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SECCION DOCTRINAL

La relativa sustantividad del delito de sustraceion
de menores

ANTONIO QUINTANO RIPOLLES

La detencién ilegal de cualquier clase de personas suele ya de an-
tiguo determinar una especial cualificacion, agravada, trataindose de
sujetos pasivos menores y mds concretamente nifios. Las razones son
miltiples y bien comprensibles: mayor facilidad en Ja comisién del
delito, dada la minima o nula resistencia de la victima; las graves con-
sccuencias que para los megores mismos y sus familiares puede aca-
rrear la sustraccion vy, sobre todo, la conmocién v alarma que hechos
de esta naturaleza provocan. Pero o que téenicamente justifica la sus-
tantividad es que en estos delitos, al contrario que en los de detencién
ilegal, no desempefia el consentimiento tan decisivo papel, pudiendo
perpetrarse aun con su concurrencia, bien por la incapacidad del 1ifio
para consentir validamente, bien en formas de induccién no imagina-
bles en otras infracciones contra la libertad. Precisamente por ello ha
llegado a poncrse en tela de juicio en muy importantes sectores de
doctrina, v aun de legislacion, la pertenenecia del delito de sustraccion
de menores al grupo de los de contra la libertad. A lo que contribuye
asimismo ¢l propio nombre de swstraccidn, que parece aproximar la
tipologia a lo patrimonial, alejindola de los ordinarios cauces en
cque discurre la delincuencia contra la libertad. Hay en ella, en efecto,
una especie e mutacién de dominio, sustituvéndose el del aprehensor
al de los padres o guardadores, asi como una efectiva «bductio, que
en la detencidn puede no darse, si se realiza in sitit.

Tn la doctrina alemana antigua fué MErg®EL uno de los que mas
directamente propugtaron la separacién de la sustraccion. de menores
o Kinderroub del ambito de las infracciones contra la libertad, para
situarla entre las atentatorias a los intereses familiares, sistematica
que medermamente acoge Wrnzer (1). En lo legislativo la han adop-
tado, entre otros, los Cédigos de Italia (en arts. 573 v 374 del Titu-
lo X1, “Contra la familia”) (2), Dinamarca (art. 215), los de 1a post-
guerra de Checoeslovaquia (art. 209) vy Yugoeslavia (art. 194) v los
hispancamericanos de Brasil (art. 120) y Pert (art. 120). Mas reciente-

(1) 'WerzrL: Das deutsche Strafrecht, 4% ed., Berlin, 1954, pig. 239.
(2) Con ello el Cédigo Roceco ha modificado la sistematica del Zanardelli,
que situaba el delito entre los de “contra la libertad” al modo tradicional.
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mente afn, acatan la modificacién el Anteproyecto argentino de So-
ler {arts. 182 vy 183) v en parte el Provecto alemdn (en pardg. 195,
aunque ¢l secuestro con fines de lucro o Evpresserischer Kindesvaub
permanece en el Tit. IV de contra la libertad) (3).

Aun reconociendo la fuerza de algunas de las razones aludidas en
favor del radical cambio de sistematica, nos las creo plenamette con-
vincentes, sicndo. preferible mantencer la tradicional que sigue el Co-
digo espafiol, como la mayoria de los vigentes que conccen un titulo
para los delitos contra la libertad. Al fin y al cabo, el menor ¥ aun el
nifio son personas, con csferas de libertad, limitada sin duda, pero rea-
les, singularmente la de movimicntes, y cuando no es asi, los padres
o guardadores-la cjercitan en su nombre por una especie de delegacion
temporal, cuyo desconocimiento en la sustraccion es asimismo atenta-
torio a la libertad de dichas personas, la de decidir provisionalmente
de 1os destinos del menor. De no ser asi, habria que prescindir igual-
mente de la calificacion de detencién ilegal o de sccuestro sobre mayo-
res incapaces y considerar que el objeto del delito no es su libertad, sino
1a autoridad del familiar o del establecimicnto cn que estuvieren. Kl
desvincular el delito de sustraceion de menores de la rihrica destinada
a Ja proteccion de la libertad, me parece un cierto retroceso a concep-
ciones romanas, en que €l replus in parenics tenia, cn efecto, un signi-
ficado de atentado a la exclusiva patrie potestas, reduciendo el menor
a la categoria de cosa. Que asi 1o ¢s en el derecho moderno se prue-
ba manifiestamente si se tiene en cuenta que en las sustracciones de
induccién, esto es, en las consentidas por ¢l menor, nadic’ ha pensado
en incriminar la conducta de éste como coautor, lo que de aceptar la
tesis de lesién a la patria potestad o a la autoridad familiar seria, per-
fectamente 10gico.

No se niega, con le dicho, que en los delitos de que aqui se trata se
menoscaben tambidn los aludidos bienes ideales familiares, reducibles
asimismo a la libertad parental, pero la pluralidad de objetos materia-
les o juridicos es fendmeno harto frecuente en las tipologias penales,
1o que no excusa la cleccidn por ¢l que se estimare prevalente. De ahi
que los tedricos alemanes modertios partidarios de la sistemdtica tra-
dicional, como MuzGEr v MaURracH, la argumenten sobre la objetivi-
dad diciendo que en la sustraccion de menores el objeto material del
delito (Angriffsobjekt) es el menor mismo, aunque el juridico (Recht-
squt) lo sea la patria potestad (4). Un exceso de analismo y sutileza
en esta materia conducirfan a un peruicioso fraccionamiento del tipo,
como en parte ha sucedido en el Proyvecto alemén, perdiéndose el con-

(3) En ésta como en otras materias, el Proyecto aleméin de la Gran Comi-
sién se ha inspirado en el Cédigo federal suizo, que asimismo trata por sepa-
rado, como delito contra la libertad (siéndolo en rigor més bien contra la pro-
piedad), en su art. 185 la sustraccién de menores para explotarlos o exigir res-
cate, ¥ en el 220, como contra la familia, la mera sustraccién del dominio pa-
terno o tutelar. Dispersién poco aconscjable, sobre todo en lo didactico.

(4) Mavracu: Lehrbuch. Bes. Teil, pardg. 16, IIL.
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tacto con las modalidades delictivas mas afines. Lo que no es Obice
para el reconocimiente de su autonomia dentro del marco suficiente~
mente amplio del titulo de contra la libertad. Tan evidente es esto que,
en la propia Italia, pese a la reforma.legal, autores como FLORIAN ¥y
MaxNwrrEDINI insisten en la conveniencia de su adscripcion a los fines
didécticos. :

La cspecialidad de la sustraccidn de menores, pese a cste nombre,
suele restringirse en la mayoria de lus Codigos a un tope de edad muy
por bajo del asignado a la mayorfa civil, al menos para las formas mas
graves. Uno de sus abjetos mas obvios es el de la agravacidn en rela-
cibén con las detencioncs ilegales o sustracciones de mayores, aunque
paraddjicamente esto no ocurra en el Codigo espafiol por un inconce-
bihle defecto de-coordinacion entre las tipologias, Couforme a €1, en
efecto, la sustraccidn de un nifio menor de siete afios es menos seve-
ramente castigada que la de persona mayor cuvo encierro durare mis
de veinte dias, puesto que en este supuesto la pena prevista es la de
prisién mayor y multa, conforme al niimero 1.° del articulo 481, mien-
tras que tratindose de un nifio ¢l 484 prevé {inicamente Ja primera de
dichas sancioncs, Al examinar dogmaticamente el asunfo veremos las
posibilidades que se brindan para paliar o soslayar esta y otras ano-
malias. : ,

Comeo en el caso de detencion ilegal hay que descartar del de sus-
traccion en uuestro derecho las modalidades referidas a menores
lrembras de sexo femenino con propdsitos deshonestos, integrantes
del delito de rapto del articulo 440, asi como las lucrativas persiguien-
do rescate, incluibles en el robo ordinario del nfunero 2.0 del articu-
lo 501, cuando no en ¢l 5.2 de la T.ey de Orden Pablico de 1960, de
preferible aplicacion siempre por el principio de especificidad.

Iin los paises en que no se conoce una modalidad tipica de robo
con finalidades de rescaté se ha hecho necesario crear una especifica
para el supuesto de verificarse sobre nifios, (ue es el supuesto real mas
frecuente a la vez que ¢l mds vdivso. Asi ha surgido el delito va in-
ternacionalmente conocido bajo la denominacidn angloamericana de
Kidnapping, que al igual que el secuestro ticne netas caracteristicas
penales y criminolégicas mucho mds afines a lo patrimonial que a Ios
stentados contra la libertad de las personas, que es simple medio para
la obtencion de un lucro ilicito. Constituyendo en el antigun derecho
americano de Comanon Low delito menos grave (Misdemeanor), cier-
tos casos sensacionales, sobre todo el secuestro del hijo del aviador
Lindhergh en 1932, hizo elevarlo de categoria, a la de Felony en casi
todos los Estados de la Unién, frecuentemente con la previsién de la
pena capital, aun en el caso de no sobrevenir la muerte del secues-
trado. Este fué, asimismo, ¢l tenor de la ley alemana de 22 de junio
de 1936, que introdujo en su Cédigo el pardgrafo 239, con pena finica
de muerte por el solo hecho de la sustraccién con dnimo de rescate (5).

(5) El excesivo rigor de algunas leyes americanas v de la alemana de 1937,
sefialando como pena finica la de muerte en todo caso, se ha acreditado contra-
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FEn cambio, la ley francesa de 14 de enero de 1937, modificando al
efecto el articulo 355 del Code, solo prevé la Gltima pena en el supues-
to de sobrevenir la muerte del menor. Preceptos de esta naturaleza
serfan innecesarios en nuestro derecho, tanto por la presencia del de-
fito complejo de robo con homicidio como por la de robo mediante
rescate, doblemente incriminado en el Cédigo comtn v en la mentada
ley especial.

LA VERIFICADA POR LOS PROPIOS PADRES

Descartadas por el principio de especificidad tauto de la sustraccibén
deshonesta como de la lucrativa de rescate, queda por considerar otra
todavia mas frecuente y de muy distinto tenor moral, aunque entre de
lleno en la tipicidad asignada a la sustraccién de menores. Me refiero
a la llevada a cabo sobre sus propios hijos por alguno de los padres que
hubiere sido privado legalmente del ejercicio de la patria potestad. A
nadie se le oculta, y el asunto apenas merece ser discutido en este as-
pecto, la dimensién humana que muchas de estas “sustracciones™ en-
trafian, al moverse ¢l padre o la madre que la perpetran por uno de
los més nobles e innatos impulsos de atraccién a la propia prole de
que le separaron normas, justas quiza, pero, al fin v al cabo artificio-
sas, de la autoridad civil, en colisién con las de la naturaleza, en cierto
maodo. Que con todo v con eso el hecho no deba quedar impune, no
creo que hava nadie que lo sostenga, al menos como tesis general, o
gue equivaldria a privar de sancién el quehrantamiento de nuevos de-
rechos v situaciones juridicamente protegidos, pero si cabe dudar y
aun negar que tales supuestos guarden relacidén, a no ser en la mera
dindmica material, con el clasico odioso “robo de nifios” que paradig-
méaticamente sirvié para construir el tipo en las legislaciones tradicio-
nales. La dificultad mayor estriba en encajar la situacién juridicamente
en las mismas, dado que, como es sabido, las motivaciones atipicas
finicamente sirven para operar en el campo periférico de lo circuns-
tancial, que en el presente caso parece harto insuficiente. Creov, pues,
1itil una mayor insistencia en el tema, que hien lo merece desde todos
los aspectos que se le considere.

A las obvias consideraciones ético-sentimentales cabe, va en el te-
rreno de la fria téenica, afladir un argumefito que me parece de inte-
rés v aun digno de prevalecer, legado el caso, en el terreno de la
practica. Es ¢l de que en la hipétesis (ue ahora se contempla no hay,
en puridad de principios, una lesién ni riesgo para la libertad del me-
nor, que deja de ser objeto material v juridico de la infraceidn, v aun

producente v aun peligrosa para la seguridad del menor raptado, ya que ante la
perspectiva de incurrir en todo caso en la pena capital, puede el raptor optar
por deshacerse de su victima. El pardg. 239 del Coédigo alemin ha sido asi-
ndsmo reformado por la Ley de 4 de agosto de 1953, castigindose el hecho con
la pena minima de tres afios de presidio. En el francés figura la pena capital {ini-
camente de sobrevenir la muerte del nifio. .



La relativa sustantividad del delito de sustraccion de menores F

sujeto pasivo de ella, al menos si consintiere, para proyectarse inte~
gramente la accidén contre cl titular legal de la patria potestad o tute-
lar, o bien condra la autoridad que proonuncid la decisidn quebrantada.
Aqul si que estarfa justificada la” sistemdtica italiana de relerencia 4
los intereses familiares, aunque asimismo se tratare de los de libertad
del titular, pero que en el caso de vulnerarse un mandato judicial in-
tegra el hecho es la desobediencia del articulo 388, Algunos Codigos,
ficles al sigtema tradicional, se han wisto obligados a reformar sus pre-
ceptos relativos a la sustraccién de menores limitindose a crear mo-
dalidades atenuadas en beneficio de los padres; asf los de Bélgica
{(art. 369 bis, por ley de 15 de mayvo de 1912), Francia (art. 357; por
fa de 28 de junio de 1945), la propia Italia (art. 574) v Brasil (ar-
ticulo 249, ntm. I1).

En los ordenamientos en que no consta de modo expreso la espe-
cialidad, la letra de los preceptos reguladores de la sustraccién de me-
nores parece irremisiblemente imponer indiscriminadamente su aplica-
cién, cualesquiera que fueren los sujetos activos o los moviles que les
impulsaron. Tal ha sido, aun lamentandose casi siempre, la opiniéu
cientifica mas generalizada en los paises cuyos Codigos no acogieron
la reforma; tambfién en Lispafia la de CvErLLo CAL6N, que ccha de me-
nos un precepto atenuatorio como el de la ley francesa, sin lo cual no
ve olra solucién que la de indirecta atenuante por la alteza de moviles
el duro tenor del articulo 484 de nuestro Coddigo (6).

A pesar de las dificultades que «l caso ofrece, ya he anticipado como
es {actible, al menos en pura teoria, el desplazamiento del delito. de sus-
traccidn del articulo 484 al de desobediencia del 237, o bien al de coac-
cion del 496, basindome para ello, én primer término, por la especifi-
cidad del dolo. Terreno en ¢l que la solucién es posible si se tiene en
cuenta que en el hecho se trata no va de moviles determinantes, sino
de propositos fintales afectando de modo inequivoco a la culpabilidad
de cada infraccion, de naturaleza tan distinta. La jurisprudencia espa-
fiola ha mostrado el camino en una antigua pero valiosa S. de
13-V1-1882, al calificar de coaccién el apoderamiento de un nifio lle-
vado a cabo por su padre contra la voluntad de la madre a quien co-
rrespondia la patria potestad. Igualmente pudo haberse acudido a la
calificacién de desobediencia, pues ambas soluciones son correctas y,
desde luego, su preferencia dependerd de las caracteristicas del caso
concreto, pues la desobediencia sélo serd posible mediando previo y
personal requerimiento, ¥ la coaccién interviniendo violencia para pri-
var al titular del ejercicio de su derecho. Pero lo que aqui conviene
puntualizar es que lo que no hay es precisamente el delito de sustrac-
cibn, por ausencia de ataque a la libertad o seguridad del infante, pues
no hay que olvidar que el precepto del articulo 484 no figura aislado,
sino inserto en el Titulo, afectando a tales infracciones y no a las que
vulneran o arricsgan mandatos autoritarios o intereses civiles familiares.

“(6) Currro Canodw, t. TI, pag. 713, nota 5.* in fine, donde tacha la solucidn
cspafiola de extremada severidad.
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Y no se diga que el animo de sustracr o gninuss abducendi bastaria,
porque, en verdad, mediante él no se acredita ni@ds que un simple hecho
natural carente de contenido juridico, que s6lo le presta el dolo fina-
listamente dirigido. Tomar un nifio y cambiarlo de lugar puede igual
ser un rapto que un robo violento, una efectiva sustraccién o hien, en
el caso que nos ocupa, una coaccidon o una desobediencia; y sin animo
final alguno puede muy bien no constituir delito, de no encarnar en
tipicidad alguna, como, por ejemplo, si se tratase meramente de dar
un paseo o de mostrarle un inocente espectaculo.

Para concluir este tan asendereado topico he de aludir a un texte
penal positivo bien concreto del propio Codigo, a menudo olvidade,
como lo suelen ser los de su Libro tercero, en que se hallan no pocas
claves de las tipologias del segundo. En cl ntmero 16 del articulo 584
se castiga con la pena de arresto menor o multa de 50 a 500 pesctas a
los padres, tutores o guardadores suspensos en el ejercicio de la guarda
v educacién de un wmenor que, sin legar a incurriy en el delito e
desobediencia, quebrantare un acuerdo adoptado por el Tribunal Tute-
lar en él cjercicio de su facultad protectora apoderdndose del menor,
sacandole de la guarda establecida por dicho Tribunal... T.a referencia
excluvente al delito de desobediencia, sin mentar para nada el de sus-
traccidn de menores, que parece ser el que procederfa vista la identi-
dad de dindmica material, me parcce suflcientemente elocuente a este
respecto. Y que ¢l precepto sé refiera concretamente a los acuerdos del
Tribunal Tutelar en nada obstaculiza que la solucion de desobediencia
tuere la aplicable en el supuesto de que ¢l acuerdo vulnerado fuerc
judicial con mandato expreso y directo al infractor. Lo que si importa
v es decisivo hacer nédtar es que el “apoderarse” o “sacar de laguar-
da” a un menor, que vale tanto come “sustracrlo” en el sentido ma-
terial de la expresiom, no constituyé otra cosa que lo que alli se dice,
esto es, “‘quebrantamiento de un acuerdo”, jaméds una “sustraccién de
meneres” en la acepcion juridico-penal de la expresion.

LA SUSTRACCION DET. MENOR DE STETE AKOS

1 articulo 484 del Codigo penal establece una de sus mas laconi-
cas lipolegias, en la que apenas puede hablarse de tal, dada su impre-
cision, al decir que: La sustraccién de un menor de siete afios serd
castigada con la pena de presidio mayor. Aunque, en principio, el la-
conismo pueda ser aconsejable en la téenica legislativa, dista mucho de
serlo caanda contrasta con otros preceptos paralelos de acendrado ca-
suisme, come son los utilizados sobre detencidon ilegal, lo  cual
pravoca graves dificultades de acoplamiento y proporcién. Ya de por
si es suficientemente andmalo que las penas asignadas a la sustraccion
de menor de siete afios en el articulo 484 v a la detencidn ilegal de
cualquier persona mayor de dicha.edad, por lo tanto, en el tipo basico
del 480, gean pricticamente las mismas, puesto que la distincién entre
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la de presidiales y prisionables es meramente nominal. Pero lo que
resulta verdaderamente incomprensible es que durando mis de veinte
dias la detencién del mayor merezca sancién mds grave, con arreglo
al namero 1.° del articulo 4871, que la del nifio en iguales condiciones,
por lo que la condicién infantil viene a suponer un privilegio para el
aprehensor. Otro tanto puede decirse de las demds cualificaciones agra-
vatorias contenidas en dicho articulo 4871, inaplicable naturalmente a
la sustraccién de menores. Y lo que es atin mis absurdo, que tampoco
sea aplicable a Gsta el supuesto del articulo 483, de no dar razén del
paradero del detenido, pues aunque en el articulo 485 se estipule un
supuesto semejante, luego veremos como no comprende a la sustrac-
cién propiamente dicha, sino a la infidelidad en la guarda del menor (7).

De otra parte, aunque bien lacdnica la disposicidn, es sumamente
restrictiva en el sefialamiento del tope de edad, circunscrita al menor
de siete afios, apenas sin precedentes en el derecho comparado (8), y
aun en el nuestro, donde el compute para el consentimiento de la mu-
jer en materias sexuales para tipificar la violacidn en todo caso Hega
hasta los doce afios (en el ndm. 3.° del art. 429). .

Consecuencia inmediata del scflalamicnto de edad tan temprana cs
que 10 se prevean, por innecesarias, formss comisivas de violencia ni
aun de engafio, y_(ue para nada cuente ¢l consentimiento de Ja cria-
tura, plenameme incapaz a todogs los efectos.

También es indiferente la cualidad de la persona en cuyo poder,
tencncia mas bien, se encontrare el nifio sustraido, no mencionandose
para nada la de parentesco o guarda, como en los demdis articulos. 1.a
S. de 14-I1T-1803 calificd de sustraccion el apoderamiento de un nifio
que se hallaba confiado a una nodriza, llevada a cabo por la amante
del padre, con el fin de que éste réanudase con ella sus interrumpidas
relaciones amorosas. En rigor, pudiera igualmente perpetrarse el .de-
lito sobre una criatura que estaviese sola, aunque el caso serfa mds
discutible v arduo tratindose de una abandonada, sin titular alguno
de potestad de derecho ni aun de hecho. La persona que en tales con-
dicicnes tomare para si el nifio, lejos de cometer este delito, procederia
humanitariamente al acogerlo, aun incumpliendo las formalidades le-
gales de la adopeidn. Sin embargo, si el nifio lyviere una clerta capaci-
dad de discernimiento, aun siendo menor de siete afios, y se opusicra

(7) En el Codigo de 1870 figuraba a cottinuacién un capitulo cuarto, co-
mifn a la detencidn ilegal, sustraccién y abandono, en cuyo art. 503 se estipu-
laba genéricamente la agravacidon de no dar cuenta del paradero del ofendido.
Dientro de la técnica, siempre reprobable, de las tipologias de mera sospecha,
esta disposicion era, por lo mwenos, 16gica al parigualar las situaciones y las
responsabilidades, actualmente dispersas y con inexplicable diversidad de trato.

(8) En Europa creo que sélo la repite Portugal (art. 342), siendo lo mds
comn hacer coincidir el tope penal con el de la minorfa civil. Donde se sefia-
lan limites mas bajos son siempre superiores a los el Codigo espafiol; asi, ca-
torce afios en Italia (art. 573), dieciséis en Suiza (art. 183) y diccisiete en Po-
lenia (art. 199). In Hispanoamérica, donde en general domina un criterio legal
restrictivo, ¢l Cédigo argentino scfiala la edad de hasta diez afios (art. 146), ¥
€l uruguayo, la de dieciocho (art. 203).
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a seguir a su indeseado benefactor, se darian todos los supuestos del
delito, Por lo cual, el consentimiento, o al menos la voluntad, es sus2
ceptible de contar, asinismo, en materia de la que noinnlmentg e-;tcs
desplazada. :

For descontado que siendo o trasfondo de la. aniijuricidad del
delito de sustraccion de menores una ilicitud de naturaleza originaria-
mente civil, el tenedor de la potestad superior no perpetra el delito
sustrayendo al menor del que sélo tuviere una de rango inferior o me-
ramente de hecho. Asi, por ejemplo, el padre no separado de su mu-
jer que sustrajerc el hijo a la madre, o la madre a otro pariente o al
criado, ete.

La dureza de la pena y aun el detalle de preferirse la de presidio
a la de prision, que suele ser signo, siguiera nominal, de la delincuen-
cia por naturdleza o motivaciones abyectas, son datos elocuentes para
comprender cémo en el Animo del legislador se tuvieron presentes, an-
tes que nada, los clasicos robos de nifios por gitanos o saltibanquis, a
que hacen expresa mencién los antiguos comentaristas, Pacmreco v
Viapa, notablemente, Ifsa histérica consideracion, en la vida actual un
tanto arcaica, es la que ha motivado en los ordenanuemos mas recien-
tes la revision e conceptos, scpamndw las tipologias con arreglo a mod-
viles o propositos, desde la de méaxima gravedad del rescate a la mi-
fiima de burlar una disposicion judicial de custodia. En el relativa-
mente unitario precepto del articulo 484 apenas si quedan fuera del
fipo el rapto sexual v ¢l robo mediante rescate, pero no quedan ex-
clutdas otras posibilidades de semigjante innoble tenor. Ta del &nimo
de lucro, por ejemplo, si no se verificase por el procedimicnto del
rescate, sino por la explotacion del menor mismo, o de cardcter sexual
tratandose no de hembra sino de vardn, lo que imposibilitaria la ti-
picidad del rapto, la de venganza transversal comtra los padres y tan-
fds mas que justifican sobradamente la dureza del precepto. Pero que,
a contra sensu, vienen a corroborar la tesis de su improcedencia al no
mediar en la sustraccidm material finalidad alguna atentatoria a la li-
hertad o seguridad de la criatura, como es ¢l caso de la efectuada por
el padre desposeido de su potestad sobre el hijo, pero no del amor que
le unpele a querer disfrutar de su compafifa, cuestibn va suficiente-
mente debatida tedrica v dogmaticamente hajo el epigrafe anterior.

LA NO PRESENTACION SIN EXPIICACION
DE PARADERO

El tipo de sustraccidén del articulo 484 (ue acabamos de examinar
implica por exigencias de sit propio #momen una accién ejecutiva activa
de apoderamiento, de abductio de loco ad locum, como decian los. an-
tiguos tratadistas, en perfe(td asimilacién a las sustracciones patrimo-
males. Se creyvd necesario completarlo, va desde ¢l Codigo de 1848
{en su art. 3099), creando una paralela modalidad omisiva, pasiva mas
hien, én que ‘se incriminase la infidelidad del encargado de la perso-
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na del menor que 10 lo presentare a sus padres o tenedores de la po-
testad Iegal sin dar explicaciones satisfactorias de su dcbapzmuon
Vierte asi a reproducirse, mutatis -mutandi, la tipicidad de la apropia-
cidon indebida frente al hurto, ostentando como ella la: caracteristica deg
licitud originaria en la posesion (de cosa en lugar de nifio)-

Nada habria que objetar a la prevision legal si se limitare, como
ocurria en los Codigos de 1870 (art. 499) v 1932 (art. 478), a prever
para la forma pasiva igual sancién que para la activa, pero es el caso
que en la reforma de 1944 se ha construido una nueva extrafia cuali-
ficacién agravatoria de tipo de sospecha o presuncidn de muerte pa-
reja a la existente en torno a la detencién ilegal sin razon de pa-
radero, del articulo 483. Una y otra figuraron juntas, con el adita-
1hento del supuesto de abandono de nifios, en el comim articulo 503
del Codigo de 1870, suprimido, en cambio, en ¢l de 1932. Al restable-
cerse en el vigente, no del modo unitario tradicional, sino por sepa-
rado en cada tipologia, sc ha cometido la grave incongruencia de pre-
ver la cualificacién, en este caso sOlo para las sustracciones de me-
nores impropias de tipo pasivo incluidas en el articulo 485, y no para
las de activo del 484, con lo que el dislate es afu mdas manifiesto por
la desigualdad de trato que supone.

T Veamos el texto del articulo 485: El gue h(zllana’nw’enca;’(/(zd() de
la persona de wn menor no lo presenfare a sus padres ¢ r/uardado;ex
i dieva explicacién satfisfactoria acerca de su desaparicién, sevd cas-
tigado con la pena de reclusién menor. De su mera lectura se despren-
de, sin lugar alguno a dudas, que la agravacién se circunscribe de
mado exclusivo el encargado de la persona y no al 1';'1ptor lo que re-
sulta, por o menos, insélito, También lo es la dureza de la penalidad
prevista, la misma que para el homicidio doloso. La explicaba Gror-
ZARD, aungue enionces la pena era la misma que la asignada al hecho
»CfE(th() de sustraer, aludiendo al argumento no demm:mdo convineen-
te del grave abuso de confianza que la infiel custodia _presupone; pero
para ello hubiera debido precisar que én la desaparicién interviniese la
voluntad o al menos la negligencia por parte del encargado, que patra

nada sc menciona en el texto. Su tenor es tan objetivo y de resultado
que, con arreglo a su literalidad, comprenderfa al director del cnlegm
que, habiendo desapareculo de & un alumno, no pudiere dar razén
de su paradero. Ante lo absurdo de esta com,luslon se ve bien a las
claras que ¢l objeto del precepto, bien torpemente enunciado, cs san-
cionar nuevamente una prestncién de homicidio o al menos de en-
cubrimiento, al modo de las previstas para la detencion ilegal, el rapto
sexual o el abandono de nifios. Presuncién recusable, como lo son to-
das las de esta especie, como acontece en el parejo precepto del ar-
tlculo 483. Por cierto que concordandose con el del 485 se eviden-
¢l wuna nueva falta de coordinacién, pues si para la desapari-
¢ibn de un detenido mayor de edad se asigna la pena de reclusién ma-
yor, es incomprensible que para la del nifio sea tinicamente la de re-
clusion menor. Si lo que se persigue es castigar un supuesto de ase-
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sinato encubierto, la sancién parece demasiado benigna, pero si lo
quie se pretende es sancionar una conducta negligente v aun una mera
falta de informacién, resulta monstruosamente dura. Sea como quie-
ra, €l articulo 485 cuenta entre los mas desafortunados de nuestra
legislacion penal. T.o que aconseja restringir cn lo posible su aplica-
cion a casos extremos de mala fe en-la 1o presentacion que eviden-
cien en el encargado una participacién en la desaparicidon del menor
v aun su probable muerte. Excluyéndole los mas corrientes supues-
tos de negligencia en la guarderia, que de dar origen a alguna res-
ponsabilidad criminal habria de ser por el camino de la imprudencia.
Asi parece ocurrir en la prictica judicial, como lo prueba la“total au-
sencla de jurisprudencia sobre. el caso, bien que habrd sobradas oca-
siones de fugas o accidentes en los establecimientos docentes o bené-
ficos sin que siempre sea dable aportar por los encargados explicacio-
nes satisfactorias. Otro tanto sucede en Francia, de cuyoe Codigo (ar-
ticulo 345, parrafo 4.°) pasé en parte el malhadado precepto a los
nuestros, siendo en unos y otros letra muerta (g).

Desde lucgo, es menester para la efectividad del tipo la doble con-
ducta de no presentar y de no dar las explicaciones acerca de la des-
aparicion, no siendo suficiente cualquicra de ambos supuestos. Parece
ser que lo “satisfactorio de las explicaciones” ha de referirse al Tri-
bunal, aunque es claro que en la préactica, si los padres o tenedores
de la potestad asi lo estimaren, no habria lugar a entablarse proce-
dimiento judicial, tedricamente siemipre.posible, sin embargo, por tra-
tarse de un delito perseguible de oficio.

Tanto en el articulo 485 como en el siguiente no vuelve a hacerse
referencia a una determinada edad del sujeto pasivo, usindose tan
s6lo la expresion de menor. Pacurco confesd ya sus dudas a si con ello
quiere la ley referirse a la minorfa de edad civil o si sigue en pie la
referencia del articulo 484 a los menores de sicte afios, pareciéndole
este limite demasiado reducido y el otro sobradamente amplio; en
la disyuntiva opté extrafiamente por una solucién intermedia dejada
al arbitric de los Tribunales, que en modo alguno tiene apoyo en
¢l texto legal, pese a lo cual ha sido nuevamente acogido cou favor
por TEJERTNA y Pric PrNa. La opinion mds comdn, y creo que la
sola ajustada a Derecho, es ya desde Groizarp la dc atenerse a la
minoria civil, fijada en los veintitn afios, como es sabido, por el ar-
ticulo 320 del Cédigo ¢ivil, modificado por Ley de 13 de diciemlre
de 1943 Como quiera, sin embargn, que esta edad tiene una impor-

9) Gargon: Code, art. 345, f; figura también en ¢l Cddigo noruego (ar-
ticulo 344) v en algunos americanos, como el chileho (art. 353) ¥ de Defensa
social cubano (art. 450, 1). Fn cambio, es mas excepcional la previsién de en-
cubrir o albergar menores cvadidos, tipificada en el art. 280 del Cddigo hin-
garo, en parte reproducida en el 149 del argentino. (“Serd reprimido con pri-
sién de un mes a un afio, el que ocultare a las investigaciones de la justicia o
de la policia a un menor de quince afios que se hubiere sustraido a la potestad
¢ guarda a que estaba legalmente sometido. La pena serd de seis meses a dos
aflos, si el menor no tuviera diez afios.”)
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tante excepcidn, precisamente para abandonar la casa paterna, refe-
rida a las mujeres menores de veinticinco afios, salvo para contraer
matrimonio o ingresar en institutos religiosos (art. 321 del mismo
cucrpo legal, asimismo reformado por Ley de zo de diciembre de 1052),
se plantea la cuestion de si frente a tales personas seran aplicables los
precepos penales de sustraccion, Creo que la negativa se impone, no
solamente por razones de la exégesis restrictiva propia de lo penal,
sino porque al castigarse el rapto consentido de mujer con propdsi-
tos deshonestos en el articulo 441, se fija como tope maximo el no
haber cumplido veintitrés afics. No haciéndose asi en los 485 y 486,
en los que tan solo se mienta la minoria, es la civil ordinaria la que
debe prevalecer. Por las mismas razones ha de desecharse la amhm—
cidn de tales preceptos penales a los menores legalmente emancipa-
dos vy, por ende, a las mujeres casadas.

SUSTRACCION POR INDUCCION

Ta dltima y més benigna tipologia del capitulo es la descrita en
el articulo 486 cn la forma siguiente: El que indujere o un wmenor
de edad, pero mayor de siete afios, a que gbandonare la casa de sus
fadres, tutorves o encargados de sw persona, serd castigado con las
penas de arresto mayor y multa de I.000 a I0.000 pesetas.

Dificilmente ha de cousiderarse esta figura delictiva como aten-
tatoria a la libertad de los menores, puesto que, en definitiva, de Io
que se trata en el hecho es de liberarlos de una potestad ajena, le-
gitima, sin duda, pero que indudablemente coarta su albedrio. Tam-
poco puede decirse que dafle o arriesgue su seguridad, que en oca-
siones puede estar mejor garantizada en el domicilio ajenc que en el
propio, por ejemplo, i se sustrac al menor de un ambiente misero
o vicioso. A. este propésito seria ifiteresante resolver el caso, no de-
masiade inverosimil, en que la induccién tuviere finalidades filantrépi-
cas o morales. Algunas de ellas pudieran en determinadas ocasiones
ampararse en la justificacién del estado de necesidad, pero fuera de
ellas no veo manera de alegar con éxito otra circunstancia que la ate-
nuante de motivaciones morales o altruistas, 7.* el articulo 9.0

T.a sustraccién consentida, que a ello equivale la de induccién de
este articulo, vulnera la hbe1tad de (hb])()blCl()ll inherente a la patria
potestad, o a la tutela en su caso, aunque no puede excluirse tampoco
mediante tal término una cierta deformacion de la de los propios me-
nores, que por el hecho de serlo se estima por la ley que su voluntad
es mds facilmente captable, por lo que su consentimiento asi logrado
padeceria una especie de vicio per falta de espontaneidad.

Comentando el precepto decla con evidente error Pacmeco que
“hasta la edad de siete afios estima la ley que el menor puede ser
sustraido de casa de sus padres o tutores, pero después de esa edad
no se admite la sustracciéon pero se reconoce y pena el consejo de la
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fuga” (10). Que no pueda sustraerse al mayor de siete afios, no le
dice ni puede decirlo ninguna ley, que se limita a someter tales perso-
nas al régimen ordinario de la detencién ilegal. Lo que si hace ¢l ar-
ticulo 484, coordinado precisamente con el 480, es cquiparar el me-
nor de siete afios, en todo caso, al inconsciente o incapaz de consentir,
no ya de derecho, sino de hecho, como en la violacién o el rapto para
las hembras menores de doce. Lo que sl es de acoger en la critica de
PacmEco es-lo referente a la escasa cuantia de la edad, que sita en
el mismo plano la induccién sobre un nifio de ocho-afios y la de un
hombre. de veinte. Defecto, por 'lo demas, inherente a todo casuismo,
que el juzgador deberd corregir mediante una exacta estimativa del
impulso de la induccién en los respectivos casos, ya que en algunos po-
dréd acreditarse suficiente la entrega de unos caramelos v en otros se
precisaran estimulos de mucha mayor eficiencia.

Queda por dilucidar el significado que procede dar al subjuntno
mdujere, que recucerda inmediatamente la modalidad de autoria del
ntmero 2.° del articulo 14. Como en ésta la induccidon ha de ser directa
y de prohada eficacia para decidir el animo del inducido, v asi un
simiple consejo no parece suficiente, a no coincidir cont una extraordi-
natia autoridad de quien lo presta o de muy temprana edad e inexpe-
riencia de quien lo recibe. Asunto a dilucidar ante el caso concreto. De
ningtn modo puede asimilarse a la induccidn directa, los. malos ejem-
pl()s lecturas, espectdeulos o pr édicas susceptibles de determinar la
fuga del menor, pero que especificamente no se encaminaron a dicho
fin. Tampoco la mera coincidencia de voluntddes. sin influjo concreto
de una sobre otra, aunquce se produ]csen en otros planos de ayuda
ajeros a la mdu(,uon por ejemplo, si se acompafiase al menor en su
fuga o se le facilitaren medios, porque no existe un delito de fuga
propiamente dicho. Por esa misma razén el inducido uo incurre nun-
ca en responsabilidad criminal, siendo asi que de tratarse de un delito
autonomo la del inductor no le eximirfa de la propia. Con lo cual, como
ya .dije, se patentiza que nos hallamos ante una infraccidn para la sal-
vaguardm de los intereses_del menor, no los de la patria potestad more
italico, como algunos autores esp'moles estiman.

En el extremo opuesto de’ eficacia, no puede tampoco conside-
rdrse induccién imposiciones coactivas fisicas o morales, cuya presen-
cia harfan entrar en juego los preceptos de la detencién ilegal, en los
cuales no se prevé, en cambio, formas consensuales, ni ’siquiera las de
induccién. Fl engafio mismo creo. que produciria los mismos- efectos,
dado que mediante él no se influye en la voluntad, smo que se la su-
planta al viciar el consentimiento.

Es de toda evidencia, en cambio, que el consentimiento del tituldr
de la guarda del menor o de quien, ostentare potestad superior sobre
su persona, con arreglo a las realidades del hecho o a las normas civi-
les, en su caso, eliminarfa la antijuridicidad. La del tipo del articu-
lo 486, se entiende, puesto que la induccién de tales personas sobre. el

" (10) Pacurco, t. III, pag. 255.
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Animo del menor a ellas sometilo pudiera integrar el de abandono de
familia o de nifios, donde entran ya en juego intereses morales o ma-
teriales de seguridad en que para nada cuenta la libertad del sujeto.

Al margen del Codigo, una ley especial un tanto olvidada, la de
Ejercicios peligrosos de la infancia, de 26 de julio de 1878, contiene
una imodalidad sensiblemente agravada de la sustraccion de menores
por induccién, bien que comprendiendo {nicamente a los qu¢ no hu-
bieren cumplido dieciséis afios. Fn su articulo 1.°, nfim. 5.°, se castiga
{con prisién correccional en su grado minimo y medio vy multa de 125
a 1.250 pesetas) a “los que induzcan a un menor de dieciséis afios a
abandonar el domicilio de sus ascendieutes, tutores, curadores o maes-
tros para seguir a los individuos de las profesiones indicadas en el nd-
mero 2.° o a los que se dediquen habitualmente a la vagancia o a ia
mendicidad”. Dicho nfmero 2.° enumera un copioso y heterogéneo
elenco de tales profesiones, tales como las de acrébatas, gimnastas, fu-
naimbulos, buzos, domadores de fieras, toreros, directores de circos u
otras andlogas que empleen nifios de la mentada vdad en las represen-
taciones y que no fuesen hijos suyos (11). Llegando a tal edad y no
alcanzando la mayoria civil, la induccidn de este género se incriminara
conforme al articulo 486 del Cédigo, que para nada menciona el des-
tino ulterior del menor inducido, bastando con <! abandeno del domi-
cilio paterno.

(11) La Fiscalia del T. S. recordd en su Circular de 21 febrero 1893 la vi-
gencia de dicha ley y la precisién de que fuerc aplicada. Ya alguna vez, res-
pecto a ella, se ha puesto de manifiesto la graciosa incongriencia que supone
considerar el oficio de buzo cemo susceptible de especticulo.

2
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ELEMENTOS MATERIALES Y FORMALES DEL DELITO: ) El objcto del hecho penal:
Materia v forma del sigilo—b) El sujeto del acto penal: Activo=la postula-
cién; Pasivo==el titular—-c) Fl hecho penal doloso: La revelacion y sus for-
mas; La divulgacién.—d) EI hecho penal culposo.

INTRODUCCION

En €l afio 1945, S. S. Pio XII dirigié una alocicion a la Unidn
Médico-Biolodgica ltalmna, de San Lucas. Alli se contiene el funda-
mento y resumen de una cuestion de Derecho que desde hace tres
siglos ha acumulado montones ingentes de hojarasca doctrinal y juris-
prudencial, tesis y opiniones hasta lograr una inaprehensible vy pluri-
forme teoria borradora tanto de los limites externos cuanto de la ex-
plicacion misma del Secreto Médico. Pio XII dijo:

“Entre los deberes que se derivan del VIII Mandamiento se en-
cuentra la observancia del secreto profesional, que debe servir no sélo
al interés privado, sino, sobre todo, al provecho comdin. También en
este campo pueden surgir conflictos en los que llegue a ser sumamente
dificil medir y pesar el pro y el contra como razones para hablar o
callar. En tal perplejidad, el médico de conciencia echard mano de los
principios de la ética cristiana, cuyas normas le encaminarin por la
mejor via. Esos principios, en wverdad, mientras afirman netamente,
sobre todo en interés del bien comdin, la obligacién del médico de man-
tener el secreto, no le reconocen, sin embargo, un valor absoluto: no
seria, en efecto, conveniente a dicho bien comin si el secreto debiera
subordinarse al servvicio de un delito o de wn frawde.”

Si la doctrina v la legislacion no se hubiesen preocupado de entur-
biar profundamente el secreto médico profesional, nada necesitarfamos
fuera de las palabras del Romano Pontifice. Pues bien, en 1958 el mé-
dico de caljecera del mismo que estas palabras ha pronunciade provoc
desagradabilisimo escdndalo periodistico, segtin se dijo, por haber vio-
lado, al parecer, cl secreto profesional debido al fallecimiento de Su

Santidad Pio XTI,

* £ S
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Ni en nuestro pais ni en el Derecho extranjero estd auticuada la
preocupacion por la figura. Siguiendo una trayectoria de. exposicion,
cldsica ya en ¢l Derecho hispano (1), ol fiscal Fernando Alamillo de-
nuticia, hace nueve aflos, la importante laguna de nuestro Codigo {2).

Paralizada la doctrina durante un tiempo apreciable, en er Boletin
del Instituto de Derecho Comparado (3), los fiscales Puig Pefia y Diaz
Palos colaboran fundamentalmente en exponer los problemas y suge-
rir las soluciones debidas a este tipo 1)0118,1 Miés que olvide, fallo o ne-
ghgencla de la Comisidn de Codigos, mas que una recia doctrina po-
sitiva, (ue aparte tras madura 1&ﬁemon el problema por no considerar
contveniente su inclusiéon punitiva, pudiera ser un honlenaje a la bien
probada sindéresis de la profesion de curar, y quizd un descargo de
normas a favor de Codigos deontoldgicos, no siempre conocidos ni
siempre suficientes (4). Ahora bien: si se utiliza la promulgacion de
una moral profesional articulada, es que se admite que dicha moral
pueda quebrar. Por ello se recuerda. Al ser, ademas, indudable la exis-
tencia de una figura delictiva casi universal, como luego veremos en
Derecho comparado, y al suminisirarnos el estudio histérico una fuerte
base penolégica, habremos de concluir (ue, cnando menos, resulta
aconsejable someter a revision el silencio del Codigo.

No cabe suponer que se haya otorgado de barato la no apreciacion
del problema que reviste la violacién del honroso compromiso hipo-
cratico por el simple hecho de calificar como excelsa una profesion.
Incuestionablemente lo es. Pero también se llama por vias de perfeccidn
y santidad, ¢l sacerdocio, la magistratura, la milicia y ciertas delicadas
categorias administrativas, ¥ no por cllo sus indiscreciones se encuen-
tran previstas tanto en el fuero comtn como en sus {’bptuahdddes or-
ganicas con b'lstdmc més que pdt(’fﬂdlea tasaciones de consejos deon-

tologlcm (5).

(1) Soler, Mallo, Astia, Molinario, Nerio Rojas, etc.

(2) Sec. Médico Profesional. “ Anvario D. DPenal”, t. 111, en.abril 1950, pa-
ginas 76 v ss.

(3) W. Puic PeRa: La nocidn del S. Médico en I). Penal. “Revista del Ins-
tituto de D. Comparado”, ném, 10 (en junio 1958); id. Frrwaxpo Diaz Pavos:
mismo titulo ¥ revista (idéntica fecha), ambos, pags. 300 y ss.

(4) Vid. Apawperro Pazzini: El médico ante lo Moral. ‘Ed. Littrgica Es-
pafiola. Barcelona, 1953; id. Luier ScrEMIN: Diccionario de Moral Profesional
Médica. Argos. Barcelona, 1954.

Pero, sobre todo, el clisico tratado de GUstavie Pavex, y el importantisimo
Cédigo de Deontologie Médica, del Excmo. vy Rvdmo. Dr. Luis Aronxso Mu-
FOYERRO.

(5) Consejos que, por otra parte, siempre han existido. Pero mientras el
cura recordaba a Alonso Quijano que su profesién era de sigilo, ¢l barbero, de
quien no podemos desconfiar en su curiosa ¢ indudable aptitud ¥ calidad de san-
grador o protomédico, hubo de convencer al hidalgo, no muy comunicativo, sobre
st discretisima produceién personal. Es necesario afrontar de una vex la laguna

“No se encontrase escrito en nuestras leyes contempordneas, el art. 378 vy
seria necesario darse prisa en introducirlo, va que, lejos de ser para los médicos
un medio de intimacién o medida de represidon, es para cllos una preciosa sal-
vaguardia en ¢l caso concreto...” “... El art. 378 no es un espantapijaros. ; Cual
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DATOS HISTORICOS

En nuestra antigua legislacion no existe, al parecer, normia alguna
que obligase la o\,ultacwn a los fisicos, aunque las Partidas apunten
precavidamente una esencial lealtad en los que lo sean del Rev: “E &
leales non fuessen, éllos podvian facer muyores trayciones que otros
homes porque las farign encubiertamente...” (6). Extremosa seria la
interpretacion si quisiéramos Hevar E(}rmdamcntc estas palabras, que
no son otra cosa que simple precaucion de las guardias de antecAmara,
al dmbito del secreto médico. Poderoso traidor {7) seria el fisico que
aprovechara su facilidad para agotar ¢l “pasillo del poder”™ —que tanto
preocupara a Carl Schmitt— con el designio de administrar comoda-
mente, en la misma cabecera, la sangria dilatada o el pomo de toxicos.
Parcce mas natural este pensamiento que pretender advertir en el Rey
Sahio una profética previsién de revclaciones, que por sélo la revela-
cibn, pusiesen el trono en peligro.

Fl juramento hipocratico adquiere verdadero significado cuando el
arte de curar se independiza del sacerdocio, pues anteriormente el fa-
cultativo no guarda el secreto por ser médico, sino por estar investido
de dignidad rchgl»o‘cd. Refiere Adalberto Pazzini que al desaparecer la
Escucla Pitagdrica por la invasién de los crotonenses en los recintos
esotéricos, un adepto se amputo la lengua con los dientes para no verse
obligado a revelar los misterios (8).

¢s ¢l médico en Francia que, siendo honesto, se siente amenazado®” “... es para
nosotros un verdadero paladio.”

Esto escribia, en 1874, Leerann Du Saviie (vid. Treité de Médecine Légale.
Paris, 1874, pag. 961). A la vuelta de casi cien afios, estas palabras son de plena
actualidad, por incumplidas, en Espafia.

@ L.10. 7T IX. P.II B

(7) No es, sin embargo, imposible configurar el delito de alta traicién a
través de una revelacidn medical. El médico que, en determinadas circunstan-
cias politicas, hiciese comocer un defecto o anormalidad de un personaje politico,
aparte de incurrir en el tipo que examinamos, resultarfa encuadrado en el actual
articulo 122, ntm. 6, C. P.

Vid. Ensayo bioldégico sobre Envique IV de Ceastills v su tiempo, de Mara-
X6x (Austral. Espasa-Calpe, 7.2 ed.,, pag. 47). “Las noticias de este cronista
—Mosén Diego de Valera—son intercsantes a este respecto, pues tal vez pudiera
estar bien enterado de las intimidades de la Corte por su padre, Alonso Chirino,
que fué médico de Don Juan I1.7

Idem, en relacién con la opinidn de Lasone, médico de la Corte de Luis XV,
v el Memorial secreto del embejador de Espafie, ver significativa cita histérica
de S. Sweie (Marie Antoinette. Livre de Poche historique. Grasset. Parfs, 1957,
pag. 29).

Es evidente que clertos secretos de alcoba pudieran cambiar el curso de la
Historia. Td. célebre proceso del Dr. Lopez Lacarrere en relacién con la enfer-
medad del Presidente Ortiz, constltese ¢l tratado de Asta, donde expone la sig-
nificacién que mantiene con nuestro problema, la postura del eminente oftalmélogo
argentino (Vid. Asta: Tratado de D. Penal. Losada. B. Aires, 1952, t. 1V,
pag. 421). )

(&) Op. cir, pag. 291.
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Aunque Manche () encuentra en el Ayur-Veda, ocho siglos antes
de nuestra Fra, la obligaciéon v el conscjo del Scereto Médico, no se
comprueba el impacto en la legislacién hasta el siglo xvi. Il recepticulo
de Hipdcrates, servira de arranque para la Lscuela de Roma, si bien
no parece haberse 1*6‘(,ogido positivamente. Es dierto que Cicerdn pro-
runcia sus célehres “Medici qui thalamos et tecta aliena subeunt, mulfa
tegere debent etiam laesi quamveis dificile tacere cumn doleas” (10).

Heim, sin embargo, arriesga cautamente Ja opinién de que se en-
cuentra algtin dato como antecedente legal en la compilacidén justinianes,
citando una proposicidon, Tit. LIT, le H del Codigo (11). Mas tarde,
en la formada “Comitis Archiatroram”, wsada bajo Teodorico por
Casiodoro para otorgar el titulo de conde al j(*fc, de Archiatras, se re-
cuerda que el médico tiene deberes profesionales eqmparmble% a los del
sacerdote. Pazzini opina que en el juramento debia, por tanto, exigirse
el secreto, perv esto 0o es mas que una auponmon afim més gratuita, al
parecer, que la anterior de Ileim, mudm més discretamente ohser-
vada (12).

Fn la Edad Media, las promociones de 1\‘[0111‘1‘“]11'@1‘ prestan, al con-
cluir su grado, Ia promesa hipocratica casi exacta (13).

Heim y Perraud-Charmentier (14) admiten como induabitado arran-
que legal el famoso fallo del Parlamento de Parfs de 13 de julio de
1573 que, confirmando la tradicional préctica del juramento de la Sor-
bona, condeny a un farmacéutico quien al formular su demanda de ho-
norarios ——el eterno problema — citd en el proceso la enfermedad del
cliente moroso. No carcce de importancia la resolucion judicial porque
en ¢l aflo 1600 se registran en dicho Parlemento los Estatutos de la
Facultad de Medicina de Parfs que en su articulo 28 —v 19 del Acta
de Inscripeion— sefiala que jamas el médico debera revelar los secre-

tos de sus pacientes.

En 1621, Paolo Zacchia aconseja a los médicos: “loquacitas porro
in medico maxime reprehensibilis est” (13).

T.a obligacion Tegal de denunciar marca un nuevo rumbo en la his-

(9) Mancim: Lo responsabilité medievale qu point de vue penal. Paris, 1913,
pag. 226.

(10) TJacomer: Le fondement juridigue du secret médicale. Paris, 1933, pé-
gina 19; id. Zrr~o: Secreto Médico. Digesto Ttaliano XXI-II, 1891

(A1) ey, WuwLy: Le secret medical dans le Code Penal -Swuisse. Roth
& Cia, ]mwmne 1944, pag. 12. Creeinos (ue no hay resquicio para confirmar
esta intencidn. Ef ])arxafo cuestionado recoge un Privilegio General de Cons-
tantino Augusto a Volusiano: “Médicos et maxime archiatros vel archiatris..
una cum txoribus et filiis... nec ac indicium deduci...” Ts simplemente una in-
munidad del profesional vy su familia o concretamente el privilegio de no ser
demandados en determinadas circunstancias.

(12y Pazzixi: Op. cit., phg. 202 .

(13) Admitido en el interior de las casas, mis ojos no verdn lo que ocurre,
mi lengua callard los secretos que me han sido confiados y mi estado no servird
i a corromper las costumbres ni a favorecer el crimen.”

(14) Hrnr: Op. cit., pag. 12, v Perravb-CHEARMENTIER: Le Secret Pro-
fessionel. Paris, 1926, pag. 60.

(15) Pazziny: Op. cit., pag. 293.
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toria del secreto médico. A pesar de las palabras de Jean Astruc (16),
la Corporacion de Médicos de Burdeos, en 1681, inserta en ¢l juramen-
to profesional la no revelacidén de secretos, salvo casos de necesidad (17).
En Suiza, las comadronas pensionadas de Avenches y de Yverdon, en
¢l Cantén de Vand, son obligadas a prestar juramento de discre-
cidn (18).

Pero los problemas legislativos propiamente dichos no surgirdn
hasta el siglo xix. En efecto, la Ordenanza del 17 ventoso del afio 1x
de la Revolucién (18 de marzo de 1802) obliga a los profesionales del
arte de curar que luego enumerara el articulo 378 del Cédigo penal
a denunciar la administracién de socorros a los heridos, el lugar donde
fueron transportados o internados; asi como la gravedad y causa de las
heridas (19). Evidente es que la redaccién del famoso articulo 378 de-
roga implicitamente la Ordenanza. Fn 1832, ante los sucesos revolu-
cionarios v estado de sitio, ¢l Prefecto intenta restablecer, § v 6 de
junio, la Ordenanza de 17 ventoso, acorde con la vieja inspiracion
borbbnica. Mas, salvo un facultativo, el Cuerpo Médico de Paris se
niega a acatar la revigencia (20). Se originan polémicas, deliciosamen-
te saturadas de un romanticismo que irrumpe (21). Pero, indudable-
mente, es desde la consagracion legal por el Codigo de Napoledn cuan-
do la puncién se extiende a la mayor parte de los cuerpos legales.
Trataremos de verlo.

»

EL SECRETO MEDICO EN LEL DERECHO COB’IP_AK;\DO

Francia—Comenzamos examinando el Coédigo de Napoledn por
ser fuente. El articulo 378, sirvio al legislador de 1810 para decir lo
siguicnte : ’ '

{16y “Guardad el secreto confiado al modo de sacerdotes.” Vid. PERRAUD,
pag. 61. | °

(17) Estos casos podian ser la denuncia al Procurador de S. M. Catblica
por profesion de fe protestante del asistido. O heridos en algaradas politicas.
IIn caso de heridas con motivo de crimenes o delitos de sangre, era obligado
dar cuenta al Prehoste de la cindad. I.as comadronas venfan obligadas a noti-
ficar al parroco los nacimientos que auxiliaran.

(18) Hxmm: Op. cit., pag. 31. -

(19) Contiene la Ordenanza cinco articulos, Vid. Leeraxn Dv Saviie:
Qp. cit., pag. 176. ,

(20) El cirujano Dupuytren, cuando el Prefecto de Paris le conmind a
declinar los nombres de aquellos heridos en la insurreccion que pudieran estar
hospitalizados en el Hotel-Dieu, contestd: “Fn mi sala no conozco insurrectos.
Para mi no hay mis que enfermos.” Cit. Pazzini: Op. cit., pag. 294,

2D Y. 1Como?... Un médico, un cirtjano, tna comadrona, Hlamados unos
1 otra al alumbramiento secrcto de una desgraciada muchacha, victima de in-
digno seductor, v testigos de esta infortunada tristeza, ;irdn a publicarla con-
fidencialmente de puerta en puerta, y hurtar asi el honor v la estima de una
joven, que quizd ignore toda la extensién de la falta cometida?... No, amigos
mios; la Ley francesa no podia telerar tan culpables abusos, no mas que las
leyes religiosas no perdonan a los confesores que revelaren las faltas cuya con-
fesibn se les ha hecho en ¢l Tribunal de la Penitencia...” MAaRgUET-VASSELOT:
Ecole des Condamnés. Paris, Joubert, 1837, pag. 302.
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“Los médicos, cirujanos y otros ofictales de Samidad, ast como los
farmacéuticos, comadronas v cualesquiera oiras personas depositarias
por su estado o profesion del secveto que les es confiado, que fuera de
los casos en que la ley les obliga o constituirse en denunciantes, hu-
biesen revelado estos secretos, sevdn castigados con multa y prision
de wwo ¢ seis meses.” Una Tey de 29 de julio de 1939 agrega al pre-
cepto un nuevo parrafo: “Todas lus personas enumeradas anterior-
mente, sin veniy obligadas a denunciar los obortos gue ellas jusgusen
criminales, v de los que tuvieran conocimdento con ocasion de ejerci-
tay su profesion, nwo tncurrivdn, si lo denpnciaran, en las peras previsias
en el parrafo anterior. Citadas ante la Justicia para un asunto de abor-
10, podrdn testimoniar libremente sim exponerse a pena alguna (22).

Facil resulta hoy, cuando dos docenas de Codigos han depurado,
mejor o peor, los problemas surgidos v se han escrito centenares de
‘monografias sobre €l tema, criticar el articulo 378. Evidentemente, se
halla incompleto v su redaccién ha motivado frecuentes dudas, Tanto
las legales en caso de enfermedades infectocontagiosas, delitos, etc.,
contenidas en Ordenanzas administrativas y en aclaraciones, pueden
verse en Perraud Charmentier, asi como una abundante jurispruden-
cia’ (23)-

Doctrina principal sentd el célebre Arret de Cassation de 23 de
julio de 1830: “Resultando que €l articulo 378... tiene por ohjeto
castigar las revelaciones indiscretas, nspiradas por la maldad y la in-
tencién de difamar o dafiar... no siguiéndose de aqui que las personas
que ejercen. estas profesiones deban ser dispensadas de hacer a la
justicia la revelacién de los hechos por ellos conocidos, cutando se les
oye como testigos, v que en interés del ovden piiblico... sus declara-
ciones se juzguen convenientes para descubrir la verdad...” (24).

(22) El tratamiento médico a este- respecto resulta reveladoramente sinto-
matico ¢n la conocida novela de MaxeNcE VaN Der MEERSCH: Cuerpos ¥ al-
mas, ¥y en las deliciosas memorias del neurdlogo Axer Muntet. Médicos ho-
norabilisimos no vacilan en ocultar el aborto criminal. )

(23) Hem califica de omisién lastimosa la no comprensién de los auxilios
del médico, que pueden libremente y sin castigo alguno cometer las més per-
judiciales revelaciones (vid. Op. cit., pag. 18). :

Afortunadamente, goza Francia de una inteligente jurisprudencia que no
hs vacilado en considerar abiertamente el articulo 378.

(24) FEl art. 80 de la Ley de 28 de abril de 1832, Cédigo de Instruccién
Criminal, a pesar de los esfuerzos de ciertos autores, no plantea el mis minimo
problema de interpretacién, de acwerdo con la doctrina del Arrct-de 23 de julio,
para la comparecencia de los médicos ante justicia, si reclamaran la inmunidad
“causa sigilli”.

Sin embargo, ¥ en contra de la doctrina del Arret del 30, en 1902 1a Cour
d’Assises de Aix declara que el médico, consintiendo en commparecer como tes-
tigo, comete el delito del art. 378.

Lo que resulta indudable, creemos, es que en Francia el médico puede que-
brantar su secreto no sélo cuando concurre la obligacién legal de denunciar,
sino cuando sea llamado en Justicia. Obsérvense las dificultades que inmereci-
?amente ofrece este problema en Manch, Heim, Jacomet, Perraud v el belga
_egros.
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La jurisprudencia francesa, con excepciones, ha venido exigiendo
para la aplicacién del articulo 378 una serie de requisitos que pudié-
ramos reducir a dos: 1) Divulgacion intencional, Es logico, puestor que
a la intencidén de divulgar no se une necesariamente la de perjudicar.
2) Que el secreto lo constituya un hecho evidentemente confidencial
cuya revelacion puede ser perjudicial para ¢l enfermo (28).

CODIGOS QUE EXPRESAMENTE TIPIFICAN
LA VIOLACION DEL SECRETO

Euroreos

A)  Alemania—Fl articulo 300 del Codigo penal, primer pardgra-
fo, seflalaba la pena maxima de seis meses de prisién, multa alternati-
ra, 0 ambas conjuntas a: “los médicos, cirujanos, destistas, farmacéu-
bicos o dependientes de otra profesion médica que exija formacidn re-
glamentada... abogados (26)... que sin gqutorisaciow revelaren secre-
tos particulores que les fuesen confiados o de los que hubieren tewido
neticia por su calidad profesional’ . \

El pgf. 2.° asimila los. auxiliares y pasantes que participen del
ejercicio profesional, agravandose la penalidad en el pgf. 3.5: “... cuan-
do el delincuente hubiese obrado en wista a wnwa remuneracidn o para
conseguir wn provecho ilicito por su cuenta o por la de un tercero, o
para perjudicar a otra persoma”. La perseguibilidad es privada, sujeta
a la facultad de denunciar, y ademas se aplican las disposiciones al
“causahabiente del detentador fallecido, sujeto al secreto conforme a
las prescripciones del pgf. primero, que divulgase sin autorisacion este
secreto cuando lo hubiese conocido del difunto o recibido ew la suce-
sién’ (27). ‘

En la practica forense y judicial se considera sustituida la aplica-
cién del articulo 300 por el pgf. 13 de las Ordenanzas Médicas Esta-
tales. Esta legislaciéon sanitaria (28), ampliada por disposiciones pos-

(25) Vid. He: Op. cit, pag. 18.

(26) “... procuradores, ingenieros, consejeros de patentes, notarios, defen-
sores fiscales o penales, expertos. econdémicos, contables jurados...”

(27) Vemos que las disposiciones del 300 St. Gb. no dan margen para en-
contrar el dolo especifico. Quizd por ello el legislador incorpora agravantes
de esta clase —precio, intencién dafio no provechoso, o provecho puro—, lo que
es innecesario si se admitiese el dolo especifico. Por otra parte, el término
antorizacion™ @6 lugar a dudas, puesto que més que recordar obligaciones le-
gales de denunciar, dejaba la justificacién exonerante en manos de la autori-
dad. Sin embargo, en sentencia de 16 de mayo de 1905, el Tribunal Supremo
admite el estado de necesidad para exculpar la revelacién cuando se protegicse
un riesgo de contagio en el portador del secreto (vid. ALperT PoxsonLp: Lerburch
der Gerichtlichen Medizin. Trad. espafiola de Sales Vazquez. Barcelona, 1955,
pag. 21). A esta tesis del T. S. se opusicron Finger v Pallaske, calificindola de
lamentable e injustificada.

(28) Reich Arzteordnung de 12 de septicmbre de 1935,
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teriores (29), viene a retribuir un tanto los esfuerzos doctrinales por
hallar un encaje, realmente técnico, al problema de la violacién del
sigilo (30). Fl aludido pgf. 13 RAQ contiene cuatro articulos, de los
que el-primero exige que la violacién sea arbitraria (31). I.a punibi-
lidad se excluye, finalmente, en casos de cumplimiento de deber legal
o moral, cuando hay motivo justificado en el sano sentir popular y
cuando €l derecho amenazado es predominante. Aqui se han incluido
los informes a las autoridades y denuncias exigidas por la Ley (32).

By Austric (33)- -El pgf. 498 estd comprendido en €l capitu-
lo XI1: “Contravenciones contra la scguridad del honor, v de los de-
litos v contravenciones contra la libertad individual” (34). Y dice: “I]
médico o ciritjano, comadrong o partera, que revelaven los secretos
de las personas confiadas a sus cuidados a tode otra persona que no
fuese la autoridad que oficialmente lo solicite, se considera culpable
de contravencidn vy seré nterdicto para el cjercicio de su profesion,
la primera ves por tres meses, la segunda por un afio y la tercera a
titulo definitivo.” Preceptlo rigido, si, pero la solidez de su clasicismo
permite amplios senderos jurisprudenciales y resuelve las dudas sobre
comparecencia en juicio,

Una novela de 1937 modificd el pgf. 494 expandiendo el secreto
médico més alld de la persona del facultativo, sentando uha interesan-
tisima posibilidad. El secreto envuelve obligatoriamente a otras per-
sonas, mediante lo que podriamos llamar un titulo valor penal: la re-
ceta. Asi se conecta con €l sigilo a una tercera persona, el farmacéu-
tico, pero no como actividad auténoma, sino condicionada con la rela-
cidon medical a través de la receta (33).

(29) Rech-Ticrarzteordnung de 3 de abril "de 1936 y Reichs-Apothekeror
nung de 18 de abril de 1937.

(30) Sobre todo, la Comisién encargada de Proyectos de Iey en 1909 y las
sucesivas hasta 1930, donde brillaron los esfuerzos de Fberard Schidt .(Vid.
“Der arzt im Strafrech”, 1939, pags. 5 v ss.).

(31) Ia justificacion de la “no arbitrariedad”, queda al criterio del juez.
Ta proteccién “post-mortem” v Jas cautelas sucesorias, se recogen igualmente
en este pardgrafo. Y se amplia la extensiéon del sigilo de las auxiliarias, ya
previstas en el art. 300 STGB, a los  estudiantes que participen de la actividad
profesional. Pero, prohablemente, una de las més certeras innovaciones RAQ
¢s haber reemplazado el término “Privatgeheimnis” por “Fremdesgeheimnis™,
lo que es justo legalmente v mas puro en el clasicismo hipocritico, ya que asi
se comprende, no sbélo el secreto particularisimo que origina la actividad fa-
cultativa, sino todo lo que el médico pudiera conocer en su relacién con el asis-
tido. Hay una clarfsima intencién de defensa social.

(32) Como la de 30 de junio de 1900, “Enfermedades peligrosas para la co-
munidad”, ¥ la de “cenfermedades venéreas”.

(33) El Cédigo de 27 de mavo de 1832, conservado por Austria tras el de-
rrumbamiento del Imperio A-H, rige en esta materia, Alemania lo admitié en
Ja anexion v terminada la II G. G. M. los austriacos se contentaron con de-
rogar los preceptos posteriores al 13 de mavo de 1938

(39 Para el C. Austriaco, por tanto e trata de un atentado contra Ta 1-
bertad, pero participa de la infraccién contra la Seguridad del Honor.

(35) “El farmacéutico que revelare los secretos de un enfermo, en vista de
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C) Bélgica~El capitulo VI, “De otros delitos contra las perso-
nas” (36), contiene el articulo 478 copm exacta del 378 francés, ya
oc(nmnddo La jurisprudencia belga, asi como destacados autores (Van
Reepinghen, Verwaest), sc han ucupado atentamente de este dehto,
sin fijarse en la frecuencia de su aparicidn, sino en las dificultades que
presenta. Un trabajo de Robert Legros, profesor en Bruselas y ma-
gistrado en Lieja, encuadra ampliamente las incidencias de la figura
en las doctrinas v tribunales de Bélgica (37).

Para Legros existen excepciones especiales al principio de silencio,
como son las declaraciones de nacimiento, enfermedades contagiosas,
venéreas, etc. Item la obligacién de aceptar en clertos casos misiones
periciales (38). Tos Tribunales tienden a limitar la aplicacion del 458
mediante exoneraciones (39), como, por ejemplo: «) La autorizacion
del enferma (40). ») El estado de necesidad. ¢) Las enfermedades men-
tales (41). d) El pritaje. ¢) Las publicaciones cientificas que deberdn
hacerse en forma anénima y para un piblico restringido (42). f) Los
certificados médicos y las reclamaciones de honorarios, con suma dis-
crecion. ¢) Confidencia a los familiares’ de los menores de edad.

Dy Finla . de 19 de dluem—
bre de 1889 cas’uga (1 Abu 50 de c<mﬁ,mza 0 .Prm (.’.LhOa ilicitos™ (43).

la reccta que le fuese cntregada, a cualquiera otra persona que no fuese la auto-
ridad que oficialmente lo solicitare, serd castigado ‘con multa hasta 1.500 shillings,
si es propietario o dependiente de la farmacia. Si es mancebo, la pena serd de uno
a quince dias de prisién segfin las circunstancias™

(36) Tit. VII, Lib. II

(37y T.rGrROs: Le secret wmedical. “Revue de Droit International et de Droit
Comparé”, Niuns, 2-3, 1958 (Bruylant-Bruxelles), pag. 451 y ss.

(38) I curioso, la interpretacién en el supuesto que el facultativo con-
pruebe el envenenamiento. Si la victima es el cliente, debe dar cuenta “sur le
champ”, pero 110 si ¢l envencnador es su cliente. Magnifica figura de complicidad.

Excepcidén general, es el testimonio judicial. “Fuera del Pretorio dice Le-
gros, el médico, no puede, en principio, hablar jamis. En el Pretorio, puede
hablar siempre, sin que deba comsiderarse siempre obligado.” Yn definitiva,
s da conciencia del médico la que debe pesar los intereses en juego, teniendo en
clenta que son secrctos, ne s6lo los hechos confiados como tales, aun implicita-
mente, sino también las cosas secretas por naturaleza, las relativas a clertas en-
fermedades contagiosas, mal venéreo, cincer, cte. |

39 En 26 de junio de 1935, ¢l Tribunal de Lieja absolvié a un médico
acusado de violar el scereto profesional: “... siendo de notoriedad pliblica en
la comarca las aficiones alcohdlicas del reclamante...” Hs evidente. que lo no-
torio excluye el sigilo.

@) Lo que no significa gue esto obligue al médico a hablar, ya que el
enfermo no siempre mide el alcance de st decisidn (vid. Lrcros, pig. 456).

(41) Aunque en determminadas ocasiones obliguen, precisamente, a un mas
estricto secreto.

(42)  Asf el art. 97, pg)‘ 2, del Codigo de Mufloyerro, notablemente acorde
con la doctrina belga: “En los libros profesionales ¥ en las publicaciones cien
tificas deben evitarse las menciones en claro o con iniciales, vy las determina-
ciones de circunstancias personales por las que pueda ser conocido el enfermo.”

(43) Creemos que esta ribrica es de las méis 1dgicamente adecuadas al
delito.



28 Alejandro del Toro Marzal

Il pgl. 3 ¢s conciso y claro: “Tode abogado o mandatario, cirujano,
comadrona, fermacéutico o sus respectivos ayudantes, que mdebida-
mente divulgaren secretos privados o familiares, gue hubiesen conocide
con ocasién de su actividad profesional, sevdn castigados con maulte o
prisiow maxima de seis meses”. Cabria preguntarse si se emplea tée-
nicamente la palabra “divalgacién”, ya que es distinta a revelacién (44).
El Codigo exige una actitud inicial ilicita, o cuanto menos, sin justi-
ficacion.

E) Grecio—-Pudiera calificarse de modelo el tratamicnto del tipo
que nos ocupa por el Cédigo penal de 17 de agosto de 19350 (45). El
articulo 371, en su primer apartado, dice: “los ministros del culto,
abogados, 6rganos judiciales de cualquier clase, notarios, médicos, co-
madronas, enfermeras, farmacéuticos y cualquier otra persona, depo-
sitaria de secretos privados cowocidos por clla en rozén de su profe-
sién o calidad, ast como los ayudantes de estas personas, que hayan ve-
welado secretos prz'-zzadov gue se les haye confiado en razén de su ca-
lidad o pr()jesz(m, serdn castigados con pena pecuniaria o j?»r»is»ién md-
vima de un afio” (46). Ll p. 2.° consigue una chmoda expresu)n legal
2 la cuestién, tan debatida en la doctrina, sobre la extension de res-
ponsabilidad “successio. mortis causa”: “Se castigard con la misma
pena a quien encontrdndose por razéw de fallecimiento de cualquier
persona mencionada en el anterior pdrrafo, en posesion de documenios
o nolas pertenecientes ol fallecido, vy relativos ol efercicio de su profe-
sién o funciones, revelase secretos privados contenidos en estos docu-
mentos o notas”. La accion es privada. “Sdlo podrd perseguirse a ins-
tancia de parte”. Finalmente en cl pirrafo 4.° sc recogen las justi-
ficantes especificas: “No se considera injusto ni perseguible el hecho,
st el culpable obrd en cumplimiento de un deber o pava preservar un
interés legitimo esencial o justificable de cualquier miodo, o un interés
piblico o particular del mismo o de un tercero que no hubiese podido
preservarse de otro modo”, Ksta amplitud corresponde légicamente
con la severidad del t1po La idea de colaboracién con la Tust1c1a re-
sulta insita sin discusion.

F)  Diechtenstein——E] Codigo de 7 de noviembre de 1859 es exac-
ta reproduccién, cn esta materia, como en la mayor parte de Ias con-
tenidas en su articulado (47) del austriaco de 1852. El articulo, tam-

(44) Recogemos el precepto finlandés por la traduccidén francesa de los
colaboradores de Ancel.

(45) Empezd a regir el 1 de encro de 1951, El cap. XXII de la P. Lspe-~
cial trata de la violacién de secretos: el 370 (secreto epistolar) v el 371,

(46) El precepto se preocupa de encajar la intimidad no sélo dentro de lo
expresamente confiudo, sino de lo simplemente conocide. No parece autorizado
distinguir entre el momento estitico o permanente del dep6sito v el momento
dindmico de la revelacién, por lo que también la violacién de lo visto u oido,
no expresamente conflado por el paciente, caerd bajo la sancién.

(47) El Cédigo ha sido notablemente modificado por leyes de 8 de junio
de 1898, 1 de junio de 1922, 14 de marzo de 1949 v 11 de abril de 1937.
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bién 498, repite la letra del austriaco (48). El 499 castiga con multa
la revelacion del mancebo y de su principal, el farmacéutico (49).

&) Luxemburgo y Monaco—FEl articulo 458 del C. P. luxembur-
gués de 18 de junic de 1879 estd inspirado por el belga de 1867, v,
por tanto, al igual que el Coddigo monegasco de 17 de diciembre de
1874, en su articulo 370, reproducen casi absolutamente el precepto
francés.

II) Swize- -Cuando en 18gr comienzan los trabajos preparatorios
del C. P, 1a violacién del secreto médico se habia tipificado ya en al-
gunos cantones (50). Sin embargo, en el de Vaud, hasta la Ley de Or-
ganizacién Sanitaria de 4 de septiembre de 1928, no se consagrd €l deli-
to. Huho dificultades para la aprobacidn del articulo 321 (51), que dice
asi: “1.9) Los eclesidsticos, abogados, notarios, médicos, dentistas, far-
mectuticos, comadronas, asi como sus auxtlioves, que hubicsen revelado
un secrete que les ha sido confiado en virtud de su profesién, o del
que tenfan conocimiento por el ejercicio de ésta, serdn castigados,
vwnzprc que exista denuncig del perjudicado, con peng de prisién o
multe. Serdn igualmente castzqados los estudiantes que revelasen un
secreto conocho con ocasidn de sus estudios. 2% La revelacion se-
guwird siendo castigade aun cuando el deteniador del secreto ya mo
cjerza la profesion o haya terminado sus estudios. La revelacién no
sevd castigada si ha sido vealizada con ¢l consentimiento del interesa-
do o cuando, mediando propuesta del detentador del secreto, lnu amto-
fida:d superior o la de-vigilancia Ie hayan autorizado por escrito. 3.2 Se
reservan las disposiciovies de la legislacion federal o cantomal, cuyos
estatutos obligan o informar o la auz‘orzdad o a testificar en fjusti-
cia’ (52).

(48) “Revelaciones de los secretos de los enfermos.”

(49) Ambos preceptos se encuentran considerados como delitos contra el
honor. .
(30) Valais (art. 286 C. P. 4-1V-1857), Gincbhra (378 C. P. 21-V-1873),
Friburgo (410 C. P. 30-I-1866), Neuchatel (352 C. P. 12-II-1891), etc.

(51) Vid Herm: Op. cit, pig. 13 y ss., sobre la Memoria a la Sociedad
de Médicos de Basilea, hecha por el profesor Jacquet, en contra de la opinién
del doctor Morax: “El scereto médico ahsoluto paraliza la iniciativa del mé-
dico v compromete los interescs de la higiene plblica. Hace tan dificil la con-
ducta a seg,uix que fxcgucntemeute el médico es perseguido sin que hava pen-
sado que infringfa la ley.”

(52) La Ley de Procedimientos T(.der':d(,k Penales de 15 de junio de 1934,
asi como la de Procedimiento Civil de 22 de marzo de 1850 hacen imperar el
respeto al secreto sobre el respeto a la represion del crimen, lo que natural-
mente goza en la doctrina helvética de abundantes criticas. Solo el art. 286 del
Codigo de Procedimiento Penal de Vaud admite el testimonio en justicia sin
trabas, v la denuncia en caso de delitos; pero como lo hace siempre gue medie
fa condicidon, mis o menos dudosa en gencral, de que el médico haya sido rele-
vado del secreto por el propio interesado, es letra muerta en la medida que
pudiese resultar de utilidad para la defensa social
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Heim opina que los requisitos exigibles por €l tipo son que el se-
creto sea confiado o sorprendido v revelacién intencional (53).

A continuacién, en forma breve (54) ojearemos los antecedentes
espafioles, con el fin de seguir, en lo posible, una linea histérica co-
Trecta que aclare <1lgunos (()dlg@s iberoamericanos respecto de las
fuentes.

Espaiie~Salvo los juramentos hipocraticos de las hornadas galéni-
cas de Alcald, Salamanca, Granada, etc., no hay, que sepamos, pre-
cepto legislativo hasta ¢l Cédigo de 1825 (55). Cuando el 9 de julio
comienza legalmente a desarrollar su vigor (50) recoge el ejemplo
napolednico como “Delito contra la Fe Phblica™ (37). Se redacté asi
el famoso 424: '

“Los eclesidsticos, abogados, médicos, cirujanos, boticerios, bar-
beros, comadyones, wmaironas, cualesquiera olros, que habiéndoseles
confiado un secreto por vazén de su estado, empleo o profesion, lo
revelen, fuera de los casos em que lg ley lo prescriba, sufrirdn 1
arresto de dos meses a un ofio y pagardn una multa de 30 @ 100 duros.’

Hasta aqui pudieran crearse problemas minimos, no solo porque no
existen preceptos procesales criminales de tal rango y claridad que

(53) Hem: Op. cit, pag. 43.

(54) No hay en realidad documentos histdricos sobre la materia.

(55) Ls ‘curioso notar, sin embargo, que asi como en la mayor parte de
las codificaciones y doctrinas, la obligacién legal de informar o denunciar se
produce para atemperar la “histeria profesional” a la defensa social, en nuestro
pais, setenta afios antes del articulo positivo, va se prevé la importancia fun-
cional del médico como colaborador de dicha defensa social, no penal en este
caso, sino administrativa. En efecto, segin la Ordenanza Real de 6 de octubre
de 1571, adicionada por la de 23 de junio de 1572, venfan los mddicos obliga-
dos a dar cuenta a la Justicia, en cualquier pueblo donde se hallare el facul-
tativo, de los que han padecido enfermedades contagiosas, luego que se verifi-
case su muerte, bajo la pena, por primera vez que no lo hicieren, de treinta
dias de circel, vy por la segunda, de cuatro afios de presidio. Igualmente, de-
blan dar cuenta al Alcalde de Barrio, “baxo la pena, la primera vez que lo
dexen de hacer, de doscientos ducados, y por la segunda, cuatro afios de des-
tierro y cuatrocientos ducados de multa”.

De todos modos no parcce posible ignorar, dado gue se conocia, cuando menos.
tedricamente, v por inherencia a la profesién, lo conveniente de guardar el se-
creto, existiendo la amenaza de sanciones impuestas por los Consejeros def
Protomedicato, quienes segfin las Reales Cédulas de 12 de abril ¥y 16 de mayo
de 1737, tenian jurisdiccion privativa referente a todos los ddm)s 0 excesos
que por razbn de oficio cometieran los médicos, barberos, ete., asi como los in-
trusos.

(36) Prescindiendo de si llegase o no a ser auténticamente aplicado debido
a los brotes paranoicos del “Rey de las Caenas”.

(57) El Capitulo VI del Tit. V, se titulaba: “De los que violen el secreto
que les estd confiado por razén de empleo, cargo o profesion phblica que ejer-
zan y de los que abran o supriman indebidamente cartas cerradas”

No es el delito que nos ocupa, precisamente, uno de los que debieron mo-
ver a la critica moderna a alabar la sistematica de los entusiastas codificadores
del trienio constitucignal.
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permitan la interpretacién “inter pares” (58) sobre el alcance de las
obligaciones legales, sino porque las profesionales quedan, que sepa-
mos, casi limitadas a las Ordenanzas transcritas en la nota 53.

El legislador se va limitando a copiar el 378 de Napoledn. Pero
no queda satisfecho y sigue diciendo: “Si lo revelacién fuera de se-
creto que pudiera causar a lg persona que lo confié alguna deshonra,
odiosidad, male nota o desprecio en la opinidn piblica, sufrird el reo,
ademds de la multa evpresada, lo reclusion de uno a seis ¢itos. St se
Frobarve soborno, se impondrd ademds la peng de infamia o soborna-
do y no podrd wolver a ejercer aguella profesién u oficio; el soborno-
dor sufrird arresto de un mes a un aiio”. Magnifica carta de impunidad
para la no colaboracién con la justicia. Con la segunda invasion fran-
cesa y ¢l restablecimiento del Terror fernandino, se barre el simpatico
Codigo del 22. Al refundirse bajo Narviez el de 1848, se adopta una
formula amplia en el articulo 284: ““El empleado piiblico que sabiendo,
por razon de su cargo, los secretos de un particular los descubriere,
mctrrird en la pena de suspension, arresto mayor v multa de 10 a
100 duros. En las mismas penas incurrirdn los que ejerciendo alguna
frofesién que requiera titulo vevelaren los secretos que por razéw de
ellgs se les hubiese confiado.”

Aqui terming la historia penal del tipo. Hasta los filtimos afios
no se vuelve a pensar en el problema, con-excepcidn de la monogra-
fia de Royo Villanova, (59). IIn 1944, Benzo insiste sin gran eco (60).
T.as protestas por el vacio, aunque aisladas, ya procedian de Groizard,
cuando quedd sin sancidén la figura en 1870 (61).

Con el intermedio del Codigo de 1928, la legislacién general sigue
en silencio. [.a reglamentaria en 1945 define €l secreto médico como
veremos, ¥ otorga normas para su observancia profesional (62). Final-
mente, el doctor Lais Alonse Mufioverro ha articulado, con abso-
luta y precisa juridicidad, en articulos 91 a 100 del Cddigo de Deon-
tologia, toda una verdadera teoria del secreto.

IBEROAMERICANOS

A)  Bolivie—El articulo 315 del C. P. de 6 de noviembre de
1834 cs exacta repeticion del espafiol de 1822 (63).

B) Dominicona—Reproduce el articulo 377 del C. D. de 20 de
agosto de 1884, el 378 del Codigo de Napoleon. Figual el de

(58) Vid. Jiménez Asenjo. . Procesal Penal (Ed. Rev. D). Privado. Ma-
drid), pags. 53 v ss. T. I, sobre el Proyecto de Coédigo de Procedimiento Cri~
minal de 1821.

(59) “EI secreto médico profesional”. Zaragoza, 1924,

(60) “Responsabilidad profesional del médico™. Fscelicer. Madrid, 1944.

(61) Segiin Diaz Palos. Op. cit., pag. 300.

(62) Orden del Ministerio de la Gobernacién de 8 de septiembre de 1945.

(63) El alambicamiento liberal del precepto hace sufrir al tipo por su deta-
llismo, lo que puede decirse de los articulos que barajan al médico con otros
profesionales (sacerdotes, abogados, etc.). Kl facultativo tiene el deber de curar
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. C) FEcuador, bien que no cite a los oficiales de sanidad y distinga
la obligacién legal de denunciar y la de testimouiar en juicio {64).

D) Nicaragua.—L1 C. P, de 13 de diciembre de 1891 se ocupa de
la revelacién de secretos en articulos 253 a 236 (63). Iiste (ltimo dice:

S Sufrivdn inhabilitacion especial en segundo grado y multa de 25
a 30 pesos los abogados, escribanos, médicos, cirujanocs, pavteras 0 co-
wmadronas que revelen los secrefos que se les confien por razén de su
profesién, salvo. cuando la Ley les obiigue o revelarlos. Si de la revela-
cidn desautorizada resultare dafio ol particular, la multa podid elevarse
hasta 500 pesos a favor de la parte demmificada, y cuando el culpable
nwo tenga titulo profesional sobre que recuiga lo inhabibiacion, se cas-
tigard con grresto mayor en sequndo grado y la mulia expresada.” Abor-
da, como vemos, ¢l problema del intrusismo. Ademds, prevé el per-
juicio potencial v consecuente, indemnizando, con originalidad no
exenta de clisico criterio retribucionista, al ofendido con la sapcion
penal del ofensor.

B) Paraguay—Seghn e articulo 288 del C. P. (66): “Ll abogado,
procurador, médico, cirujano, partero o Tuncionario ptblico que reve-
lave uw secreto, confiddole por razén de la profesion o cargo que ejer-
ce, del que pudiera sequir grave perjuicio al confidente agraviado o
¢ su familia, sufrird multe de Soo @ 2.c00 pesos, segin lx gravedad
del daiio, e inhabilitacién profesional hosta de dos aitos.”

1l articulo 290 cxige la querella del interesado, haciendo la salve-
dad de que si el infractor es funcionario ptblico la accién es igual-
mente ptiblica. Parece deducirse un doble requisito que limita el al-
cance: @) Perjuicio grave. b) Confidencia expresa (67).

Tacras corporales ¥ no defender o juzgar fallos morales ni sociales. Las dos agra-
vaciones especificas del Cédigo del 22 desaparccerian caso de exigirse el dolo
al violador.

(64) Dice el art. 259 del C. P. ccuatoriano de 22 de marzo de 1938: “Los
médicos, cirujanos, farmacéuticos, obstetrices o cualquier otra persona, depo-
sitaria, por su estado o profesidén, de los sccretos que se les confle, v que
fuera del caso en que son llamados a declarar en juicio o cuando la ley les
obligue a hacer conocer dichos secretos, los hubiesen revelado, sern reprimi-
dos con prisién de uno a seis meses v multa de 50 a 100 sucres (cap. VI, “Del
prevaricato”; tit. III, “Delitos comtra la Administracion Pdblica”; lib. II,
“Delitos en particular™).

(65) El art. 256 se halla camuflado en rabrica que no le comprende, ya
que el tit. VI (lib. II, “Delito v penas”) estd para “Delitos peculiares a los
empleados pliblicos”.

66) C..P. de 22 de febrero de 1910, El art. 288 se encuentra dentro del
cap. X, “... Contra las garantias constitucionales”, del libro II.

(67) El considerar este delito como lesiéon de garantias constitucionales,
valora en exceso la relacién existente entre la intimidad y la funcién tera-
péutica, pues si el derecho a ser curado es natural y respetabilisimo de todo
punto, no hay todavia doctrina suficiente para considerarle como constitucionat.
Y aunque asi fuera, el delito constitucional  lo supondria la dencgacidén de
auxilio por el médico, pero no la violacién del secreto.
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1y Pert—Articulo 363 del C. D. de 28 de julio de 1924: “EI que
leniendo noticia, por vazén de su estado, oficio, empleo, profesion o
arte, de secretos cuya publicacién pudiese causar daiio, los revelase sin
consentimiento del interesado, o sin que la revelacién fuese necesaria
para salvaguardar un interés superior, serd reprimido, por accién del
perjudicado, con prisién no mayor de dos afios, o multe de st renla de
1res o noventa dias, ¢ inhabilitacién, conforme a los incisos 1.0y 3.° del
wrticulo 27, por no mds de tres aftos. Estdn especialmente comprendidos
en esta disposicin los eclesidsticos, abogados, apoderados, notarios, mé-
dicos, farmacéuticos, los auxiliores de estas personas y las parteras.
También estdn especialmente comprendidos los estudiantes de Medicing
que conocieren algin secreto con Ocasidn de sus estudios.”

No ‘es necesaric comentar la diestra conjuncién que se observa
entre la enjundia clasica y las exigencias técnicas modernas. La co-
locacién geografica en el Codigo, asi como su ribrica, satisface las
exigencias juridicas normales, puesto que el articulo 363 forma parte
de la Seccion X, “Delitos contra los deberes de la funcién y los debe-
res profesionales”, y la ritbrica del Titulo VIIL (del libro T1, “Deli-
tos™) es “Violacién de los secretos™ (68).

* ok ok

Con ¢l examen del Codige del Perfi, pasamos a aquellos otros que
implicitamente contienen la infraccién medical dentro de la revelacion

general (69).

CODIGOS QUE IMPLICITAMENTE RECOGEN LA INFRAC-
CION DENTRO DE LA REVELACION DE SECRETOS EN
: GENERAL - o :

FEUrorEOS

A) Bulgaria—El articulo 163 (70) dice: “El que contrariamente
a la Ley publicare el secreto ajeno, atentando a lo buena reputacion
de una persona, secreto que le ha sido confiado o que conocié por el

(68) Sélo cabria objetar que resulta mucho mis amplia la rlbrica de Ia
seccion que la del titulo VIIL

(69) El C. P. de la antigua Zona Internacional de Tanger, cn su art. 179,
reproducia el precepto del 378 de Francia. Pudo observarse el problema de
hecho, que si bien el C. P. obligaba en justicia a todos los residentes, Ta
multiplicidad de nacionalidades en los facultativos y la dispar legislacion nacio-
nal sobre el secreto médico, provocaban dudas sobre el sometimicnto del fa-
cultativo a la lew locis. Hasta cierto punto, v réspecto de los peritajes o testi-
monios, se admitié la costumbre de que el presidente del Tribunal de J. L. rele-
vase a los profesionales inquiridos del secreto. .

(70) El C. P. de la R. P. de Bulgaria reforma en 1951 ¢l antiguo Real
de 1896, Fn el apartado V de la parte especial, y bajo el titulo “Delitos con-
tra los particulares”, trata de la violacién de secrefos ajenos (nim. 7 del
apartado). : - R

3
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ejercicio de su projesion, serd castigado con privacién de libevtad hosta
de un afio de brobajo correctivo.

Cautelosamente, se intenta apuntar el dolo especifico. Ademas, ad-
mite el contacto del agente con el sigilo, hien directamente, por comu-
nicacion o por simple observacién.

B) Dinamarca—Para el legislador danés de 1 de enero de 1933,
esta figura es “Atentado contra la paz y el honor de las personas”.
El articulo 263 castiga con multa o detencién simple (71) al que “aten-
tare contra la paz de otro...”. ... 2.°) Los que desempeéiiando o ha-
biendo desempeiiado una fumcion o wmisién publica, o ecjerciendo o
habiendo ejercido una profesion em virtud de nombramiento o auto-
vizacion piblica, asi como sus colaboradores, cuando revelen los se-
cretos perienecientes o la vida privade que hoayen legado ¢ su cono-
cimiento en el efercicio de su actividad, a menos que hayan sido obli-
gados @ vealizar una declaracién en este sentido, o que hubiesen ac-
tuado en beneficio de una justificada salvaguardia del manifiesto inte-
rés general, de sus propios intereses personales o de los de otfra per-
sona.” i

Los requisitos, por tanto, pueden reducirse a cuatro: o) Titulacién
del agente o colaboracién calificada. b) Rompimiento del sigilo cuyo
contacto se produce en el ejercicio de la profesién titulada presente o
pasado. ¢) Ausencia de compulsién. d) Idem de justificacion (72).

C) Holanda.—FEl articulo 272 (73) castiga a “... el que revelare
intencionadamente’ un secreto que se halla obligado a guardar en va-
20m de su fum'io’n 0 profesién que ejerza actualmente o que haya ejer-
citado, serd castigado con prisién de seis meses, como mdximo. Si el
delito ha sido cometido en pcr]mcw de per&on'w determinada, soélo se
persequird por denuncia de esm

D) Islandia (74)—El articulo’230 sefiala: “El que ejerciendo o
habiendo ejercido un cargo o profesién, por nombyramicnto, autoriza-
cién u_homologacién publica. desvele secretos pertenccientes a la vida
;Mwada ajena que havan llegado a su comocimiento en el ejercicio de

(71) Maximo de seis meses.

(72) Secuela reciente del concepto danés es la estructura que el art. <68,
nfim. 3, de Ja Ley Penal de Groenlandia de 5 de marzo de 1994, otorga a la
violacién del secreto médico-profesional. Ticne una buena distincidn entre la
vida privada v la vida intima y destaca un amplio arbitrio judicial.

(73) Cédigo de 1 de septiembre de 1886. Titulo XVII (“Violacién de se-
cretos™) del libro IT (“Delitos™).

(74) . E1 C. P. islandés se inspird, en 1869, en el danés de 1866. Al quedar
anticuado, en 12 de febrero de 1940 sc pubhca un nuevo Cédigo Penal que
contiene 1mportantes modificaciones v que a su vez se nota influido también
por el danés de 1933. En relacion con el capitulo XXV, se ha sustituido el tér-
mino del danés (“ Atentados contra la paz y el honor de 1as personas”) por “Aten-
tados. contra la paz v el honer de la vida pr1vada que para el concreto problema
(ue nos ocupa posee Una mayor concentracién.
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su actwwidad, serd castigado con madlta o detencién simple.” “Se con-
sideran ncursos en la misima sancién a los colaboradores de las per-
sonas wencionadas que comelan actos similares en el ejercicio de sus
actividades.” )

E) Itglia—El articulo 62z se titula especialmente “Revelacion
del secreto profesional” (75): “El gue habiendo conocido por su es-
tado o su funcidn, por su profesiom o pov su arte, un secveto, lo revele
sin juste causa o lo utilice en su provecho personal o en provecho de
otro, si el hecho es susceptible de causar dafio, serd castigado comn pewa
de veclusion mdxima de ww afio o con multa de 300 @ 5.000 livas (76)
Sélo es pumible el delito mediante denuncia del ofendido.”

Cabe observar que el precepto castiga no solamente la revelacion,
sino también una apropiacién especial del secreto para €l provecho
proplo 0 ajeno aunque o este caso 1o exista revelduon Perece refe-
rirse aqui el Codiga italiano a una figura tipica de “chantage” (77).
E] peligro que representa la admisién del dafio potencialmente, s
manifiesto. Distinto totalmente es que el hecho revelado cause dafio
a que lo suponga la mera revelacién o indiscrecion medical.

F) Polonic—Ll capitulo. XXXVII de la Parte especial del C. P.
polaco de 1932, hoy ligeramente modificado, se refiere a la violacion
de secretos. Contiene un articulo, €l 254, con cuatro paragrafos que
se redactan con claridad.

“* Cualquiera que revele, conmmamente o su deber, un secreto pri-
vado del que haya tenido conocimienta con ocasién de su profesion o
de su funcidn pibdlica, serd castigado con reclusién menor de dos afios
o prisién menor a dos afios.

Dicha infmccién /mede cometerse igualmente por la persona que
ayude a alguien en el e;ercaczo de una profesiow o f'zmcwn publica.

No hay miraccién si la revelaciéon ha szdo en el interés publico o
privado justificado.

La persecucién se ejerce por requisiciGn del ofendido™ (78).

(75) @eccwn V: “Delitos contra la individualidad de los secretos” del
capitulo III, “Delitos contra la libertad individual” del tit XII (“Delitos con-
ira las persondb”) del libro II (“Delitos en particular™).

(76) Por disposicién de 21 de octubre de 1947, la multa se eleva a fa cuan-
tfa comprendida entre 2,400 y 40.000 liras.

(77). La jurisprudencia italiana ha entendido por “estado” una condicién
individual, social v habitual de la persona, ofreciendo servicios personales o
prestaciones reales, sin que forzosamente hayan de ser remuneradas, mientras
que profesion o arte es toda forma-. de actividad individual, habitual y remune-
rada (aqui es donde se comprenden los médicos, cirujanos, etc.). Igualmente
son seeretos para la jurisprudencia aquellos hechos o cosas, no conocidos, que
provienen de la intimidad de una persona, y que, en razéan de su naturaleza, de
la voluntad del enfermo o de sus intereses, no deben ser comunicados a otros.
Para el Cédigo italiano, es indiferente que el enfermo haya confiado volunta-
riamente el secreto o que haya sido sorprendido. (Confront-: T. Milano, S. 25-
VI-1931; Foro italiano 1932, pag. 1489; id. Corte Regno: S. 4-VI-1934; Foro
italiano 1935, pag. 1801. Citada por HermM: Op. cit, pag. 28.)

(78 'El1 C. polaco aparta decididamente ¢l problema de distincién entre
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AMERICANOS

Ay Argentina—No entraremos en la evolucién histdrica y legis-
lativa, de este pais, unc de los que mas hondamente se preocupan del
secreto médico, a partir, sobre todo, de la actividad del célebre médico
forense Nerio Rojas. Tampoco cxaminaremos las interesantes polé-
micas de los codificadores, respecto a la figura., Muy completamente
puede estudiarse en Molinario (79) y en Asta (80).

L C. I, argentino de 1886, en su articulo 163, consagraba un eclec-
ticismo que di6 origen a ficil evasion de letra y espirity, duro real-
mente por invertir la excepcion, haciendo de ella’la regla general (81).
Il Codigo de 1921, en su articulo 136, dice: “Serd veprimido cou
malba de 200 @ 1.000 pesos e whabilitacion especial, en su caso, por
seis meses q tres ofios, el que teniendo woticia, por razién de su estado,
oficio, empleo, profesién o arte, de un secreto cuya divulgacién pueda
causar dafio, lo vevelare sin justa cause™ (82).

El ploblem¢ batallén argentino con relacién al 156, que por su
trascendencia puede aplicarse a cuzlquier oiro ordenamiento, es €] de
quién sea el portador o duefio de la decisién sobre la justa causa.

Nerio Rojas, en doctrina aproximada a Rodolfo Moreno y a Ri-
varola, llega a ld conclusién, idtérpretando la Iey, de admitir en el
médico el doble derecho de denunciar o callar, seglin su (.onuanc.a

la confidencia y la ‘chservacién. Es quxza cl que con mayor amplitud complende
a los 'colaborddoreq, pues el mero “ayudar” abarca una extensa’ zona de ‘per-
sonal. L )
7% ALFRLDO J. M:OLIVARIO Il secreto profe&imwl de quiencs ejercitan
el arte de curar v lo obligucidn  de denunciar delitos ,(“Rev D. Pi‘dcesal”
Lidiar. B. Aires, II, nGm. 4, 1944, pags. 398 y ss.).

80) lmtado t. IV, pags. 413 y ss-

(81) Art. 165 : “Los médicos, cirujanos y- demds personas que protesen el
arte de curar, harin comocer, dentro de veinticuatro horas, o inmediatamente
en caso de grave peligro, los- envenenamientos y otros atentados personales,
cualquiera que sean, en los que hayan prestado los socorros, al juez compe-
tente, al M. Fiscal o a los funciomarios de Iolicla; bajo las represiones esta-
blecidas en la Ley Penal. En esta declaracién -se indicard dénde se encuentra
la” victima y, en cuanto fuere pos1blc los nombres y demis c1rcu*1>tanc1as que
pucdan importar para la averiguacién de los delincuentes.”

Art. 167: “Se exceptfian de lo dispuesto en los anteriorcs articulos el caso
en que las personas mencionadas hubieren tenido conocimiento del delito por
revelaciones que les fueren hechas bajo el secreto profesional.”

Vemos que la pehgmsa excepeion del art. 167 podia serwr para burlar la
légica v justa prewsmn del art. 165, que se reférfd sélo a “envencnamientos o
atentados personales’

(82) Hay gran diferencia entre el tratamiento del Cédige actual vy ¢l ante-
rior. Antes, cuando el médico, aun en presencia de atentado o envenenamiento,
denunciaba el hecho habiendo mediado exigencia del secmto, no podm afirmarse
que violara el Codigo, sino qite realmente no utilizaba la ekcepcién. Se considerd
luego que al omitic dicha excepcién concedida, debe ser sancionado. Asf, an-
tes si ligado por el secreto, el facultativo denunciaba, obraba injustifica-
damente, a pesar de no venir penado En el 156, por el contrario, vnnendo obli~
gado a sllmclar, si To-denuncia mediando justa causa, su posttira es correcta. (Ln
este sentido, ¢l recordado Alsina, en el débate de la Sociedad Argentina de Cri-
minologia de 28 de agosto de 1944, Citado por Molinario.)
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Por el contrario, ¢l profesor Molinario (83), brillantisimamente, y tras
detallado andlisis de la evolucién legislativa y de la formula legal, tanto
sustantiva como rituaria, opina que s6lo se exime el profesional de la
obligacion legal de denuncia cuando ha mediado promesa explicita de
guardar el secreto (84). En la misma linca, Mario Mallo, no cree deba
dejarse al subjetivo criterio del médico la calificacidon sobre la justa
causa que obligue a denunciar o a romper el secreto, ya “que no se
puede ser juez v parte al mismo tiempo” (85). Cree Astia que de to-
dos modos se ha exagerado notablemente este aspecto del problema
entronizando el secreto profesional. Pero para el maestro es, a pesar
de todo, necesario esclarecer si se trata de una facultad de revelar el
seereto —excepeion hecha de los casos en que la Ley impone romper
el silencio— o si, por el contrario, renunciando al excesivo subjeti-
vismo, hay que somieter ¢l descubrimiento de estos secretos a las “nor-
mas objetivas” que deben regir ¢l conflicto de intereses, es decir: El
estado de necesidad (86). Sin embargo, una sentencia de la Cdmara de
Apelaciones en lo Criminal .y Correccional ha sugerido acertadamente
la consagracién de lo objetivo y del interés ptiblico (87). Sencillisimo

E

(83) Op. cit., phg. 426.

(84) Es de lamentar que el escesivo ajuste a la interpretacién de Ta Ley
argentina no haya conducido al ilustre profesor de La Plata a Ia conclusién de
abogar plenamente por admitir sin reservas la obligacién legal de denunciar,
méxime cuando con el refato de un apasionante caso de defensa, representando
a un médico, sobre presunta omisién del deber de denuncia en accidente de
teabajo, reconoce Molinario con admirable hidalgula que la generalizacién del
criterio que sustenté ante el Tribunal “podria conducir a la impunidad de ver-
daderos v propios descubrimientos punibles” (vid. op. cit., pag. 413).

(85) Cédigo Penal Comentado. Buenos Aires, t. II, pag. 353. Sin embargo,
& jurisprudencia argentina ha seguido tna linea casi constantc en el sentido
de amparar la libertad de conciencia del médico para declarar lo (ue sea a
su juicio objeto del secreto. (Asf, SS. Corte de Casacion de 14 de junio de 1937
v 23 de noviembre de 1934.)

(86) Asta juzga que se ha olvidado en la doctrina y jurisprudencia argen-
tina que “la justicia de la causa por la gue se revels, plantea la cuestién en el
plano rigurosamente objetivo de la antijuridicidad, v de los motivos que la ex-
ciuven (camsas de justificacion), penetrando de excesivo subjetivismo todo el
tema del sccreto profesional. En este sentido cita Asfia la frase de Gdmez, pa-
recida a la de Rojas, sobre que no puede haber mis juez, respecto a la natura-
leza secreta del hecho, que el propio médico (vid. Tratado, t. I, phgs. 413 v ss.).
Tusiste el ilustre catedratico sobre el problema de la justa causa en pags. 416-17,
donde analiza las opiniones de Fusebio Gémez, del tan citado Nerio Rojas,
de José Belbeyv, Ratil C. Vigliani, Scbastian Soler y el profesor mejicano Ce-
niceros. Ahora bien, el problema no creethos pueda resolverse con simples
exactitudes sobre la correccién de la téenica. Nos encontrariamos que el médico
dejarfa de ser juez de la justa causa para pasar a serlo del estado de necesidad
objetivo, salvo que se pudiese facultar al magistrado para obligar a la reve-
lacién, :

(87) “Que si bien, como regla profesional, puede ser acertada la reco-
mendacién de guardar el secreto, sobre todo de los hechos cuyo conocimiento
haya adquirido el médico en el ejercicio de la profesién, no sucede igual desde
ctros puntos de vista, v menos del que se desprende de nuestras leyes penales,
que establecen que el INTERES DEL ORDEN PYBLICO DERE PRIVAR sobre toda
otra consideracién particular, ya que se refiere a la extensién del secreto mé-
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v adecuado camino a scguir, tan velado con €l cendal de Ia técnica y
con las protestas de perfeccidén y autonomia.

Segin Mario Mallo (88) los requisitos del 156 son: @) Que < se-
creto haya llegado a conocimiento del profesional en razdén del cjer:
cicio de cstado, oficio, profesién, empleo o arte. b) Que la revelacion
cause un dafio o sea susceptible de causarlo. ¢} Que no exista justa
catisa. , .

Finaimenie, observa Mallo yue no es necesario el requerimiento
expreso de la guarda del secreto, por ser tacita esta obligacion.

Ilemos de notar que, aunque la doctrina siga fluctuando sin ha-
llar, la panacea que contente por dogquier no pucde dejar de admirar-
se la profunda preccupacion de los juristas argenfinos por armomni-
zar el articulo 156 con el 1065 del Codigo de Procedimiento Penal, y
dé sus exposiciones se desprende- la mds abundosa vy honrada doc-
trina sobre esta materia en los derechos hispanicos.

By Broasil—La Ley DPenal brasilefia (89) pena en su articulo 154
“con, detencidw de tres meses a un aiio o multa de un confo o dicz
contos de reis a todoi aquel que revelase sin juste couse un secrelo
de que tenga comocimiento en razdm de su curgo, ministerio, oficio
0 profesion, y cuye rvevelacién pueda causer un daito a lercero”. El
delitc g6lo es perseguible a instancia de parte.

Cy FEl articulo 307 del C. P, colombiano (go) dice: “FEl que te-
niendo conocimicnto, por rasén-de su ﬁr()fesi(iw arte u oficio, de un
secreto, lo revele sin justa causa, incurvivd en arresto de tres meses
a un afio, y suspension para cjercer tal profesién, ar'te u o/'zuo por el
mrsmo  tHempo”

D) Costa Rica~ -También es, en e Codigo de 21 de agos! o, de 1941
un delito contra la hbert'ld (91), recogido en el articulo 256: “Se imn-
pondrd la fpena de 200 600 colones, v ademds la de mhabilitacion
para el ejercicio de. cargos u oficios piblicos o de profesiones titula-
das, en su caso, al que tewiendo noticia, por razén de su estado, pro-
fesion o arte, de un secreto cuva divulgacién pueda causar daito )

dico con relacién al delito, a la obligacién de denunciar y a los casos e que
csta obligacidn no existe v en gue estin dispensados de testificar.’ (Lttada
por Gomez: Tratado, t. I1I, pag. 443, v recitada por Asta: Tretado, t. IV, pa-
gina 420)

(88) Marro: Op. cit, pag. 353. Confront. supra opinién de Molinario.

(89) De 7 de diciembre de 1940 (tit. T, “Delitos contra las personas”;
cap. VI, “Delitos contra la libertad individual”, seccibn 4.2, “Delitos contra
l1a inviolabilidad de los seccretos”).

(90) Codigo Penal de 14 de diciembre de 1936: Capitulo V, “De la viola-
cibn de secretos”, del titulo XI, “Delitos contra la libertad individual y otras
garantias”, del libro 1L

91y Capitulo III, titulo IV,
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gie wo consista en un plan o conspiracion pare deliquir, lo revele sin
causa que justifigue su conducta” (92).

E) México—T.os articulos 210 y 211 (93) tipifican la violacion
del secreto. Kl primero castiga con multa de 5 a 30 pesos o prision
de dos meses a un afio, @l que sin justa ceusa, con perjuicio de al-
guien, sin consenitmienio del que pueda vesultor perjudicado, revele
algin secreto o comunicacién reservada, que conoce o ha vecibido con
motivo de su empleo, cargo o puesto. Pero los médicos van a com-
prenderse en el articulo siguiente, que supone agravante especifica
dentro de esta figura, y que dice: “La sancidn serd de wnro « cinco
afios, multa de 50 a 500 pesos y suspensién de profesion, en su caso,
de dos meses o wn aiio cuando lo vevelaciow punible sew hecha por
persona que’ presta servicios personales o técnicos, o por empleado
pitblico, o cuando cl secreto revelado o publicado sea de cardcier
industrial” (o4). '

)  Uruguey—Siguiendo la linca més utilizada, para el Cédigo
de 4 de diciembre de 1933 es un delito contra la libertad (95). Ll ar-
ticulo 302 se titula “Violacion del secreto profesional”, y dice: “Zl
que, sin juste causa, vevelare secvetos que hubiesen llegado a su co-
nocimiento, en virtud de su profesién, empleo o comisibn, serd casti-
gado, cuando. el hecho cause perjuicio, com multa de I00 o 2.000
pesos™.

() Venesuela—Segan el articulo 190 del Codige de 1920, “El
que teniendo conocimiento, pov vazén de si estado, profesiom, arte u
oficio, de .algim secreto cwya divulgacidn pueda causar algin perjui-
cio, lo revela, no obstante, sin justo motivo, serd castigado con pri-
sion de cinco o treinta dias” (96). ~ _

De todo lo examinado hemos de concluir que el tipo discutido no
es figura caprichosamente arrastrada del escondrijo de alguna ley
exética, ni hallada casualmente en sus angulos reconditos. Puede afir-
marse Ja existencia de un solidisimo conjunto legal, que no degrada

(92) I.a antitesis juridica que plantea es infitil, pues se representa dificil
que la divulgaciéon de una conspiracién delictual pueda causar dafio.

(93) El titulo XI de la parte especial del C. Penal de 13 de agosto de 1931
se refierc a la revelacién de secretos y comprende un {nico articulo, igualmente
titalado. .

© (94) 'El Cédigo mexicano cousetva los cldsicos requisitos de imjustificacién
v resultado de perjuicio. Pero introduce uno, importante, (ue es el de exigir
la falta de consentimiento del interesado. Por tanto, aparta la discusién doc-
trinal sobre si seguird siendo delito la revelacidn, aun con el consentimiento
del sujeto pasivo.

(95) Titulo XI: “Infracciones contra la libertad”. Capitulo IIT: “Contra
la inviolabilidad de los secretos™.

(96) Si en el uruguayo se cxigia ol resultado, agui basta con el perjuicio
potencial. Valora acertadamente el Cédigo de Venezuela, la revelacién, como
etapa anterior a la divulgacién.
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la. importancia del delito con la realidad de contradicciones y refra-
sos en algunos de estos expouentes legales. Iin general, se le conside-
ra como un delito contra la libertad; para algunos Codigos se trata
de atentado contra el honor y la paz de las personas, sin faltar los
gue llevan el tipo a alturas insospechadas como lesidon a las garantias
constitucionales o a la Administraciéon Phblica, y para alguno, como
el peruano, mds modesto v exacto, cs delito contra los deberes de la
funcién v los profesionales. En el particular detallismo de cada legis-
lador hemos podido ver como se ha matizado de tal forma que poco
le queda por inventar al puro bizantinista que lo deseara. EI Codigo
bilgaro protege la buena reputacion; la Ley de Groenlandia distin-
gue entre vida privada y vida intima, y las de Grecia y Alemania han
previsto las extensipnes sucesoriag v las de los colaboradores, sin
olvidar al estudiantazgo, como también lo hace el del Pert (g7).
T.egros, después de subrayar la evolucion jurisprudencial de Fran-
cia v Bélgica, que marchd, desde ¢l secreto absoluto a la concepcién
relativa, afirma con notorio pesimismo: “La evolucién de la Medi-
cina moderna, la de las ideas, han provocado, a propésito del sccreto
médico, un verdadero malestar intelectual”. Y sigue: “T.os mejores
autores no han cesado de afirmar que se encuentra esta materia en
presencia de un problema inextricable” (g8).
"~ FEstas afirmaciones son incontrovertibles si atendemos a la linea
doctrinal que se ha seguido. Consumidos momentos larguisimos y pe-
dazos de legislacién inestimables, invocando siempre los derechos
del paciente y los sacratisimos del médico (99). Resulta desesperante

(97) No podria, sin embargo, decirse que cualquiera de ellos, aun los mas
completos, no adolecen de alguna poslblhdad de discusién y critica. Menos
achacable al legislador que a la constante mania de reclamar prebendas y hono-
res’ pmfe%lonales v de ver contradicciones con el eterno problema de la com-
paree encia én justicia. Diagnosticando certeramente, lo pone. de relieve Moli-
nario, cuando dice: “La cuestibn no ha sido siempre considerada en forma
auténoma. Se la vincula con Ila obligacién de testificar ante los Tribunales, v
esta confusién de problemas—por desgracia demasiado generalizada—no ha
favorecido la labor de quienes emprenden la tarea de resolverlos” (Moriva-
RrI0: Op. cit., pAg. 398). )

(98) RoserT LEGROS: Op. cit., pag. 451. )

(99) Ello es perfecto. Asi, puede decir el profesor Rodolfo Rivarola, a
mediados del pasado siglo: “Ningiin interés puede bastar para imponer, a los
que dedican su vida al ejercicio de una profesidn mnoble, la obligacién legal de
violar las reglas de lealtad e hidalgufa, presentes siempre en la conciencia del
hombre honrado” (Rivarora: Fwposicidn v critice del Cédigo Penal. Buenos
Adres, Lajouane, 1850, pag. 561. Citado por MoriNario: Op. cit., pag. 407).
Exacto. Y por todo ello, por la noble profesién de hombre honrado y por su
hidalguia, el médico ird a curar, con idéntica nobilisima wuncién, al asesino
herido por la Policia, al atracador que ametralld pacifica muchedumbre o al
conductor borracho que ha provocado una hecatombe. Y al coincidir en el
Juzgado o Comisarfa con los caddveres de las victimas o con los desesperados
familiares, se felicitard con amable complicidad de que el secreto profesional
le impida revelar el lugar del escondrijo del criminal, “porque ningin interés
puede bastar para impoger a su noble profesién la obligacion de violar su
lealtad e hidalguia®.
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que atn hoy se olviden los debercs y no se pilense mds que en los
derechos. Ll delincuente tiene ef derecho de defenderse, pero correlati-
vamente el deber de soportar la terapéutica de la pena penal. El mé-
dice tiene el dérecho de defénder su deber de sigilo, pero también el
de consagrar "su admirable profesion, no sblo al enfermo, sino tam-
hién al comfn social (100). :

LOS ELEMENTOS DEL DELITO MATERIALES
‘ Y FORMALES

A)  Ei 0BjETO DEL HECHO PENAL

En su inspiradisima creacién Lstructuras de responsabilided pu-
nible, Marcial Fernindez Montes, con ocasion de enfrentarse una vez
con Ticio (su Simén de Cyrene), limita el didlogo del justiciable y la
Justicia. por razén del “inabordable teducto en el ‘que ya Ticio no
importaba propiamente a la relacién concreta —existencial-— de un
hombre con los demis existentes” (ro1). La Justicia omnisuperior,
que puede entrar en las almas (102), se detiene ante una intimidad
permisible, a la que no tiene razén de llegar. Y es que la esfera de la

100) FEl médico no es juez de Instrucciébn ni policia, se arguye. Tampoco
estos funcionarios son médicos v jamas se ha permitido que un asesino o de-
lincuente cualquiera enferme o agonice bajo su jurisdiccién sin poner los reme-
dios precisos. No es igual, sc objetard. A poco que sc piense, es absolutamente
igual. Y aunque la mayoria de los Codigos admite la justa causa en la violacidn
del secreto, sigue, por desgracia, la polémica sobre si el deber legal de denun-
ciar los delitos sca constitutivo de justa causa. Luego veremos la perfecta ex-
presién que adquiere este aserto en el art. 98, ntm. 3, del Cédigo Deontoldgico
Mufioyerro.

En pocas doctrinas, se habrd visto el problema con la sencillez vy 16gica
que en Inglaterra. Y es que pesa mucho el respecto interciudadano y la vencra-
cién por los Tribunales de Justicia. Si insistimos, en colacion forzada, con una
de las par tes del problema gue es la de’ la comparecencia en Justicia, es
porque desgraciadamente, ha servido como arma, en nombre de valores sacrosan-
tos, para bastardear uno de los mis claros aspectos de-la cuestién. Toda esa ma-
rafia que ve L.egros, ha sido motivada por las geremiadas cuando se solicita la
declaracién del médico. Afortunadamente, en mniestro pais no se produce el pro-
blema merced a la redaccién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pero no
es plenamente satisfactoria la solucién,. debido a la omisién del delito contrario
e el Codigo Penal. Pues bien, en Inglaterra, alguhos médicas, reclamaron el
provilegio de no contestar a ciertas cuestiones, fundandose en que habian llegado
a su conocimiento por comunicaciones privadas v confidenciales de sus enfermos.
Un ilustre forense, gue fue, Tavlor, le contesta asi: “La ey, no concede pri-
vilegio alguno de esta naturaleza a los miembros de la profesion médica. La
Uinica excepcién es.que la respuesta pueda incriminar al testigo, pues nadie estd
obligado a declarar contra sf mismo”. (A. S. Taylor. Traité de Medecine Legale.
Paris, 1881, pag. 29.) ’

(101)  Aguilar, Madrid, 1957, pag. 63.

(102) Es curioso notar en este momento, como Federico Puic PrRa, op. cit,
pagina 304 sefiala el interés del secreto médico al corectarse con el problema
del narcoanilisis. ’ :
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intimidad ha de respetarse, cuanto mas si a ella se arriba, en virtud de
una misién, sagrada para el médico e imprescindible para el enfermo,
cnvuclta para y de por si en la necesidad de descubrir toda la intimi-
dad que al doliente rodea (103). No quiere decirse con esto. que se
basce el deber de sigilo en la famwsa [rase de que el enfermo no tiene
mas remedio que acudir al médico (104). Como tampoco es cierto, y
hien lo sefala Mallo, que se consulte al facultative para ha.cerl() de-
positario de un secreto (105).

Hay una razén de necesaria pl()ff“bl()l’ldhdad en el deber de sigilo,
cual es la facilidad de la tarea del médico, a quien no se ponen trabas
ni obsticulos, lo que quizd no seria si no se contase con €l sigilo.
Hay un fundamento puramente estético: la publicacién de lacras y
miserias curporales disgusta a la sensibilidad social si esta publicacion
es infitil. Y, sobre todo, hay un determinante moral: el facultativo con-
tacta con el enfermo y su “entourage’ en circunstancias anormales...
dolor, miseria,.. 0, cuanto menos, preocupacion. Tanto el enfermo como
su cortejo se hallan en una cierta indefensién. Asi, de arrancar la
capa de la intimidad, se uniria por su 1)10[)1() peso (1 abuso de con-
flanza con la villania. No es una creacién artificial, por tanto, y ast
lo sefala Mufioyerro en el articulo g1 de su Codigo Dcontologuo (106)
De aqui se alegard que también existe una obligacién puramente ju-
ridica, que dmmnd de un contrato civil, ticito o expreso, en cuyas ca-
racteristicas estructurales no ingresamos (107), encontrindose en él
sobrentendida la obligacién de silencio por la naturaleza de la presta-
cién que una de las partes viene obligada a cumplir. Iin este momento
podrlamos revisar la coordinacién dL valores que €l admirado Fiscal

v Abogado TPuig Pel’ld, realiza al referirse a la tipificacién penal de lo
VlOIdCl()Il del secreto, “no sélo por 111cumphr un contrato civilistico, tio
s6lo por faltar a un deber juridico, sino por producir un estado de
alarma e intranquilidad” (108). Y debe atenderse a revisar, decimos,
esta coordinacién porque no es igual en absoluto un extremo (ue otro.
C(nno no es igual el tmiammntry juridico de una morosidad que cl de

——

103y A missao do medico o singularmente Jacilitada cuando dlém la con-
fianga, possue e simpatia ¢ o respeto do doente, PirEs Da Lima. Scparata de
“A Medicina Contemporanca”, ntm. 10, de 5 de marzo de 1934, Centro Tip. Co-
lonial. Lishoa.

(104) Vid. Opinidén de P. Pula, Op cit., pag. 318.

(105y Marro Marro, Ob. cit, pag. 352. “Se recurre al mcul’rdtﬂo porqua
s¢ teme del mal v de las consccuencias que puede significarle una lesidn no tratada.

(106) Art. 91, 1) TLa Ley natural, impone al médico la obligacién de
guardar secreto sobre lo que ha conocido por razén de su profesidn, y pueda
causar al cliente o a su familia perjuicio o desagrado racional.

2) Mis riguroso que cl sinplemente natural o prowmetido, este secreta,
aunque no preceda peticién explicita del enfermo, lo que exige el interés 1)11-
vado de éste, y el bien social, ¥ nace de un pacto ticito entre el cliente v el mé-
dico, por lo que se llama prof,esional. Obliga en justicia.

107) Dcpc’»sito, con. innominado, cont. de gestibn de mnegocios ajenos, ©
arredt.? de servicios. Vid. P. DPrfa, ()p cit., pdﬂ 316.

(108) Prwc Pefa. Id. pag. 318.
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wn 4nimo fraudatorio, Podemos, si, comparar y estudiar la fraslacion
nywatna del concepto civilistico con ¢l penal, pero no confundirlos o me-
dirlos por igual (109). Ahora bien, es indudable que la materia revis-
te dificultades: ; Canando se considerard la revelacién como un mero
incumplimiento de contrato? ; Cudndo se llevard al Codigo penal? Es
peligroso afirmar que una mera indiscrecion, que, v. gr., no producird
dafio ni descrédito, sino simplemente, en términos de  Mufioyerro,
“desagrado racional™, deba caer en el Coédigo penal (110). La mayoria
de la doctrina, con excepcién de Soler v Franck, han intentads igno-
rar esta realidad, porque desvirtuaba notoriamente la. buena marcha de
su sistematica. Pero fa mayor dificultad se halla en ¢l hecho de que 1o
puede medirse objctivamente la figura por la forma de la revelacion
ni la calidad de lo revelado. Es evidente, aunque no frecuente, que una
“mera indiscrecién’ pueda complicarse y producir dafio auténtico.

Asi, pues, propugnamos se ataque el problema a través del subje-
tivismo del agente. ¢ Fn qué se diferencian las pasiones o el fallo hu-
mano de un médico con las de ofro justiciable? ; No puede el médico
cometer un homicidio, estafar o perturbar, v. gr., el curso de la mis-
ma justicia con un certificado de complacencia? Se dird que la profe-
sién hace al hombre. Es cierto. Pero también son honorabilisimas la
Judicatura o la- Administracién, y sus funcionarios no estan exentos
de caer en las mas vulgares prevenciones del Codigo Penal, al tiem-
po de hallarse especificamente postulados como punibles por delitos
inherentes a su profesién. Si estos delitos son infrecuentes o nulos, me-
jor. 4 Por qué hemos de ignorar la posibilidad de que un médico quiera
causar perjuicio a su cliente prevaliéndose precisamente de la traicién
a su intimidad? ¢ Serfa juste otorgar idéntico encaje en el Codigo al
que impensadamente desvela un hecho 'sigiloso, que al que intencional-
mente s¢ prevale de su condicién para intentar causar perjuicio? Asi
se redacta una agravante genérica del Codigo penal espafol.

Consideramos inadmisible que blasonando, justamente desde luego,
de un pudibundisimo honor profesional y de la excelsitud de la fun-
cibén teraputica, se produzcan los resultados siguientes :

1) Un metddico confusionismo doctrinal, condicionado por roman-
ticos recuerdos hipocrdticos v por la sistemdtica rasgadura vestimen-
tal cuando de testimoniar en justicia se trata. N \

2) Una interpretacién legal y linea jurisprudencial contradicto-
rias, pues a pesar de ser una y universal la funcién moral y profesio-
sal, son distintos los ordenamientos (111).

(109)  Vid. p. ejemplo: Teoria de la continuidad de los Derechos Penal y
Cizil. Castejon. Bosch, 1949 pag. 8 vy ss.

(110) Lesros, Op. cit. “El médico s6lo debe ser considerado penalmente
culpable de violacién en los casos de falta precisa e indiscutible”, pag. 462.

(111) Recuérdese por ej. la sentencia citada por Asfia (Tratado T. TV, Pa-
gina 421), contenida en la Gaceta del Foro Argentina de 11 de julio de 1927,
segttn la cual, el médico preguntado como testigo y no como peritor puede am-
pararse cn el secreto profesional. Aparte de contradecir ¢l art 165 del Cédigo
de Procedimiento, resultarfa objetivamente cquivocado el -eriterio si recordamos
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3)  Un tratamiento juridico tambaleante y peyorativo para la clase
médica, que en loor a la tan decantada sacrosantidad fuucional se en-
cuentra inmersa en un delito artificial, sometido a probables caprichos

- 0 histerismos de la clientela ¢ a nnpwwsﬂ)les coincidencias.

Se nos dirda que nada ocurre si ¢l seercto se cela devotamente. Pero
como puede que a veces se pmduzca ¢l fallo, es 16gico procurar que
las discusiones doctrinales sirvan para algo mds que piructas entre-
tenidas. Deben tener utilidad y aplicarse, Lo que no seria si nos limi-
tainog a barajar autores y aquilatar teorfas sin afrontar la vida como
es. Y es que si el Derecho se elabora para la relacion humauna misma,
o aceptamos situaciones irreales o concluimos que ¢l médico navega
diariamente en coHmoda inseguridad por los Codigos penales y deon-
toldgicos. Porque el soberbio” ejemplar humano que es el médico, sc
produce la mayvor parte de su jornada a través de situaciones que, a
pesar de la costumbre, 1o dejaran de marcarle profunda preocupacion,
que forzossmente y en relacién con el sigilo, o le convertirdn en amar-
go misdntiopo o le empujaran de la tragedia a fa anéedota.

Fn la medida justa para no herir lo que la conciencia del médico
considere silencioso, sus colegas, sus familiares, sus tertulias en cier-
1o modo, es normal que participen siquiera sea esporddicamente en
preccupciones y alegrias profesionales. Golleria fuera pedir a un médico
-que dedica doce horas diarias a compartir v aliviar el fallo de la
naturaleza, que ni una sola palabra en relacidén con esas horas, de sus
labios salga después. Se objetard que no cs tan cxtremo ¢l caso y que
el médico tiene bondad y conciencia para distinguir. Bien. Hemos
visto en la 111rlbprudenca argentina la discusién establecida sobre si ,
¢l médico ha de ser el juez del secreto. Esto es inadmisible, y no ya
-en el sentido de Mallo sobre imposibilidad de reunir en wna persona
la condicion de juez y parte, sino porque la intimidad ne puede va-
lorarla el médico sino el propietario de ella v, en todo caso, el Tri-
bunal teniendo muy en cuenta las condiciones subjetivas del ducfio
de la intimidad v la forma de revelar el agente.

Resulta. arriesgado desamparar al profesional, siempre teniendo
-en cuenta los circuitos de imponderables, pues quizd un minimo co-
-mentario que normalmente ni por asomo pudiera significar revelacién
injusta, tenga comsecuencias impensadas y constituva legalmente una
rotura de silencio perjudicial en alto grado. La mayoria de las legisla-
ciones, es cierto, exigen el resultado de perjuicio, pero en este tipo
de delito la solucion puede desviarse, ;Como puede el médico res-

e e e

el magnifico razonamiento del Juez Maule en el asunto “Webb contra Page®,’
que Taylor expone (op. cit, pag. 24):

“Fs absolutamente distinto el caso de un hombre que contempla un hecho v
que es lamado para probarlo ante el Tribunal, y el de quien es escogido por
una de las partes a fin de que opine sobre una materia en la que se encuentra
particularmente versado, dado su profesion. El primero vieue obligado, por deber
ptblico a hablar de un hecho que ha llegado a su conocimiento ya que sin su
testificacién el curso. de la, justicia puede detenerse. El segundo no se encuentra
sometido a ninguna obhgacx(m parecida”.
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ponder de un perjuicio que causa o va a causar cuando en muchos
casos no cobrard conciencia de que estd violando el sécreto profesio-
nal? Con arreglo a nuestra técnica penal, convertiriamos este delito
en figura de puroe resultado, y si eludlmos esto, en delito exclusiva-
mente artificial.

¢ Lixisten inconvenientes de orden doctrinal para impedir la puni-
cion del médico que utiliza ¢l sigilo para dafiar, intencionadamente a
su cliente 0 a un tercero? En absoluto, por lo menos respecto de nues-
tro Codigo, que no por desordenadamente asistemético es menos real
en cuanto a la exigencia de dolo especifico (112).

¢ Existe seria dificultad para considerar que la revelacién, sin dni-
i, de perjudicar al cliente o tercero en sus intereses patrimomniales, nwo-
rales o sociales, es el mero incumplimicnto de una ticita obligacién con-
tractual, insita en la naturaleza misma de prestacion medical? En
modo alguno. No tiene mayores dificultades que las que pueda pre-
sentar la calificacion del acto omisivo de pago de la pensién como
incumplimiento del contrato de hospedaje, en lugar de reconocer el dc—
lito de estafa.

Afirmamos, por tanto, la perfecta licitud de distinguir entre el
wmewmplimiento civil y el penal en lo revelacién del secreto médico

profesional.

Ta ob]ccu)n surge, ciertamente, ya que hemos ewcpuesto un crite-
rio de orientacién totalmente subjetiva, fijindonos- solamente en los
sujetos de la relacién privada, sea megocio juridico civil o penal el
que resulfe. Y los principales gallardetes que tradicionalmente han
servido para defender el criterio; objetivo de punibilidad hafi sido, por
una parte, ¢l honor de la Corporacién médica considerada en con-
junto, que sc siente herida ante el fallo de un miembro, y por otra,
la alarma de la sociedad al ver fallar la Corporacién, repetimos, cul-
pandola por el acto de un sujeto particular y, en consecuencia, volve-
mos a repetir, agravando la situacién de este sttjeto con olvido de sus
normales caracteristicas de individuo penal. Pensamos, sin embargo,
que si un médico envenena a su paciente, la alarma social condicionada
por el reprobable uso de la benemérita funcién se producird mas, si
cabie, que por la violacién del secreto profesional. No por ello la sancion
aphcabk con independencia de las agravantes inherentes, se fundard
petioldgicamente en un especial tratamiento de la Corporacwn medi-
cal. Pero nos atrevemos a poner otro ejemplo, quiza de alguna actua-
lidad nacional, porque para el Derecho espafiol pensamos que, cree-
mos, resaltard nuestra concepcion subjetiva. Si un torero adquiere una.
afeccién que obligue a delicada intervencién quirdrgica en sectores:
anatomicos tradicionalmente considerados discretos, nos parece supo-
ner 16gico que e pregonarse en los periddicos los pormenores de los
lugares operados v sus resultados, angutm%os o no, la colectividad,
consideraria infitil tan pablica preocupacién, y el interesado molesto
por todos conceptos, Quien dice un torero dice cualquier otro cmda—‘

(112)  Acrts. 205, 260, 319, 351, 333 a 356, 440, 497, 500, 514 y otros.
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dano. Nos parcce recordar, sin embargo, por lo menos en dos ocasio-
nes, que con motivo de percances de lidiadores, se produjeron en toda
la Prensa nacional v en el lugar acostumbrado de los por desgracia
frecuentes parles facultativos, la descripcién lujosisima y antiestética
de los destrozos causados en muy phdicas regiones. Y ni la colectivi-
dad se stente alarmada ni la Corporacion desprestigiada, sino todo lo
contrario, ni el interesado reclama. ;Hs que existe algtin motivo para
anunciar algo mas que gravedad o lenidad en ¢l prondstico? :Es que
alguna autoridad exige a la Prensa tan prolija divulgacion? ;Y a los
facultativos? No, lo que ocurre es simplemente que a los actores in-
teresa poner de relieve el riesgo y la pericia de las profesiones inter-
vinientes. Ello es muy justo. Pero entonces son tnicamente los actores
quienes tienen auténtico poder para comsiderar en qué circunstancias
debe subrayarse el sigilo en la profesion medical (113). ,
Euntendemos que exigiéndose el dolo especifico v su inherente dni-
mo de causar un perjwicio patrimonial o moral al cliente, se evite el
divorcio entre la Ley v lg realidad (114). Ademds, este era, sin nin-
guna “duda, €] primitivo intencionalismo del legislador francés, pero
la parva dparicion forense del delito del 378 motivd la desnaturaliza-
cidn (115), v al extenderse a los demés Codigos se produjo el giro
que s¢ debe enmendar -(116). Ciertamente, la prueba del 4nimo de
dafiar sera trabajosa, aunque, con toda probabilidad, menos dificil que
en los anteriores articulos del Codigo penal espafiol que citamos en
nota 112, si bien con excepcién, claro esta, del 500 y 514. Fn cuanto
a los casos en que dicho 4nimo esté ausente, ancha es la via civil para

"(113) En definitiva, no desdeflamos la consideracién de la dignidad profe-
sional v de la alarma social, pero como muy remotos fundamentos e indudable-
mente degradados ante el interés y dignidad del enfermo y la proteccidn al
médico. . .

(114) Lrcros. (op. cit., pag. 459) apunta cste problema sin decidirse a re-
solverlo. . .

(115) La Ley de 28 de abril de 1832 sobre Instrucciéon Criminal, en su Ex-
posicién de Motivos, y refiriéndose a lo cuestionado, dice: “La Ley se ha visto
obligada a penar a los que indiscreta o dolosemente divulgan los hechos, de
positados en ellos por su profesién; a los que, por ejemplo, sacrifican sus de-
beres a la causticidad, se burlan de los mds graves asuntos, alimentan la ma-
lignidad con revelaciones indecentes, con anécdotas escandalosas, y vierten de
este modo la deshonra sobre los individuos y la desolacién en las familias.”

(116) No hay duda que la primitiva intencién del legislador francés fué la
exigencia del dolo especifico. La jurisprudencia, come seflalamos arriba, ha
mantenide esta opinién desde el famoso Arret de Cassation de 23 de julio de
1830, aunque sin conservar posteriormente la uniformidad. En cambio, el para-
grafo 2 del Cédigo alemin, al agravar, como vimos, la pena especialmente en
¢l caso en que se hubiese obrado “para perjudicar a otra persona”, convierte la
revelacion pura en delito artificial. La jurisprudencia no corrigié el problema,
sino tan sélo vino en exigir la injustificacién o arbitrariedad en la revelacién.
El Cédigo espafiol de 1822 sélo se preocupd de agravar, si la revelacion pro-
ducfa deshonra.

TLa mayor parte de los ordenamientos iberoamericanos cxigen el perjuicio
o dafio para la perfeccién del tipo, pero no llegan a admitir la intencién de no
causarlo. Los de Bulgaria y Holanda se acercan algo mais, sobre todo ¢l holan-
dés: “Hl que revelare intencionadamente...”
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pedir la correspondiente indemnizacién, sin que quepa hablar de nue-
vos obsticulos para la prucha de dafios y perjuicios, no solo materia-
les, sino morales (117).

a) Materia del sigilo—Muy discutido es este extremo. Entende-
mos, a efectos de construccion, que existen dos especics de hechos
destinados al sigilo:

1) Aquellos que tradicionalmente se reputan como tales en la in-
teligencia v expericncia media de un facultativo, asi como en la dia-
ria valoracién de un nficleo social que no posea alteraciones vitales
en su normalidad moral o historica.

2) Los que poseyendo un previsilile destino de sigilo para <l fa-
cultativo normal, dicho destino resalte ordinariamente debido a que
el enfermo por razones licitas de su honor y libertad 1o’ valora de tal
modo que haya- de respetarse aunque dicha valoracién sea desacos-
tumbrada en la experiencia del facultativo (118), )

“(117) Véase la actualizacién del dafic moral. P. ej-, en udlisis critico
del daiio moral, Jost Veroso Robricuez. Tesis doctoral leida en N.[adrld el 13
de diciembre de 1957.

(118). Puig Pefla resume su estudio dluendo que debe afectar ¢l secrcto a
hechos o circunsfancias de caricter intimo u oculto, conocidas por el médico
s6lo a través del ejercicio profesional y respecto de los que él sepa o presuma
fundadamente que deban continuar en sigilo (pig. 334).

Y la disposicién deontologica 23 de la O. M. de Gobernacion de 8 de sep-
tiembre de 1945, aprobando ¢l Reglamento para la Organizacién Médica Co—
legiada, entiende por secreto medlco AQUELLAS CONFIDENCIAS QUE POR RAZON
TE PROFESION EL MEDICO RECIBA DE’SUS CLIENTES, CONDUCENTES A RECIBIR EN
CAMBIO UN CONSEJO O SERVICIO CORRESPONDIENTE A 5U PROFESION. Se ha enten-
dido por la doctrina que dicha disposicién no restringe el secreto tan sblo a
aquellas manifestaciones que el enfermo hace, sino a todas aquellas circunstan-
cias que el médico observe y conozca, relacionadas con la enfermedad (Puic
PeRa, pag. 313, v Diaz Pavos, pag. 300, op. citados).

Mufioyerro, con magnifico sentido realista, hace una gradacién entre las
circunstancias generalmente comprendidas en el secreto y las particulares. Ar-
ticulo 94: “Fstan comprendidas en el secreto médico todas las enfermedades -
sus circunstancias conocidas por el profesor en el ejercicio de su misién, ya
por manifestacion del enfermo, ya en el veconocimiento facultativo, y cuya di-
vulgacién originaria perjuicio al cliente o a su familia, en el honor o en las
legitimas aspiraciones de la vida.”

Art. 95: “ESPECIALMENTE, caen bajo secreto:

@) La naturaleza de ciertas enfermedades designadas con el cahﬁcatlvo de
secretas y las hereditarias.

b) El prondstico de algunas, que, en el concepto pubhco, aun curadas o
atenuadas, pueden ser impedimento al enfermo para ocupar cargos (v. g, la
diabetes). :

¢) La gravedad de una afeccién, a causa de los antecedentes personales
del cliente (v. g., ¢l alcoholismo). }

dy Algunas circunstancias que comprometen el honor del enfermo o st se-
guridad en relacién a los Tribunales o a la paz del hogar doméstico.

¢) Ciertos hechos deshonrosos (v. g, un embarazo ilegitimo, un parto
oculto) v los delitos ya cometidos (v. g., un aborto provocado, un infanticidio),
salvo lo que disponga la ley.”

Artl, 96: “No constituyen objeto del secreto médico profesional, pero si del
Atural :
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El problema se centra en la dificultad de calificar aprioristicamente
qué sea lo sigiloso. Al lado de los secretos valores en si, existen
secretos valores en potencia, ya que esta valoracidon sélo puede hacerse
a postermu respecto de su rompimiento, puesto que es entonces, ante
la reaccion del que s¢ considera lesionado o de la socledad, cuando
aparece la calidad del sigilo (119). Este problema no puede superarse
a base de clasificaciones u orientaciones. La (nica salvaguarda del mé-
dico serd considerar secreto todo lo que puede relacionarse com el
enfermo. Pero como sefialamos la imposibilidad humana de guardar
csta regla, en virtud de la vida de relacion del médico-hombre, sirve
de lenitivo para ¢l tratamiento juridico v de garantia para el justi-
ciable y para el médico la intencién de perjudicar exigible en el cam-
po penal.

Entendenins por secreto médico profesional cualquier hecho 0
walor, en st o condicionado, que ¢l médico convzca o compruebe desde
el comienzo de su velacidn profesional con el enferimo, con su proble-
ma 0 con su circunstancig (120). "

b) Forma del sigilo—La estructura del silencio no puede dar lu-
gar a mas dudas que las derivadas de las formas de revelar (121) 0 a
la forma de conocer. Respecto de la dltima, con la amplisima f6rmula
que en beneficio del facultativo propugnamos, pasan a letra superada
las discusiones sobre si ha de comumticarse ¢l secreto tacita o expre-
samente, a través del ejercicio simple de la profesion o de la simple
observacién. (u’)) Asi, el contacto con.el secreto puede produmrse
a) por conversacion, b) por complemmn ¢) por observacién. Y el des-
cubrimiento doloso, por accién u omisién, conforme al articulo 1 C. p.
O, empleando la terminplogia de Mufioyerro, pudiera sér revelacion
directa o indirecta (123).

a) L.os dugnostlcos que haga el med1co en una persona, sin mtewenczon
facultativa cerca de la misma.

b) Los hechos extrafios a la piotesmn que conoce ‘con ocasién del ejercicio
de sus funciones.

¢) Las tentativas crumna.les que, en razbén de su intervencién médica, ad-
vierte ew contra del enfermo.”

(119) P. ej., un embarazo prematrimonial, parece slempre secreto en  si,
Una tuberculosis premattimonial es sccreto valor en potencia.

(120) .Con esto evitamos la dificultad que se deriva de los requisitos exigi-
dos tradicionalmente: hecho privado, oculto, sustraido al dominio plblico, etc.,
vy lo compensamos, insistimos, con el animo dolose..

(121) Mas adelante examinaremos este problema con especial atencidn.

(122) Puiec Pefa: Op. cit., pag. 313, con las opiniones de Carrara, Floridn,
Soler, Manzini, Garraud, Frauck, Schimidt, ete.

(123)  Art. 97, pef. 1: “A mis de la revelacién directa del secreto, se prohi-
be la mamfestauon indirecta por la gue ta persona del enfermo puede ser recc
nocida v el que el médico se aproveche del secreto para su bien particular.
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B) Fri SUIETO DEL ACTO PENAL

a) Active: La postulacién,—Implicitamente, viene considerando
la doctrina como distintos log valores Secreto Médico y Profesional
Miédico. Una. comadrona, un practicante o cl estudiante en Facultad
pueden ser sujetos activos en el delito de revelacion injusta. Puede
verse en . Pefla (pigs. 322-23) un completisimo razonamiento sobre
la inclusion de estos profesionales. Perfectamente de acuerdo con su
postura, creemos pueden considerarse sujetos penales a las comadro-
nas, auxiliares titulados y practicantes, en contra del sector que niega
su valoracion por ser incomparables las funciones; el tono profesional,
da cultura, etc., o del sector intermedio gue los admite como sujetos
sO0lo cuando participen activamente de la funcidén personal del medxco,
mas no si trabajan por si solos (124).

TLos Cédigas de Alemania, Finlandia, Suiza, Perd, Dmamarca, y
otros se pronuncian por ¢l mis amplio sentido del sujeto activo. Suele
admitirse también ¢l secreto farmacéutico, pero aqui convendria, y no
es este el lugar, distinguir entre la discrecién dimanante de la técnica
apoticaria y la obligada por razén de expender la prescripeion médi-
ca (125). En este caso creemos que debe participar plenamente del se-
creto médico profesional, distinto, por supuesto, al secreto: farmacéu-
tico profesional. Tampoco debe existir duda en cuanto a la indusion
de especialidades, tales como odontdlogos, oftalmologos, etc.

Sefiala Mufioyerro que a ecste secreto estdn sometidos Jos que por
razén (e su profesion concurren a la prestacion de los cuidados mé-
dicos o son confidentes necesarios (farmacéuticos, comadronas, enfer-
meros, practicantes). Y en ¢l 2.° pardgrafo de este articulo 92 se exclu-
yen, légicamente, a los médicos peritos, a los inspectores de seguros
mutuos 0 semejantes, respecto de las personas o entidades que 13.3
hubiesen encomendado la funcién pericial o mspectora (126).

Problema interesante es el del “intrusismo”. Franck, niega que
deba equipararse; sin embargo, IFernando Alam1110 con aplastante
logica, arguye que de existir un mas duro tratamiento para el profe-

(124) No vemos tan conviucente, respecto de los estudiantes en Facultad;
¢s la exoneracion del secreto si actfian en salas de pricticas, y la exigencia
cuando se transforman en auxiliares del médico. Comprendemos el sentido
realista —siempre propugnado por mosotros—de la opinidn de Puig Pefia en
este punto; pero resulta excesivo pensar, aungue el ejemplo sea extremoso, que
en un anfiteatro se lleve a cabo una intervencion o autopsia ante los alumnos v
éstos no se sometan al secreto; pero si el profesor o cirujano solicita en algiin
momento la cooperacidn, remunerada o no, de algtn estudiante, no sélo comc
ejercicio de practicas, sino por ser piecisa su ayuda, el alumno ¢ue abandona
las gradas para bajar a la mesa, se vea obligado a un distinto tratamiento
juridico por el hecho de franquear unos escalones. Ln este sentido, Finger sé
opone a la aplicacién del silencio a los estudiantes (vid. Arvaviro: Op. ¢it.,

pag 81) »
125) Vid. supra C(’)digo austriaco. Novela de 1937 en relacién al pard-
;_mfo 494, S )

(126) Cédigo Deontologwo art. 92.
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sional auténtico que para el suplantador seria injusto, pareciéndonos
que ¢l precitado autor se inclina por la sancién del intruso como vio-
lador del secreto médico, sin perjuicio de aplicar las normas penales
comunes previstas para la represién del intrusismo (127). Admitiendo
Puig Pefia, y nosotros en el mismo sentido, ¢l impecable razonamiento,
de Alamillo, cree que no cabe aplicarles el secreto porque al ser pro-
fesiones ilicitas no existe la situacién de necesidad en la dacién del
secreto que tanto influye para la estimacién penal.de su violacién. No
es momento para discutir €l oscuro problema del intrusismo en nues-
tro Codigo penal, pero cabria distinguir entre aquella usurpacion, efi-
sanchamiento o atribucion de funciones (ue racionalmente y scgan
la calidad cultural del nccesitado le induzcam a creer que su asistente
es un profesional inpecablemente titulado, en cuyo caso no es admi-
sible la objecién de Puig Pefia, debiendo afirmarse con Alamillo que
se extienda la represién a estos y aquellos otros sucesos en que a pe-
sar ‘de observar el menos diligente ciudadanc la ahsoluta carencia de
notas titulables confia sus dolencias al “medio-médico”, “veedor” o
curandero, sin que éste se atribuya convincentemente dichas notas.
En ¢l primer caso, no sélo debe penarse el descubrimiento intencional
y doloso, sino, ademas, pensar en la agravante de abuso de confianza,
incompatible, desde luego, como genérica con el tipo de revelacién nor-
mal, con independencia de las sanciones que cupiesen por estafa, in-
trusismo, etc. En el segundo caso, por el contrario, cobra valor la
objecién de Puig Pefia y procederfa dejar al margen del delito profe-
sional de revelacién, pucs ni hay honor médico que retribuir ni sal-
vaguardar la confianza del paciente,

Diremos, por #ltimo, con arreglo a una amplia concepcién del pro-
blema, que debe igualmente extenderse la punicién a quienes por su
relacién con el facultativo pudieran, tanto en vida como al fallecimien-
to de éste, tomar contacto con los secretos de éste y los revelaran,
siempre, decimos, con intencién de perjudicar (128).

b) Pasivo: El titular del imterés—Debe considerarse no solo el
paciente, sino cualquiera de sus familiares o terceros poseedores. del
hecho sigiloso, siempre que el motivo originador del conocimiento del
secreto por ¢l médico sca la asistencia del médico al doliente en quien, o.
a cuyo alrededor palpite el secreto. No parezca exagerada la hipertro-
fia del titular. Lo que cabria propugnar en este caso ¢s una imposi-
cién, en maiximo grado, cuando el secreto perteneciese exclusivamen-
te al doliente. [Es hastante acertada la formulacion de Mufioyerro sohre

(127) Aramitno Cantiras: Op. cit., pag. 8L

(128) Vid. supra Cédigo de Grecia. Se suele aludir y discutir en esta figura,
respecto de los perjuicios causades por otras indiscreciones profesiopales: ba-
fieros, barberos, peinadoras, domésticos, cargadores, artesanos (vid. ALAMILLO:
Op. cit., phg. 79; confr. Manzini). Y peluqueros, sastres, etc. (vid. Gargon:
Code Penal anotté- Paris, 1901, pag. 1086), no debiendo existir inconveniente
para suponer que la revelacién por tales sujetos causen dafios similares a la
revelacion medical. Pero esto como regla general solamente,
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el titular del interés. Todo enfermo, aun después del fallecumiento, tie-
ne derecho a la guarda del secreto (129).

C) FEL HECHO PENAL DOL0SO.—La revelacion y sus formas—La di-
vulgacion.

Revelacién, €] acto de revelar, es tanto como levantar el velo que
cela algo. Para que este hecho cobre valor trascendente serd preciso
la concurrencia dei sujeto activo v del pasivo. En nuestra teoria basta
con que el sujeto activo —el facultativo “in genus”— sea unipersonal.

Pero el sujeto pasivo puede ser unipersonal o pluripersonal. Y la
diferencia no es gratuita, Fn este terreno del dolo, “prima facie” pa-
rece existir superior malicia en la revelacidn a sujeto miltiple. Enton-
ces, podriamos llamar al acto “publicacion”. Pero no podemos llegar
a admitir un alza en la punicién. La tesis del delito plurieventual im-
propio, de Carnelutti, slo ha de servirnos como una denominacion
ajustada en cuanto pensemos que aumenta la carga potencial de per-
juicios al cfendido. ,

Ea todo caso, no podemos diferenciar el tratamiento penal entre
la revelacion y la publicacion. 1in amhos casos el acto se agota sin
volver sobre el mismo. Pero pudiera surgir una figura de delito con-
tinuado. Serfa cuando el médico convierte la revelacién o publicacion,
cuyos valores pudieran esfumarse, en la divilgacion. Kl autor asegura
méas ¢l deseado resultado dafioso, insistiendo y repitiendo por si mis-
mo la accién de revelar o publicar en diversos circulos auditores. Este
nuevo coticepto creemos que viene a facilitar el viejo problema de la
investigacion del animo doloso (130). .

Aunque la doctrina suele manejar indistintamente ambios concep-
tos (137), la referencia no se ha producido por afin glosario. Creemos,

(129) Istablece aqui una exclusidn: “... salvo el.que puedan tenér padres
v tutores respecto de los hijos y de los incapacitados en los casos en que tal
revelacién sea precisa para el fin del enfermo o de los que cohabitan con éL”
“También lo tiene la familia del enfermo en las enfermedades de uno de sus
miembros que scan hereditarias o cuya revelacién pueda causarle perjuicio o
desagrado™ (art. 93 C. Deomtaldgico).
~ (130) La exigencia del animeo de lesionar la libertad, el honor, cte., del
cliente .se verd sometida en ¢l caso concreto de revelacidn o publicacidén a tan
cuidadoso examen como cn, v. g, ¢l dnimo homicida. Pero demostrada la actitud
del facultativo que corre y regresa y repite el estallido del sigilo, que'se ase-
gura que el secreto serd counocido, gue él mismo serd el vehiculo cuidadoso del
escandalo, sin aventurarse a dejarlo en manos de sus iniciales recipiendarios,
¢no existe una verdadera inversion en la prueba? :Serd el perjudicado quien
deba probar el dnimo doloso? No es que se altere el régimen de la prueba pe-
nal, es que no puede subsistir va raciomalmente ninguna duda..., la prueba se
ha realizado. Moralmente, hay una inversion. Existe la presuncién de inten-
dbm, porque el acto revela la malicia (vid. GoremE: Apreciacién de las Prue-
bas. Bosch. Buenos Aires, 1950, pags. 27 y ss.).

(131) Puig Pefia emplea la palabra certeramente, pero sin utilizar nuestro
objetivo (op. cit., pag. 324) y sin aclarar si la divulgacién es la personal por
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aparte de la necesidad de una punicidn agravada en el caso de la di-
vulgacién, que es fundamental para decidirnos en la vieja polémica
sobre el tifulay de la accién. Fs tan diversa entre si la conclusion en
el Derecho Comparado, ya lo hemos podido examinar, como en la
doctrina (132), v, sin embargo, pudiera ser soluciéon decisiva. Quisié-
ramos imponer un ejemplo cuya vulgaridad sea paralela a su utilidad.
En un lugar ptblico, una persona insulta a otra groseramente. Delito
de injurias, eminentemente privado. Pero si los denuestos son de tal ca~
lidad, que superan la normal recepcion del destinatario, para pasar a
ofender ¢l pudor, la moral, y otros sentimientos honorables de quicnes
estan ajenvs a este verbal ajuste de cuentas y forzosamente son obli-
gados a escandalizarse, ni el mds rigorista y fiel intérprete de la letra
del Codigo se escandalizaria a su vez porque se ejercitase la accion
ptiblica. Pues bien, si el divulgador bace forzosa e involuntariamente
participe cn la desagradable situacion de conocer secretos ajenos, qui-
z4 ni estéticos ni edificantes a veces, a.una parte de la sociedad, vio-
lentando asi sus naturales sentimientos de respeto a lo ajeno, la accibén
debe concederse con todas sus consccuencias al Ministerio Piblico,
pudiendo incoarse de oficio el procedimiento, independientemente, claro
estd, de la accién privada del perjudicado. ‘

En resumen, propugnamos que cn caso de revelacién simple o pu-
blicacién, los hechos no puedan perseguirse de oficio, sino previa de-
nuncia del agraviado, sin excluir, naturalmente, la accién pablica. Y en
caso de divulgacion, debe ejercitarse ésta sin impedir la particular del
ofendido.

D) FEir HECHO PENAL CULPOSO

Hemos sefialado repetidamente que no estamos ante un delito ar-
tificial. Ni es s6lo una razén de defensa social la base penolégica. Y
los autores suelen referirse repetidamente al caso del facultativo que
abandona sin precauciones documentos, fichas, informes. No es pre-
ciso cefiir tan cexcesivamente la figura. Admitido el delito doloso, la
culpa surge, a nuestro modo de ver, sin plantéar ningin especial pro-
blema, enm Ivs términos conocidos de nuestro Codigo y Jurispruden-
cia (133).

Diez Palos relata como tangible ejemplo de imprudencia el dejar
sobre la mesa de despacho, una carta o consulta de un cliente, sin
adoptar otra precaucion de custodia, o dejar sus archivos al ficil acce-

cl facultativo o consecuencia de la revelacién, si bien la adorna con calidad de
agravante.

(132) Disz Pavos: Op. cit, pag. 305: “Nadie como el afectado puede va-
lorar el perjuicio real. Una vez iniciado el proceso, el titular del mismo debe
perder el dominio de la accién y quedar legitimado al Ministerio pfblico para
intervenir. De este modo se conjuga el interés privado y el phblico.”

(133) P. PrNa: Op. cit, pag. 333. Algo dudosa y forzada puede parccer
st tesis sobre ¢l dolo eventual en cstos delitos.
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so de la indiscrecidn ajena (134). No se plantea ninguna cuestién de
método (133).

CONCLUSION

Hemos de pouner punto final, sin perjuicio de marcar problemas
no tocados aqui:

E1 consentimiento del interesado, como condicién penal impeditiva,
no es de los menos importantes, si bien existe sobre ¢l mismo abun-
dante material (136) v el de una especialisima legitimacion del sujeto
activo, como es el de los médicos de empresa, de seguros y fundamen-
talmente donde los foremses estan autorizados al libre ejercicio pro-
fesional, la colicién de intereses (137).

Iin general, la famosa discusion sobre el deber de testimoniar ante
la Justicia, ha de resolverse afirmativamente (138).

Alamille 139) estima que mientras no se modifiquen en nuestra
legislacion las leyes procesales, habria que ecstimar gne el deber de
declarar en juicio eximirfa de guardar el secreto, va que la Ley de Fn-
juiciamiento criminal solamente reconoce el derecho a negarse a de-
clarar sobre hechos, conocidos por razénm profesional, a los abogades,
eclesidsticos v funcionarios pidblicos en los articulos 416 v 417.

Podriamos terminar recordando la frase del inolvidable médico
legista Taylor: “Un hombre de nuestra profesién, gue reclama un
privilegio, cuande ninguno se le concede, busca simplemente ponerse
por encima de la Ley... Ta opinién expresada del juez cubrird total-
mente al testigo médico. En cierta ocasion, €l abogado de un acusado

(134) Pag. 305, op. cit

(135) Tara la distincién entre 365 C. P. v 1.104 C. C. no caben obstaculos.
Vid. Quintano RrporLifs: Diferencia entre la culpe ciwil v la culpa criminal.
Axvario pg D. Civir, t. X, fasc. IV, pigs. 104 en especial y ss.

(136) Ya se planteé en el siglo x1x cn.un Arret del Tribunal de Mont-
pellier de 24 de septiembre de 1827, semejante al de Grenoble de 23 de agosto
de 1828, .en los que se sefiald que la obligacién de sigilo continuaba, aun en el
caso de que la persona interesada, Ja que ha confiado el secreto, “solicite su
revelacién, va que la obligacién del articulo 378 se establece en el interés
general, v sélo a este precio, las profesiones cuyo ejercicio interesa a toda ‘'a
sociedad, pueden gozar de la confianza y consideracién necesarfas (vid. T.a-
CASSAGNE: Précis de Medecing Judiciaire. Paris, 1878, pag. 36)-

Una sentencia de la Cour d'Assises de Lyon, en 16 de junio de 1909, pot
el contrario, ordena el castigo de la revelacion, sanvo cuando ha sido prece-
dentemente autorizada.

Creemos que el consentimiento exrrEso debe condonar la revelacién cuan-~
do el interés objetivo no quede lesionado. Este consentimiento no debe presu-
mirse jamds. v en uiuguno ha de valorarse cuando se comprucbe la ignoramcia
del titalar respecto a la verdadera significacién del hecho sigiloso.

(137) Véase Licros: Op. cit, pags. 453 v 454, comentando la sentencia
de la Corte de Apelacién de Bruselas, de 16 de diciembre de 1937, ¥ otra de la
de Lieja, de 19 de febrero de 1957 también.

(138) TIraxk, citado por Aramirnio, pag. 86.

(139Y  Op. cit., pag. 86.
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preguntd al testigo médico qué remedio o antidofo hahia empleado
cuando fué llamado por primera vez a asistir al difunto. 181 médico
preguntd al juez si estaba obligado a contestar dicha cuestién. Si, res-
ponrdié el magistrado, a menos que tengdls razoncs para creer que
vuestre antidoto sea el causante de la muerte. La respuesta fué inme-
diatamente otorgada (140).

(140) A, 5. Tavreor: T'raité de Medecine Legale. Paris, 1881, phgs. 29 v sa



Lo injuste de los delitos dolosos en el Derecho
penal espaiol

JOSE CEREZO MIR

1} Ewvolucidn dogmdtica del concepto de lo injusto (1) de los
delitos dolosos.

@) En la dogmética juridico-penal de principios de siglo se
intentaba delimitar la antijuricidad y la cuolpabilidad de la con-
ducta delictiva, por medio del contraste objetivo-subjetivo. El jui-
cio disvalorativo de la antijuricidad era referido exclusivamente
a los elementos objetivos o externos de la accién. El lado sub-
jetivo de la accién constituia, 'en cambio, la culpabilidad. Esta
concepcién de los caracteres del delito estaba vinculada al con-
cepto causal de la accién. La accién era concebida como un pro-
ceso causal que tenia su origen en un acto voluntario. El contenido
de la voluntad era alejado del concepto de la accién. Los elemen-
tos de la accidén eran la manifestacién de voluntad, el resultado
y la relacion de causalidad. En la doctrina de la antijuricidad se
asignaba después consecuentemente todo lo «externon a lo injusto
y se relegaba, en cambio, lo «internoy a la culpahilidad. Fsta con-
cepcién de lo injusto de los delitos dolosos se veia apoyada tam-
bien, aparcntemente, por el caricter objetivo de la antijuricidad.
£l hecho indudable de que la antijuricidad es un juicio disva-
lorativo objetivo, inducia facilmente a la conclusién erronea de
que dicho juicio disvalorativo tenmia que tener sélo por objeto,
necesariamente, los elementos objetivos o externos de la accioén.
Esta confusion en torno al sentido de la objetividad de la antis
juricidad se ha aclarado solo mucho mis tarde. La dogmatica
muridico-penal de principios de siglo concebia la antijuricidad ma-
terialmente como lesién o peligro de un bien juridico protegido.

(1) T.os términos antijuricidad e injusto suelen ser utilizados a veces
camo sinénimos. No debe perderse de vista, sin embargo, la diferencia existente
entre ambos conceptos. La antijuricidad es la relacion de contradiccién entre
la conducta v el Derecho. Es un predicado que expresa el disvalor de la conduc-
ta. Injusto es la conducta antijuridica misma; es un sustantivo. Véase a este
respecto WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 7 Aufl,, 1960 pig. 49. En el mismo
sentido, ahora, Exciscr, Der Unrechtstatbestand im Strafrecht, Hundert Jahre
Deutsches Rechisleben. Festschrift Deutscher Juristentag, 1960, pags. 402-3.
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l.a culpabilidad era concebida como la relacion psicologica o
subjetiva entre el autor y el resultado delictivo (2).

b) En esta concepcién de la antijuricidad y la culpabilidad,
orientada en ¢l contraste objetivo-subjetivo, supuso el descubri-
miento de los elementos subjetivos de lo injusto la introduccién
de un cuerpo cxtrafio. Se puso «de manifiesto, que no era posible
concepir lo injusto especifico de numerosas figuras delictivas de
un mode puramente objetivo. 1il.apoderamiento de wuna cosa
mueble ajena sin. la voluntad de su duefio, no agota lo injusto
especifico del hurto (art. 514 C. p.). Iiste esta constituido a la
vez por el elemento subjetivo del dnimo de lucro. El apodera-
miento de una cosa mueble ajena sin dnimo de lucro constituye
un mmjusto civil (art. 1.9c2 del C. ¢.), pero no lo injusto espe-
cifico del delito de hurto. En el delito de apropiacion indebida
(articulo 335) la accidon tipica de wapropiaciény no puede ser
concebida ni descrita sin el elemento subjetivo del animo de apro-
piacion.

T.a doctrina de los elementos subjetivos de lo injusto cs re-
lativamente reciente. l.as primeras sugerencias se deben a H. A,
fiischer (3), en 1911, Hegler (4), M. E. Mayer (5), Sieverts (6) y
Mezger (7) han sido sus pr111c1pale< 111’11)111501"‘9 I.a existencia
de elementos subjetivos de lo injusto es admitida hace ya tiempo
en Alemania por la opinién dominante (8). Bn Espafia la doc-

(2) 'Weizer, Das Deutsche Strafrecht, 7 te Aufl, 1960, pag. 54

3) Die Rethwldngkeat 1911 :

4 Z. Str. W. Bd. 36, pags. 19 y ss. v Frank-Festgabe. 1930, Bd. I, pigi-
nas 251 y ss.

(5) Der Allgemeine Teil des Deutschen Strafrechts, 1915, pags 10 v ss.
185 v ss.

(6) Beitrige sur Lehie von den subjektiven, Unrechtselementen tm Straf-
recht, 1934,

7y Die subjektiven Unr(’rhz‘selemmfe Ger. Saal 89, 1923, pags. 207 ¥y ss.;
Vom Siun der strafrechtlinchen Tatbestinde, [raeger- f’(’strv/mft 1926, pag. 187
v ss.; Lehrbuch, pags. 168 v ss.; Moderne Wege der Strofrectsdogmatik, 1950,
pags. 21 v ss. v Kurz-Lehwbuch, 8 te Aufl., pigs. 86 y ss

(8 Uno de sus principales detractores fué BrrLing, Die Lehre wvom Tatbes-
tand, 1930, pags. 10 v ss. La existencia de elementos subjetivos de lo injusto es
negada hoy por H. Maver, Strafrecht, 1953, pigs. 104 y ss. Los autores austria-
cos Nowarowskr (Das dsterveichische Strafrecht in seinen Grundsiigen, 1955,
pags. 47 v 54y ss.), Rrrrer (Lehrbuch des Osterreichischen Strafrechts, 2 te
Aufl, 1954, pags. 121 v ss), W. Manaxtug (Lehrbuch des Strafrechts, T, 1947,
pags. 105 v ss.) v Kapecka (Z. Str. W, 539, B, 1939, pags. 10 v ss.) se han ad-
Ierido fundamentalmente a la posiciébn de Beling v no admiten tampoco la exis
tencia de elementos subjetivos de lo injusto. Véase la critica certera de ENeiscm
de las opiniones de Rrrrier v BeLiNg en Rittler-Festschrift, 1957, pags. 165
v ss. La existencia de clementos subjetivos de lo injusto ha sido negada recien-
temente por Ormrer, Das objektive Zweckmoment in der rechtswidvigen Hand-
Iung. Berlin, 1959. Los elementos subjetivos de lo injusto pertenecen, segln
OrHLER, a la culpabilidad: su falta excluyve, sin embargo, la antijuridicidad, Esta
contradiccién en qtie incurre constantemente ORILER es una prueba de la im-
posibilidad de fundamentar lo injusto especifico de numerosas figuras delicti-
vas v especialmente de la tentativa de delito, sin recurrir a determinados ele~
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trina de los elementos subjetivos de lo injusto ha hallado un
eco favorable. La existencia de dichos elemcntos es admitida
por los penalistas patrios (9). Como ejemplos de clementos sub-
jetivos de lo injusto cn el Cédigo penal se sefalan, entre otros
muchos, por nuestra doctrina la tendencia voluptuosa en el de-
lito de abusos .deshoncstos (art. 430), el animo de lucro en los
delitos de hurto (art. 514), ¥ robo (art. 500), el animo de ofen-
der en el delito de injurias {art. 457), la intencién de descubrir
los secrctos en el delito de descubrimiento y revelacién de se-
cretos del articulo 497 y las miras deshonestas en el delito de
rapto (art. 440).

El reconocimiento de los elementos subjetivos de lo injusto
represent, como declamos, la introduccién de un cuerpo extrafio
en la concepciton de la antijuricidad entonces dominante, segtmn
la cual lo injusto de la accidén estaba constituido exclusivamente
vor sus elementos externos y objetivos. A pesar de ello no se
llevd ‘a cabo, de momento, una revision a fondo del concepto
de lo injusto. Se consideré que el juicio disvalorativo de la
antijuricidad se refiere regularmente al lado objetivo o externo
de la accién v sélo en casos excepcionales a elementos subje-
tivos o animicos (10).

¢) la revisién a fondo de esta concepcién de lo injusto se
bizo de todo punto necesaria al poner de manifiesto la doctrina
alemana que la voluntad de realizar un hecho delictivo es un
elemento constitutivo de lo injusto de la tentativa "(art. 43 del
(C6digo penal aleman). Lo injusto de la tentativa esti consti-
tuido necesariamente por la resolucién delictiva, es decir, el dolo
mentos subjetivos. OFHLER recurre a estos elementos subjetivos constantemente
para constatar el “fin objetivo” de la accién. Véase pags. 93, 95 (“La tipicidad
del peligro para el hien juridico desaparece si falta la intencién™), 96, 97, 99,
101, 103, 105, 106 (“La tipicidad es excluida sélo si el autor no tenfa excepcional-
mente la intencion de engafiar™), 107, 108, 109, 110, 124, 126, 127, 128, 133, 135,
138, 139, 141 166, 168, 170, 179 y 180.

(9)  Véase por ejemplo, Ropricurz MuSoz, notas a la traduccién del Tra-
tado de Derecho Penal de E. Mgszcer, I, 1955, pags. 357-358 y 388; AwNTON
Oxgrcs, Dervecho Penal, I, Parte General, Madrid, 1949, pigs. 179-80; Currro
CaLoN, Derecho Penal, I, Parte General, 12 ed, Barcelona, 1956, pigs. 335
v 366 Jinbnez Astia, La Ley v el delito, segunda edicitn, 1954, pags. 716 v ss.,
y Juax per Rosar, Derecho Penal espaiiol, 1, Madrid, 1960, pigs. 296 v ss.
Los elementos subjetivos de las causas de justificacion han sido apreciados
er; nuestro Codigo penal por ANTOHN Oweca, ch. cit., pags. 179-80 (legitima de-
fensa v estado de necesidad); Jinéxez pe Asta, La ley v ol delito, pags. 318
vy 321, v Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires, IV, pags. 195 v ss. y 405
v gs. (legitima. defensa y estado de necesidad); Juax per Rosan, Derecho penal
espafiol 1, Madrid, 1960, pags. 298-99 (legitima defensa de extrafio), v FERRER
Sama, Comentarios al Cédigo penal, I, Murcia, 1946, pigs. 189-190 (legitima de-
fensa) v 201 (estado de necesidad). Ropricuez MuSoz ha negado la existencia
de elementos subjetivos de las causas de justificacién en nuestro Cédigo penal,
ob. cit, pags. 350-1. . :

(10) Véase en este sentido Mrzeer, Tratado de Derecho Penal, traduccién
de Rodriguez Mufioz, I, 1955, pag. 349. '
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en el sentido de la teoria de la accidn finalista. Dolo en sentido
de la teorfa de la accidn finalista (11} equivale a conocimiento (o
previsién; y voluntad de la realizacion de los elementos objetivos
ael tipo (de lo injusto); no comprende la conciencia de la anti-
juricidad de la conducta. Una misma accién scrd o no tentativa
de delito, segtin que esté o no animada por la resolucién delictiva.
ngisch ha formulado a este respecto dos ejemplos clarisimos (12).
Una mujer le sirve a su marido un plato de setas, que ha recogido
ella misma, creyendo que son venenosas v apropiadas para cau-
sar la muerte, mientras que en realidad son inofensivas. En un
restaurante, un cliente coge un abrigo ajeno, que estd colgado
sobre el suyo, con la intencién de llevairselo en caso de que pueda
hacerlo sin ser visto; en caso de que el duefio del abrigo se dé
cuenta de ian maniobra, quierc aparentar que ha cogido s6lo el
abrigo ajeno para poder descolgar el suyo de la percha. En
este tltimo cjemplo, si el autor no tuviera el propdsito de apo-
derarsc del abrigo ajeno, es decir, si quisiera coger so6lo el abrigo
para poder descolgar el suyo, la accidn realizada, que se repite
a diario en todos los restaurantes, considerada en si, objetiva-
mente, no sélo no scria expresion de una voluntad criminal, sino
que no supondria pecligro alguno del bien juridico protegido,
es decir; de la propiedad. La misma existencia del peligro del
bien juridico depende aqui de la presencia de la resolucion de-
lictiva. En el ejemplo de la mujer que ofrece setas inofensivas
a su marido creyendo que son venenosas, si se considera la ac-
ciébn en su aspecto puramente objetivo no cahe apreciar sino
una conducta juridica: La mujer ofrece al marido una comida
suculenta. Iistos dos ejemplos demuestran de modo indudable
que la resolucién delictiva, es decir, cl dold, es necesariamente
un elemento constitutivo, fundamentador, de la antijuricidad de
la tentativa, con indiferencia de gque sc sustente. una teoria sub-
jctiva u objetiva de la tentativa. Kl ejemplo del cliente del res-
taurante que s¢ quicre llevar el abrigo ajeno, nos ha puesto de
manifiesto que la existencia misma del peligro del bien juridico
depende en muchos casos de la presencia de la resolucidn delictiva.
El juicio disvalorativo de la antijuricidad no puede ir referido, por
ello, exclusivamente al lado objetive de la accidn. Ta resolu-
cion delictiva es siempre un clemento constitutivo de lo injusto
tipico de la tentativa, aunque se parta de una concepcién obje-
tiva de la misma (13). i se admite la teoria subjetiva y se niega

(11) Wearzrn, Das Dentsche Strafrecht, 7 te Aufl,, pégs. 59 ¥ ss.

(12) Véase Rittler-Festschrift, pigs. 178-9.

(13) 'Fn el mismo sentido Exciscir, loc. cit, v BocxeLMANN, Zur Reform
des Versuchsstrafrechts, Strafrechtliche Untersuchungen, 1957, pig. 151, v ya
antes en Uber das Verhilinis von Titerschaft und Teilnahme; pig. 35. No es
posible seguir, por ello, a MrzeEr cuando dice gue s6lo en ¢l marco de la teoria
subjetiva tiene que ser la resolucidén delictiva necesariamente un elemento cons-
titutivo de lo injusto de la tentativa; N. J. W., 1953, 4. .
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ia pertenencia del dolo al tipo de lo injusto es preciso llegar a
la conclusion ldgicamente inadmisible de que en la tentativa es
posible culpabilidad sin antijuricidad (14).

La concepcién que atribuye a la resolucién delictiva en la
tentativa ¢l cardcter de un elemento subjetivo de lo injusto,
es desde hace mucho tiempo opinion dominante en Alemania (15).
o Espafia empicza a abrirse camino recientemente (16).

Ia consecuencia logica de esta concepcidon es, segun Wel-
zel (17), que si el dolo es un elemento subjetivo de lo injusto
en la tentativa tienc que conservar la misma funcidon cuando cl
delito se consuma. No es concehible que el dolo sca un clemento
subjetivo de lo injusto en la tentativa y no lo sca, en cambio, en
el delito consumado. ¢ Cémo podria depender, dice Welzel, de que
el disparo d¢ o no dé en el blanco, ¢l que ¢l dolo sea un elemen-
to subjetivo de lo injusto o sélo una forma de la culpabilidad?
La correccién de esta conclusidon se comprueba, ademds; facil-
mente en los tipos de los delitos consumados. Si alguien hiere a
otro v se produce su muerte, cabrd preguntarse si el autor ha
realizado con cllo el tipo del homicidio (art. 212 del C. p. ale-
man) o el de lesiones con resultado de muerte (art. 226 Cédigo
penal aleman) o cl de homicilio culposo (art. 222). La contestacion

(14) A esta conclusion llega Novaxowskr al negar la existencia de ele-
mentos subjetivos de lo injusto v sustentar al mismo tiempo la teorfa subjetiva
de la tentativa; véase Das dsterveichische Strafrecht in seinen Grundszitgen,
1955, pags. 42 v ss. v 55 y ss.; v Z. Str. . Bd. 63, pag. 299 y J. 7., 1958,
pig 336. La admisién de la existencia de una conducta culpable, pero no anti-
juridica, darfa lugar, en Altimo término, a una punicién de la disposicion de
4nimo —ha sefialado con acierto Garras (Zum gegewwdrtigen Stand der Lehre
zvom Verbrechen, 1955, Sonderabdruck aus der Z. Str. W. Bd. 67, pags. 35-6)- -
v representarfa una anomalia inexplicable en un Derecho penal de hecho. En
¢l mismo sentido EnNeiscm, Rittler-Festschrift, 1957, pag. 175. Tiste admite
(Der Unrcchtstathestand  #m  Strafrecht, Festschrift  Deutscher  Juristentag,
pags. 433-4), sin embargo, la posibilidad légica de la existencia en la tentativa
inidénea de culpabilidad sin antijuridicidad. El dolo va dirigido también en la
tentativa imposible a la realizacién de un tipo de lo injusto. No es preciso que
éste se realice, sin embargo, para que pueda elevarse ¢l reproche de la culpa-
bilidad. Kl tipo de lo injusto sigue siendo, aun sin realizarse, el presupuesto
basico de la culpabilidad en la tentativa inidénea. No acierto: a comprender, sin
embargo, si el dolo queda excluido del tipo de lo injusto, que ¢s lo que ha de
ser el objeto del juicio de reproche. .

(15) Véase, por ejemplo, WeLzEL, Das Deutsche Strafrecht, 7 te Aufl. 1960,
pag. 55; BocgxELMANN, Zur Reform des Versuchsstrafrechts, en Strafrechtliche
Untersuchungen, 1957, pags. 151 v ss.; ExciscH, Rittler-Fostschrift, pigs. 178-9,
vy Der Unrechtstatbestand im Strafrecht, Festschrift Deutscher Juristentag,
phg. 435 Muzouw, Strafrecht, Din Studienbuch, I, Allg. Teil, 8 te Aufl,,"phg. 98;
GaLLas, Jum gegenwirtigen Stand der Lehve wom Verbrechen, 1955, phg. 35;
B, Scuror, Strafrechtsprakithum, 3% ed., 1949, pag. 13, v ScHRODER, Komwm,
TIT, 1, pag. 43. .

(16) FEsta opinién la sustentaba yo en mi tesis doctoral, “T.o objetivo vy lo
subjetivo en la tentativa”, 1957 (de proxima publicacién). Véase en este sentido,
recientemente, DEL RosaL, Devecho penal espaiiol, T, Madrid, 1960, pig. 297.

(17y Werzrr., Das Deutsche Strafrecht, 7 te Aufl. 1960, pag. 55.
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a esta pregunta dependerd cxclusivamente de la existencia y del
contenido del dolo. El dolo es, pues, un elemento constitutivo
del ipo (de lo injusto), dice Welzel, es deeir, de la antijuricidad
de los delitos dolosos.

La deduccién de Welzel de que el dolo por ser en la tentativa
un elemento subjetivo de lo injusto ha de serlo también nece-
rizmente en el delito consumado es aceptada sin reservas por
Nicse {18 v Bockelmann (19). Es cierto, dice Bockelmann, que
Ia consumacién del hecho afiade al disvalor de la accidn, que
concurre va en la tentativa, un nuevo acento de lo injusto, pre-
cisamente el disvalor del resultado. Esto no puede tenmer, por
consecuencia, sin embargo, que el disvalor de la accién desapa-
rezca, simplemente, porque el dolo, que hasta entoncés era un
elemento subjetivo de lo injusto deja ahora de serlo. Sila firalidad
es un elemento constitutivo de lo injusio de la tentativa ha de
serlo también, segfn Gallas, de lo injusto de los delitos dolosos
consumados (20). L.a produccién del resultado delictivo confiere
al hecho un disvalor adicional, el disvalor del resultado, que viene
a afiadirse, pero no a sustituir al disvalor de la accidon. El disvalor
del resultado, dice Gallas, no puede sustituir al disvaior de Ia
accién, pues son cualitativamente distintos. l.a realizacidn de
una voluntad criminal es una cosa distinta de la causaciéon de un
resultado delictivo.

La conclusion de que la resolucidén delictiva por ser un ele-
mento subjetivo de lo injusto en la tentativa ha de serlo también,
necesariamente en el delito consumado cs impugnada principal-
mente de Mezger (21). Este admite que la resolucion delictiva
es un elemento subjetivo de lo injusto en la tentativa, e incluso,
en aquellos delitos consumados cuyos tipos estan configurados fi-
nalmente (22). Estos tipos legales configurados finalmente re-
presentan, segn Mezger, alrededor del go por 100 de um
total de més de 700 tipos independicntes existentes en el Codi-
go penal aleman (23). FEstin configurados, tinalmente, segin

(18)  Finalitit, Veorsatz und Fahrlissigkeit, pags. 21 y ss.

(19) Zur Reform des Versuchsstrafrechts, pags. 151 v ss.

{(20) Zwm gegenzoiirtigen Stand der Lehre wvom Verbrehem, pags. 35-7.
Finalidad v dolo no son idénticos, segfin (Garras. La finalidad se extiende no
solo a las consecuencias de la accién perseguidas intencionalmente por el sujcto
v a las consecuencias unidas necesariamente a la realizacion del fin, sino tam-
hién a las consecuencias previstas por el autor como posibles. I.a finalidad es
un elemento constitutivo de lo injusto de los delitos dolosos, en el estadio de
Ia tentativa v de la consumacion. El dolo pertenece, en cambio, al tipo de la
culpabilidad v contiene un elemento emocional (véase loc. cit., pigs. 42 v ss.).

(21)  Swravrecur, Fin Studienbuch, T Allg. Teil, 8 te Aufl, 1958, pigs. 89
v ss.y Letpsiger Konunentar, 8 te Aufl., 1936, pags. 13 v 15 vy 298-99; "o Sinn
der strafbaren Flandlung, J. Z., 1952, pag. 675, vy Moderne IWege der Strafrechts-
dogmatik, 1950, pags. 27-28,

(22) Véase Mrzorr, Strafrecht, 1, pags. 87-89, ¥ Moderne Wege, pagi-
nas 22-28.

(23) Mezger recoge agui los datos de la tesis lelda en Munich (no impresa)
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Mezger, todos aquellos tipos cuya forma de conmisién culposa
no solo no cstd castigada por la Ley, sino que ni siquiera es
imaginable. «El momento final, dice Mezger, es aqui siempre
esencial al tipo (del delito doloso)» (24). La resolucién delictiva
es en estos casos un elemento constitutivo de lo injusto y al
mismo tiempo contiene el dolo como elemento de la culpabilidad.
Tsto no quicre decir, sin embargo, segun Mezger, que el dolo
sea un elemento subjetivo de lo injusto. Dolo y elemento sub-
jetivo de lo injusto son dos cosas distintas. 1il dolo es solo la
imagen cn el dnimo del autor de los elementos objetivos v sub-
jetivos del tipo (25).

El argumento que opone Mezger a la conclusion de que la
resolucién delictiva, por ser un elemento constitutivo de lo injusto
de la tentativa ha de serlo también neccesariamente del delito do-
loso consumado, es un argumento metodolégico. Tanto cn la
tentativa, como en la consumacién; la resolucién delictiva per-
tenece, segan Mezger, al tipo de la accién. En el mundo de la
realidad juridico-penal todas las acciones son finales y esta es-
tructura ontoldgica de la accidn humana no puede ser alterada
por el legislador. El juicio disvalorativo de la antijuricidad puede
recaer, sin embargo, segin Mezger, unas veces sobre unos cle-
mentos de la accion y ofras sobre otros. La ley es soberana al
clegir el objeto del juicio disvalorativo de la antijuricidad. Ea
la tentativa la resolucién delictiva es un elemento comnstitutivo
de lo injusto, mientras quc en el delito consumado el juicio dis-
valorativo de la antijuricidad recae a veces (no siempre) exclu-
sivamente sobre ¢l lado objetivo o externo de la accion (26). Basan-
de Rorr Scmupt, Die subjektiven Uwrechtselemente in der neucren Straf-
rechstentwicklung, 1952. La distincién entre los tipos configurados final’ y cau-
salmente se debe a v. WEBER, Grundriss des Deutschen Strafrechts, 2 te Aufl,
1948, pags. 54 y ss. Mrzcer va, sin cmbargo, mucho mis alld que v. WEBER
al decir que sélo en los tipos configurados finalmente la resolucidn delictiva
(el dolo, dicc v. Weser) es un clemento subjetivo de lo injusto. El dolo es,
seglin v. WEBER, un elemento objetivo de lo injusto en todos los delitos dolosos,
con independencia de que la accién tipica esté descrita con un verbo final o
causal. 'El dolo pertenece siempre al tipo subjetivo, es decir, es uno de los cle-
mentos constitutivos de lo injusto penal especifico (punible) (Grundriss, phgi-
nas 63, 72-73 v 87; Zum Aufbau des Strafrechtssystems, 1935, pag. 11). MrzGEr
invoca las siguicntes palabras de v. Weser: “el legislador tiene fundamental-
mente dos posibilidades para declarar antijuridica una conducta humana. Puede
referir la norma cxclusivamente al acontecer externo v prohibir toda conducia
causal para un resultado, o puede tomar también por base la voluntad del autor
v colocar bajo pena la conducta dirigida a la produccién de un resultado” (Zum
Aufbau, pags. 9 v ss). V. WesER considera, sin embargo, que en el “delito
doloso de resultado” el legislador hace uso al mismo tiempo de las dos posi-
hilidades; contiene “la conducta causal por una parte v la conducta dolosa por
otra® (Zum Aufbau, vhg. 12). Véase en este sentido Armin Kaurmany, Le-
bendiges und Totes in Bindings Novimentheorie, 1954, phg. 82,

(24) Mgzger, Strafrecht, 1, pag. 88. )

(25) Mezeer, Strafrechi, I, pigs. 89 v 91, y Moderne Wege, pig. 27. Eu
¢l mismo sentido Excrscrr, Rittler-Festschrift, 1957, pags. 172 ¥ 174 y ss.

(26) Mezcer, Leipziger Kommentor, 8 te Aufl, 1956, pags. 15 v 16, vy ya
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dose en este mismo criterio metodologico, afirman ahora Mezger
y Lange, que gran parte de los elementos subjetivos de lo injusto
admitidos por la doctrina tradicional son solo elemientos subjetivos
de lo injusto mientras la accién sc halla en el estadio de la ten-
tativa, pero no conservan dicho cardcter cuando el hecho pasa
al estadio de la consumacion (27). La mayor parte dc los ele-
mentos subjetivos de lo injusto representan una mera anticipacion
de la proteccién del Derecho, que queda sin objeto al consumar-
sz ¢l hecho. Iisto sucede, segfin Mezger y Lange, en los delitos
de intencién, por ejemplo, en el hurto. El dnimo de lucro ¢s un
elemento subjetivo de lo injusto mientras la accién se halla en
ia fase de la tentativa, pero deja de serlo cuando el delito se
consuma, Fl juicio disvalorativo de la antijuricidad recae entonces
exclusivamente sobre el lado externo u objetivo de la accion.
Fxisten al mismo tiempo, sin embargo, segin Mezger y Lange,
elementos subjetivos de lo injusto cauténticos», cs dccir, que
conservan dicho caricter después de la consumacién del hecho
delictivo. Il.a tendencia voluptuosa en los dclitos contra la ho-
nestidad y el animus iniuriandi en el delito de injurias del articulo
185 del Codigo penal aleman pertenecen a este grupo.

Este criterio metodoldgico de la independencia y soberania
de la ley en la eleccién del objeto del juicio disvalorativo de la
antijuricidad no me parece adinisible en los términos formulados
por Mezger. El Derecho seria libre, segtn Mezger, de hacer
recaer en cada momento el juicio disvalorativo de la antijuricidad
sobre elementos diversos de la accion. La resolucién delictiva
seria en la tentativa un clemento subjetivo de lo injusto, pero
no en el delito consumado. Tl 4nimo de lucro seria un clemento
subjetivo de lo injusto de la tentativa de hurto, pero no del hurto
consumado. El animus ininriendi o la tendencia voluptuosa per-
tenecerian, en cambio, tanto en la tentativa como en la consu-
macion, al objeto del juicio disvalorativo de la antijuricidad.

El legislador no goza de una libertad tan grande al proceder
4 la descripcién de lo injusto punible. Una vez adoptado por él
un criterio rector, es decir, una coucepcién determinada de la
antijuricidad habran de pertenccer al tipo de lo injusto, necesa-
riamente, todos aquellos elementos que se destaquen como esen-
antes en Fom Sinn der strafbaren Handlung, Juristenseituny, 1952, pag. 675
(al sefialar ejemplos de tipos en que el juicio disvalorativo de la antijuridicidad
ce refiere sblo al lado objetivo de la accién, MEZGER incurre en algunas con-
tradicciones. Véase Leipsiger Kommentar, pag. 15; el dolo en el homicidio
(art. 212) es tan pronto elemento subjetivo de lo injusto como deja de serlo).
Tiste criterio metodolégico es el que fundamenta también las argumentaciones
de ENGISCH para atribuir a la resolucién delictiva en la tentativa el cardcter
de un elemento subjetivo de lo injusto y negarselo, en cambio, en la consuma-
cién: véase Rittler-Festschrift, 1957, pag. 174, v Der Unrechtstatbestand tm
Strafrecht, Festscht§ft Deutscher Juristentag, pag. 436.

@27) Véase Mrzeer, Strafrecht, 1, pags. 89-90, y Leipsiger -Kommentar,
pags. 298-99. :
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ciales desde el punto de vista de la concepcidon de la antijuricidad
adoptada. Objeto del juicio disvalorativo de la antijuricidad habrin
de ser, necesariamente, todos aquellos elementos que se destaquen
como ecsenciales desde ¢l punto de vista adoptado para proceder
a la descripcién de lo injusto punible. De lo contrario, el legis-
lador incurriria en una contradiccidon que no seria puramente 16-
gica, sino légico-objetiva. No es posible, por ello, por ejemplo,
que la resolucion delictiva sea un elemento constitutivo de Ilo
injusto en la tentativa y no lo sea, en cambio, en el delito con-
sumado. Ilemos visto que la resoluciéon delictiva tiene que ser
necesariamente un clemento subietivo de lo injusto de la tentativa,
tanto si se parte de una concepcién objetiva o subjetiva de la
misma. I.a punicidn de la tentativa sélo tiene sentido, pues, den-
tro de wna concepcién de la antijuricidad que distingue el disvalor
de la accidn v el disvalor del resultado. El castigo de la tentativa
no tiene sentido ¢n uma concepcidom puramente objetiva o des-
personalizada de lo injusto, por ejemplo, como mera lesién o pe-
ligro de un bien juridico protegido; desde este punto de vista,
el contenido de Ia voluntad del autor cs irrelevante v mno
puede ser objeto del juicio disvalofativo de la antijuricidad. La
pena de la tentativa sélo tiene sentido si se parte de una con-
cepcion personal de lo injusto, si se parte de una concepcidén de
la -antijuricidad que distingue  y destaca del mero disvalor del
resultado cl disvalor de la accidon. Desde este punto de vista, el
contenido de la woluntad del autor se destaca como esencial y
Liabrd de recaer sobre él el juicio disvalorativo de la antijuricidad.
El dolo habrd de pertenecer entonces al tipo de lo injusto de los
delitos dolosos ; pero no solo al tipo de lo injusto de la tentativa,
smo también al del delito consumado. Si el juicio disvalorativo de
la antijuricidad recayera sobre el dolo en la tentativa, pero no en
el delito consumado, el Dercecho incurriria en una contradiccion
i6gico-objetiva. Ll juicio disvalorative de la antijuricidad recaeria
alternativamente sobre elementos, que se destacan como esenciales
desde puntos de vista distintos, es decir, desde concepciones di-
versas de la antijuricidad. Las contradicciones lbégico-objetivas son
por ello, al mismo tiempo, contradicciones en la valoracién juri-
dica. Iistas contradiccioncs son contrarias a la justicia, pucs sin
la unidad de los criterics valorativos rectores (en nuestro caso sin
la unidad de la concepcion de lo injusto) el Derecho se transforma-
ria en un caos de valoraciones incompatibles y, por tanto, injus-
tas (28). Sin la unidad de los criterios valorativos rectores seria
tmposible incluso la ciencia del Derecho, pues su tarea no es otra
que interpretar los preceptos juridicos y exponer su contenido
sistemdticamente, es decir, en su couexidn interna.

Ticne razén, por ello, Bockelmann (29) al decir que con la
.28 " SrratenwerrE, Dos rechistheoretische Problem dev “Natur der Sache”,
pags. 26-27 y 30-31.

(29) BOCKELMANY, Strafrechtliche Untersuchungen, phgs. 151 y ss.
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punicién de la tentativa se adopta una auténtica decisién sistemi-
tica. Il dolo tiéne que ser entonces necesariamente un elemesnto
constitutivo de lo injusto en la tentativa y en el delito consu-
mado (30)- :

Al argumento metodolégico que fundamenta esta conclusion
no es posible objetar que la voluntad del autor no sea, en los
delitos culposos, un clemento constitutivo de lo injusto y que,
al menos en ellos sca indudable que el juicio disvalorativo de
la antijuricidad recac exclusivamente sobre el lado objetivo o ex-
terno de la accion (31). El juicio disvalorativo de la antijuricidad
recae también, sin embargo, sobre el contenido de la voluntad
del autor en el delito culposo. También en el delito cuiposo el
contenido de la voluntad del autor es juridico-penalmente rele-
wvante (32). Ll fin perseguido por el agente cs muchas veces ju-
ridico-penalmente irrelevante, pero no los medios elegidos por
él para para su realizacién o la forma de su utilizaciéon. El hom-
bre que conduce un coche y causa, en forma no dolosa, la muer-
te de un peatdn realiza una accion final: Conducir el coche. El
tin de la accién—-ir a un lugar determinado—es juridico-penal-
mente irrelevante. El medio elegido—el coche—lo es en este caso
también. Juridico-penalmente irrclevante es, en cambio, la forma
de la utilizacién del medio, si el autor, por ejemplo, habia con-
ducido a una velocidad excesiva. T.a forma de utilizacidon del
coche, es decir, su conducciéon a velocidad excesiva, querida por
el autor, implica una inobservancia del cuidado objetivamente
exigido por el Derecho para evitar las lesiones de los bienes
juridicos. Il cuidado objetivamente debido se determina segin
las necesidades del trafico y segtin la capacidad de un hombre
inteligente vy cuidadoso, y no segln la capacidad del autor de la
accién concreta. s un criterio objetivo que se utiliza para

(30) WELzEL (Naiurrecht und wmateriale Gerechtigkeit, 2 te Aufl, pag. 197;
Das neue Bild des Strafrechissystems, 3 te Aufl, 1957, pigs. 7 v ss., cspecial-
mente pag. 10, y Das Deutsche Strafrecht, 7 te Aufl, 1960, pags. 28 v ss.);
ARMIN KavrManys (Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, pagi-
pas 67 y ss.), y Mauract (Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, 2 te Aufl, pigi-
nas 133-34) consideran que de la estructura final de la accién humana se deriva
va la necesidad de que la resolucién delictiva sea un elemento del tipo de lo
injusto. A mi me parcce, en cambio, que la estructura final de la accién hu-
miana es compatible con una concepcién objetiva o despersonalizada de lo in-
justo. Véase mi artieulo “La naturaleza de las cosas v su relevaucia juridica”,
de préxima publicacion.

(31) En este sentido habria que interpretar las palabras de Mezger, cuando
dice que aunque la conducta humana sea siempre final su punibilidad no puede
depender de la existencia de una relacién final con el resultado delictivo, puesto
gue ésta no existe en el delito culposo; véase Mrzeer, Strafrecht Lin Studien -
buch, Allg. 8 te Aufl, pigs. 90-91.

(32) Véase WrrzrL, Das neue Bild des Strafrechissystems, 3 te Aufl,
pig. 11, v Das Deutsche Strafrecht, 7 te Aufl, pigs. 36 v 37. Véase también
mi articulo Der finale Hondlungsbegriff ols Grundlage des Strafrechtssystems,
Z. Str. W. Bd 71, H. L .
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determinar la tipicidad de la conducta. El contenido de la vo-
luntad del autor es, pues, juridico-penalmente relevante y fun-
damenta la antijuricidad de la accién. La muerte no dolosa del
peatén es solo tipica si se ha producido precisamente a causa ‘de
la inobservancia del cuidado objetivamente debido.

Si la muerte del peatéon se hubiera producido, aunque el con-
ductor hubiera observado el cuidado objetivamente debido, es
decir, aunque no hubiera conducido a velocidad excesiva, la
lesién del bien juridico no serfa tipica. El disvalor de la accién
—es decir, la inobservancia del cuidado objetivamente debido—
constituye también el nficleo esencial de lo injusto de los delitos
culposos (33). El disvalor del resultado no tiene relevancia, si
la lesion del bien juridico no ha sido causada por una accion
antijuridica. El juicio disvalorativo de la antijuricidad recae, pues,
también en el delito culposo sobre el contenido de la voluntad
del autor, es decir, sobre el lado interno o subjetivo de la accion.

d) La necesidad de que el dolo sea un elemento constitutivo
de lo injusto de los delitos dolosos se deriva de la punicién de
la tentativa, cs decir, de la punicién de las acciones dirigidas por
la voluntad de sus autores a la lesién de un bien juridico. Si un’
Cédigo penal castiga la tentativa de delito, serd necesario con-
cebir el dolo como un elemento subjetivo de lo injusto de los
delitos dolosos; de todos ellos, y tanto en el estadio de la ten-
tativa como en el de la consumacion. -

La inclusién del dolo en cl tipo de lo injusto de los delitos
dolosos viene exigida, ademds, por la existencia de los restantes
elementos subjetivos de lo injusto. ¢Cémo es posible considerar,
por cjemplo, el 4nimo de lucro en el hurto, como un elemento
subjetivo de lo injusto y negar dicho caricter, en cambio, al
dolo (34). El animo de lucro no es posible sin el conocimiento
el cardcter ajeno de la cosa. No tiene sentido, por otra parte, el:
incluir s6lo en el tipo de lo injusto, como hace Mezger (35), el
conocimiento del caricter ajeno de la cosa y dejar, en cambio, los
restantes elementos del dolo para la culpabilidad. Esta escision
careceria de sentido.

¢) Una vez demostrada la pertenencia del dolo al tipo de lo
injusto carece de sentido el incluirle de nuevo en la.culpabili-
dad (36). Por cl mero hecho de su pertenencia al tipo de lo in-

(33) Véase en este sentido Werzur, Das Deutsche Strafrecht, 7 te Aufl,,
pags. 113 y ss.

(34) Sobre ésta inconsecttencia han lamado la atencitn, entre otros, Max-
racH, Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, 2 te Aufl,, pig. 184; BoCKELMANN,
Uber das Verkiltnis von Téterschaft wnd Teilnakme, 1949, pag. 35, y WrLzpL,
Das Deutsche Strafrechs, 7 te Aufl,, pags. 35, 55y 56.

35) Mrzerr, Leipziger Kommentar, 8 te Aufl, pig. 295. Co

(36) Como hacen, por ejemplo, Mrzcer, Strafrecht, 1, pig. 91; Leipsiger
Kowmentar, 8 te Aufl, pig. 296; Exciscm, Rittler-Festschrift, pags. 171 y ss.,
y. BocKELMANN, Uber das Verhiltnis wvon Titerschaft und Teilnahme, 1959,
pags. 35 v ss. : . ‘ S ’ -

5
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justo es ya un presupuesto de la culpabilidad. ILa culpabilidad,
como juicio de reproche personal, comprende todos los presu-
puestos de dicho juicio, es decir, la accibn antijuridica. En la
culpabilidad- se examina la reprochabilidad - de la resolucién de-
lictiva del autor y de los restantes elementos subjetivos de lo
injusto :37). ’

Carece de sentido, asimismo, el intento de Mezger de difercn-
ciar la resolucién delictiva como elemento subjetivo de lo injusto
y el dolo. Este scria, seglin Mezger, el reflejo en la mente del autor
de la resolucidén delictiva. El dolo seria el conocimiento y vo-
luntad del autor de que conoce y quiere la realizacion de los
elementos objetivos del tipo de lo injusto. No tiene sentido, a
mi juicio, la referencia del dolo a los elementos subjetivos del
tipo de lo injusto (38). Lis preciso concluir, por ello, que el dolo
es idéntico a la resolucién delictiva y es un elemento constitutivo
de lo injusto.

2) Lo injusto de los delitos dolosos en el Derccho penal
espafiol.

K]l razonamiento lievado a cabo para demostrar que el dolo
ha de ser un elemento subjetivo de lo injusto de los delitos dolo-
ses es valido para todo Codigo penal en que se castigue la tenta-
tiva de delito. Es valido, por tanto, para el Codigo penal espafiol,
que castiga la tentativa en el articulo 3. Las razones que fun-
damentan la necesidad de la inclusidén del dolo en el tipo de lo
injusto—la punicién de la tenmtativa y la existencia de elementos
subjetivos de lo injusto—concurren en el Cobdigo penal espafiol
Rodriguez Mufioz ha creido ver, sin embargo, ciertos ohsticulos
en el Cédigo penal espafiol para admitir que el dolo pertenezca a
lo injusto (38 his).

Rodriguez Mufioz sefiala, en primer término, que la palabra
dolo en la lengua castellana «expresa un concepto esenciel y
evclusivamente juridico v que en ningin caso nos servimos de
dicha palabra fuera 'de la Orbita del Derecho para expresar un
propdsito, una intencién o un designio irrelevantes para el De-
recho». A este respecto es preciso observar, que el hecho de que
la palabra dolo exprese en castellano un concepto juridico no
prejuzga en absoluto cudl haya de ser el contenido de dicho
concepto. Para la doctrina de la accidn finalista el dolo es también
un concepto juridico. Nolo es para ella la finalidad juridico-penal-
mente relevante (40). La palabra Vorsatz ticne en aleman un sen-

(37) Véase Werzer, Das Deutsche Strafrecht, 7 te Aufl, pags. 139-40.

(38) Ewnciscm considera, en cambio, como MEzeER, posible la referencia
del dolo a los elementos subjetivos de lo injusto; véase Rittler-Fesischrift, pa-
gina 172, y Der Unrechistatbestand im Strafrecht, Festschrift Deutscher Juvis-
tentag, pags. 427-8.

(38 bis) Ronricurz MuSoz, La doctring de la accidn finalista, “ Anales de la
Universidad de Valencia”, vol. XXVII, 1953, pag. 38.

(40) Véase WrLzeL, Das Deutsche Strafrecht, 7 te Aufl, pig. 59; Mau-
rAacH, Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, 2 te Aufl, pags. 218 y ss., y NIESE,
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tido corriente, equivalente a propOsito o intenciém, pero a la vez
también un sentido técmico-juridico. Vorsatz, en sentido técnico,
es para los finalistas la conciencia y la voluntad de la realizacion
de los elementos objetivos de un tipo delictivo; para los repre-
sentantes de la concepcidon tradicional comprende, ademds, la
conciencia de la antijuricidad. En la doctrina penal espafiola,
como en la alemana, antes del advenimiento del finalismo, cl
término dolo es utilizado en cl sentido tradicional, comprensivo
de la conciencia de la antijuricidad. El término dolo es wutili-
zado, sin embargo, muy pocas veces por.el Codigo penal espafiol
y, cuando lo hace, no es preciso en modo alguno entenderlo en
el sentido comprensivo de la conciencia de la antijuricidad ; asi,
por ejemplo, en el articulo 423, al hablar el Codigo de las infrac”
ciones dolosas de las leyes de trabajo. Los tipos de las acciones
prohibidas por las leyes de trabajo pueden scr realizadas en for-
ma culposa, es decir, no dolosa (en el sentido de dolo del
hecho).- ‘

Bl Codigo penal espafiol utiliza con mucha frecuencia las pala-
bras voluntad, intencién o malicia para designar la forma de rea-
lizacién dolosa de los tipos penales. No creo que estas expresiones
estén transidas de un sentido disvalorativo, desde el punto de
vista de la culpabilidad, como cree Rodriguez Mufioz. Las pala-
bras intencidén y voluntad no es preciso que sean entendidas como
sinénimas de dolo en el sentidd tradicional; pueden ser enten-
didas como sindénimas de dolo de hecho, es decir, como conoci-
miento y voluntad de la realizacién de los elementos objetivos
del tipo. La lesion de un bien juridico puede ser voluntaria o
incluso intencional, a pesar de que el antor no tenga conciencia
de la antijuricidad de su conducta. I.a palabra malicia tiene va-
rios significados en el lenguaje usual y puede tenerlos también
en el lenguaje juridico. T.a palabra malicia puede ser equivalente
en la técnica penal al conocimiento y voluntad de la concurren-
cia de las circunstancias objetivas que pertenecen al tipo de lo
injusto. No es preciso, a mi juicio, que tenga un sentido mas
amplio, comprensivo de la conciencia de la antijuricidad, como
cree Anton Omneca (41). El que causa de un modo culposo (con
culpa de hecho) la lesién de un bien juridico actfia sin malicia. La
mujer que limpia los cristales de una ventana y da sin querer un
empujon a un tiesto y éste cae sobre la cabeza de un transefinte
causindole la muerte, ha obrado sin malicia. Fste cs el sentido
en que, a mi juicio, estdj utilizada la palabra malicia en el articu-
lo 565, al decir la ley: «El que por imprudencia temeraria eje-
cutarc un hecho que si mediare malicia constituiria delito...».
Si asi no fuera se llegaria a conclusiones absurdas. Si la pa-

Finalitit Vorsatz und Folwlissigheit, pigs. 53 v ss. Por esto es inexacto el
término de dolo natural para designar el dolo en el sentido de la teoria de Ia
accién finalista. .

(41) AxntON OxEca, Devecho Penal, Parte General, 1949, pag. 206.
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labra malicia incluyera neccesariamente la conciencia de la an-
tijuricidad no estarian comprendidos en el articulo 565 todos
aquellos casos de culpa consciente en que el autor actila con
conciencia de la antijuricidad de la conducta; es decir, en que
el autor acttta con conciencia de que su conducta crea un.peli-
gro antijuridico de un bien juridico protegido; es decir, que. su
conducta no responde al cuidado objetivamente exigido por el
Derecho para evitar las lesiones de los bienes juridicos (42). Por
otra parte, si se aceptase la Hamada teoria del dolo (segtfin la cual
éste comprende la conciencia de la antijuricidad) habria que incluir
en el articulo 565 los casos de la Hlamada culpa juridica, es decir,
aquellos en que el autor no tenia conciencia de la antijuricidad de
su conducta, pero podria tenerla. Para ello, habria que forzar, sin
embargo, los limites del fenor literal del precepto, pues dificilmen-
te podria decirse que el autor habia realizado el hecho por impru-
dencia temeraria (o simple, con infraccién de reglamentos) cuando.
bhabla actuado dolosamente, con dolo de hecho. :
"La pruchba, en fin, de que la palabra malicia puede tener en la
técnica penal otros sentidos distintos al del dolo en sentido tradi-
cional nos la suministra el Codigo mismo. En los articulos 357
(retardo malicioso en la administracion de justicia) v 350 (el fun-
cionario pitiblico que,-faltando a la obligacién de su cargo, deja
maliciosamente de promover la persecucién y castigo de los de-
lincuentes) no puede ser sinénima de dolo en el sentido tradicional
comprensivo de la conciencia de la antijuricidad. la palabra mali-
cia es utilizada aqui para designar un elemento subjetivo de lo in-
justo (el 4nimo de perjudicar a una de las partes, en el articulo 357,
y el de favorecer la impunidad del delincuente, en el articulo 359).
No creo que pueda verse, por consiguiente, obstaculo alguno en
la terminologia Jdel Codigo penal espafiol para incluir el dolo en
el tipo de lo injusto de los delitos dolosos, inclusién, por otra parte,
necesaria desde el momento en que ¢l Cadigo pune la tentativa.-

(42) Esta conducta es antijuridica aunque no se produjera la lesién del
bien juridico y aunque no infringiera reglamentos o normas especiales, es decir,
aunque el cuidado objetivamente debido no estuviera fijado en otra norma del
ordenamiento juridico. Contra esta conducta es licita la legitima defensa.
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La recepeion en el Derecho espariol de las sanciones por
infraceion al derecho de la guerra ™
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Ta historia dei Derecho infernacional pablico puede ser definida en los
términos de un proceso de concrecién, El Derecho de gentes pasa de lo abs-
tracto a lo concreio, en una evolucién de cuatro o cinco siglics. El Derecho de
gentes surge, intimamente relacionado con el Derecho natural y como una
parte del mismo, de las manos de los tedlogos-juristas espafioles y los filo-
sofos-juristas europeos (1), para irse diferenciando poco a peco, hasta adgui-
rir autonomia (2). Hay un procéso de positivacién, de modo que de la formu-
laciom docirinal de un conjunto de principios se pasa & la solidificacién de
ias costumbres intermacionales ¥ a la redaccién de tratados y convenciones.
Por otro lado, €l Derecho internacional sufre una ampliacién, de modo que €l
todopoderoso Estado moderno se ve hoy constrefiido, cada vez més, por nor-
mas internacionales, ¥ su competencia doméstica se va reduciendo continua~
mente.

En el derecho de la guerra, este procesc de positivacién y amplacién ha
alcanzado un estado muy avanzado de desarrollo. Los convenios de Ginebra
de proteccion a lag victimas de la guerra, de 1948, v el Convenio firmado
en La Haya para la probeccion de bienes culturales en tiempo de guerra, Su-
ponen, efectivamente, una importante realizacién, No quiere decir esto que
creamos que la positivacién del Derecho de la guerra constituya en s un
progreso. Es evidente que el progreso sélo se producird si se obtiene en defi-
nitiva una humanizacién de la guerra. La positivacién del Derecho de la
guerra es s6lo un instrumentc para la consecucidn de este fin, no el fin en
s«f mismo. Concretamente, en el caso de estas Convenclones, una cosa es la
positivacién de las normas de Derecho de la guerra, y -otra distinta es la
aplicacidn efectiva de las minuciosas disposiciones sobre alojamiento y cuida-
dados médicos de los prisioneros de guerra, o de conservacién de obras de
arte.

(*) Comunicacién presentada a las Jornadas de Dereche penal militar ¥ Derecho de la
guerra,

(1) Mavry: Régles générales des conflits des lois. Rec. des Couwrs (de PAcadémie de
Droit International), 5y (1036-1I1), p. 362.

(z). GuosenmeiM: Les origines de la notion autonome du droit des gens, Simbolas
Tereiil, 197180,
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1a Comunidad internacional estd hoy en una fase de articulacion. El des-
arrolio de las Organizaciones internacionales va dotando de 6rgancs propios
3 esa Comunidad, Perc la estructuracién es todavia imperfecta. No existen
ios 6rganos internacionales necesarios, dotados del poder que les haria falta
para imponer ¢l cumplimiento de las normas de Derecho de gentes. En esta
situacién, hay gue recurrir en muchas ocasiones al poder coactivo de los Es-
tados, para lograr la efectividad de esos preceplos. Los Estados se convierten
asi en Organocs de la Comunidad internacional, en ejecutores o auxiliares ¢n
1a realizacion de la justicia infernacional, ercargados de reprimir y sancionar
las infraccionies a las normas positivas de Derecho de gentes. Mieatras el
cumplimiento de estas disposiciones quede sometido al arbiirio esiaial, no po-
dremos hablar de una auténtica Comunidad internacional, y hemos de con-
formarnos con la mas modesta Sociedad internacional (3),

Fl Derecho internacional penal de la segunda postguerra ha supuesto,
sin embargo, un considerable avance en este terreno, al declarar punibles
internacionalmente una serie de infracciones al Derecho de gentes, como los
crimenes de guerra, los c.lmenes contra. la vaz y los crimenecs contra la
humanidad. Pero la accién de los Tribunales de Nilremberg v del Extremo
Oriente ha sido realmente esporadica. Incluso Se nos plantea el probiema
de la validez de sus decisiones (4). Algo en lo gque ahora no profundizamos
para no alejarnos del problema que nos ocupa, Baste consignar que hasia
la fecha no se ha llegado a una institucionalizacién de la funcién penal inter-
nacional mediante la creacion de una jurisdiccion ad hoc.

Los Convenios de Ginebra y La Haya suponen también un progreso en
cuanto’ a la positivacion del Derecho internacional penal. Aunque en materia
penal se advierte un -grado menor de utopismo que en el resto de los textos.
Son mucho mas cautos a la hora de definir tipos penales que en el momento
de imponer obligaciones a los Estados sobre la. conduccién de las hostilidades.
Esto supondria muy bien ayudar a una mayor efectividad de esas normas
positivadas, La sociologia juridica actual nos ensefia que cuanto menor sea el
écart entre normsa y realidad social, mayores son las posibilidades de apli-
cacién de aquélla (5). Por esto no hay nada mas dafiino que el utopismo en
ia positivacién del Derecho internacional (6).

La posibilidad de funcionamiento del Derecho depende, en definitiva de

(3) TruvonL v SERrA; Gendse of structure de la sucidté internationale. Rec. des Cours,
96 (1959-1), 573 s

(4) Sobre ¢l tema hay una abundante bibliografia. Recogemos “ad exemplur”, algunos
titulos: Dur Rosarn: Principios de Derecho Fenal. 1948, p. 217 ss., v Aderca de los crimesies
contra lo Iumanidad, 1950; Jescumk: Die Verantwortlichkeit der Staatsorgane sach 176.
kerstrafrecht, 1932 JIMBREz DE AsGa: Tvatado de Darecho penal, 111 (1950), 98z es.;
Miaya pp nA Musna: Kl genocidio, delito internmacional. R, E. D. I. (Revista espafiola de
Derecho internacional), IV (1931), 363-408; Quintano Rrvorrfs: Trafado de Derecho pe-
nal internacional n de infernacional penal, 2z vols. 1955-§7; Truvor ¥ SErrA: Crinenes de
guerra y Dereclio natural, R. B D. I, T (1948), 43-73.

(3) Taxpmser: Les théories de lo Sociologie contemporaine ¢t le droit international.
Ree. des Cours, 92 (1957-558), 547 8S.

(6) Como ejemplos de utopismo en el Derecho internacional penal, vid las obras de
V. Prura: La criminalided colectiva v el devecho penal del porvenir (trad. espafiola), Ma-
drid, v de Q. SaLpafa: La justicin penal internacionsl, 1923,
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12 existencia de una serie de garantias y de la existencia de responsabilidades
para quienes infrinjan las normas juridicas. El Derecho internacional clasico
no admitia ofros sujetos que los Estados y algunas entidades afines, El
nuevo Derecho internacional ha desbordado ese numerus clausus de sujetos,
admitiendo ofros sujetos distintos, como las Organizaciones internacionales
v los simples individuos (7), ¥, al hacerlo, ha permitido sentar las bases del
Dereche internacional penal de la segunda mitad del siglo xx, Los Convenlos
de Ginebra v La Haya son tratados multilaterales firmados entre Estados
vy concebidos primordialmente en el sentido de imponer una serie de obliga-
ciones a los Estacdos, levando la infraccion de esas normas aparejada la consi-
guiente responsabilidad estatal. Pero se advierte en ellas la conclencia de
que esta responsabilidad genérica no basta para ganantizar 1a, ejecucién del
texto de los convenios, Es necesario individualizar la responsabilidad, concre-
tar en las personas que efectivamente infringen las normas del derechio de
la. guerra la imposicion de sanciones penales (8).

Sentado este principio, dos posibilidades cabian a los redactores de los
Convenios gue analizamos: crear unos 6rganos internacionales con compe-
tencia universal para sancionar las infracciones o atribuir a cada Estado la
facultad sancionadora. Se rechazé la primera solucién, En aras—como hemos
visto— de una concepeién realista del Derecho internacional, se prefiere no
acudir a la creacion de uns jurisdiccion penal internacional. Se opté por la
segunda, 1la de encomendar a los Estados la represion de estas infracciones
(principios de justicia mundial) (9). Pero no totalmente dentro de los esr
quemas tradicionales, como veremos a continuacion.

Las cinco convenciones & que-nos referimos contienen preceptos de carac-
ter penal para el caso de infraccion de sus normas, Estos son los articulos
49-54 de la Convencién relativa a la mejora de la suerte de los heridos y
enférmos en los ejércitos en campafia, los articulos 50-53 de la Conwvencién
de naufragos v heridos en €l mar, los articulos 120-132 de la Convencién
sobre prisionercs de guerra y los articulos 146-169 de la Convencion para la
vrotecelén de personas civiles; asi como el articulo 28 de la Convencién
sobre proteccion de bienes culturales, El texto de los articulo 49-52 de la Con-
vencién sobre heridos y enfermos en campafia es repetldo en las ofras tres
Convenciones, v el articulo 28 de la Convencién sobre bienes culturales es,
sencillamente, distinto, aunque de idéntico contemido sustancial. Hagamos,
pucs, €l analisis basico partiendo de los articulos 49-562 de la primera Con-
vencion.

«Art, 49. Las Altas Partes Contratantes se comproineten a tomar todas
las medidas legislativas necesarias para fijar las adecuadas sanciones penales
cue hayan de aplicarse a las personas que cometan o den orden de cometer
cualquiera de las infracciones graves al presente Convenio, definidas en el
articulo siguiente,

(%) Verpross: Ont he Concept of International Law, 4. T., 43 (1049), 433 $s.

(8) Sabido es dque en Derecho penal no existe otro tipo de responsabilidad que la que
nace de la culpabilidad, y ésta es individual, personal, Cfr. Drrn Rosar: Derecho penal
espafiol. X, 1960, p. 370. ]

(9) Dur RosAL: Principios, p. 191 s.; Jim@inez DE Asta: Trafado, II (1950), p. 656 ss.
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Cada una de las Partes Contratantes tendri la obligacién de buscar a las
personas acusadas de haber cometido, o mandado cometer, cualquiera de
las infracciones graves, debiendo hacerlas comparecer ante sus propios tri-
bunales, sea cual fuere 1a nacionalidad de ellas. Podra también, si lo prefiere,
¥ seglin las prescripciones de su propia legislacién, rasar dichas personas parsa
que sean juzgadas a ofra parte coniratante interesada en la persecucion,
siempre gue esta Ultima haya formulado conitrs ellas cargos suficientes.

Cada Parte Coniratante tomars las medidas necesarias pars que cesen
los actos comtrarios a’las disposiciones del presente Convenio, aparte de las
infracciones graves definidas en el articulo siguiente,

En todas circunsbancias, los inculpados gozarin de las garantias de pro-
cedimiento y de ilbre defensa, que no podran ser inferiores a las previstas en
los articulos 105 y siguientes del Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949,
relativo al trato de prisioneros de guerra. .

»Art. 56, Las infracciones graves a que alude el articulo anterior son las
que implican alguno de los actos sigulentes, si son cometidos contra personas
o bienes protegidos por €l Convenio: homicidio intencional, tortura o tratos
inhumanos, incluso las experiencias biolégicas, el causar de propdsito grandes
sufrimientos o realizar atentados graves a la integridad fisica o la salud, la
destruceién v apropiaciin de bienes, no justificadas por necesidades miitares
¥y ejecutadas en gran escala de maners ilicita y arbitraria. ’

»Art. 51 Ninguna Parte Contratante podrd exonerarse -a si misma, ni
exonerar a otra Parle Contratante, de las responsabil’dades en que incurra
ella misma u otra Parte Contratante, respecto a las infracciones previstas en
el articulo precedente, ’

»Art. 52, A peticion de una de las Partes contendientes, deberd incoarse
una encuesta, seglin la modalidad que se fije entre las partes interesadas,
respecto a toda supuesta violacion alegada del Convenio.

Si no se consigue un acuerdo acerca del procedimiento de encuesta, las
Partes se entenderan mara eséoger un arbitro, que decidird sobre el procedi-
miento que haya de seguirse,

Una vez comprobada la violacién, las Partes contendientes acabaran con
ella, reprimiéndola lo mas rapidamente posible.»

Los Convenios pudieron haber optado por la creacién de una auténtica
jurisdiccién criminal internacional, pretension que la doctrina habia formula-
do como objetivo a alcanzar (10). No dudamos que esta solucién es, desde
luego, tedricamente mdas perfects; pero, ¢hasta qué punto realizable? Los
Convenios de Ginebra fueron mucho méas moderados, mucho mas realistas. El
prineipio recogido es ofro; el de que cada Parte Contratante fiene que perse-
guir las infracciones, cualquiera que ses la nacionlidad del infractor. La com-
petencia para la persecucion de estos delitos no se apoya en ninguno de los
criterios clasicos: territorilidad o nacionalidad, Se apova simplemente en la
comision de infracciones a los convenios. Con esto no estamos ante la com-
petencia estatal, No podemos hablar auténticamente de una competencia es-
tatal. La represion de los delitos hay que entender compite a la Comuni-

(10) Guasgr: Introduction & VFétude du droit international penal (1954), p. 168; SAN-
cupz-APELTANIZ: Notas para una teoria del crimen de guerra. Acfes del Primer Congreso
FHispano-Luso-Amevicano de Derecho Internacional, 1T (1952), p. 27y ss.
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dad internacional. Los Estados actan aqui s6lo como organos de la Co-
munidad internacional, por carecer ésta de dérganos propios, Estamos acep-
tando asi la tesis del desdoblamiento funcional, que creemos hoy una realidad
innegable.

T.a obligacién de perseguir las infraccioves por parte de los Estados séle
se extiende a las infracciones graves, Una serie de infracciones que vienen
taxativamente enumeradas en el arficulo 50 de la Convencién sobre heridos
en campafia. Ta figura de la infraccion graves se delimita a través de unos
requisitos, que podemos clasificar de la siguilente forma:

1. La accién relevante ha de conssiir en:

— matbar intencionaimente;

— tarturar o tratar inhumenamente. incluso las exnerle‘mla,s biolsgicas ;

— causar de proposito grandes sufrimientos o realizar atentados graves &
la. mbegridad fisica o la salud;

— destruir y apropiarse bienes (en € texto inglés, creemos que mas razo-
nablemente, se dice «exbtensive destruction and appropriation of pro-
perty».

2. Objeto material: .

— personas protegidas por log convenios. Es decir, heridos y enfermos en
campana, 0 en el mar, naurragos prisionercs - de guerra, personas ci-
vlles :

— cosas muepies o inmuebiles.

Bien juridico protegido:

— la, vida humana e inbtegridad ffsica, los princibios de hmnmﬂdad, la

propiedad y el patrimonio cultural,

4. Hs necesario gue se «cjecuten en gran escala, de manera ilicita y ar-
vitrariay. En el texto inglés hay una diferencia importante, El «en gran escala»
no se coloca en ¢ste apartado gereral, sino que se antepone a la «destruccion
v apropacion de propiedad», calificando asi s6lo a una de las acciones y no
a todas. 1L,a redaccién inglesa parece més razonable gue la frarnco-espaiocia,
porque tiene sentido al calificar los atentados contra la propiedad, bien ju-
ridico provegido de menor importancia que el de los otros supuestos, a saber,
la persons humana. Un solo homicidio intencional arbitrario, ilicito ¥y no jus-
tificado por las necesidades de la guerra, constituye en si una infraccién
grave. En cambio, cuando €l bien protegido, la propiedad, tiene una importan-
cia, secundaria, sélo podremos hablar de «infraccién gravey cuando los actos
a que aludimos se realizan a una escala mayor.

BEs necesario, desde luego, que los actos se ejecuten» de manera ilicita y
arbitrariay. Hemos de entender que se hagan infringiendo las leyes de Ia
guerra. No s6lo el derecho de los convenios, sino también cuando se infrin-
ia cualquiers otra norma del ius in bello, ‘pacticia o consuetudinaria. No
podemos ahora profundizar en este sentido.

5. Que no sean justificadas por las necesidades de la guerra. Fs éste el
punto mAis impreciso de la figura dque estudiamos, El estado de necesidad es
una ingtitucion admitida como causa de exclusion de responsabilidad por los
derechos penales estatales (11), Se justifica en base a la conservacién de la

w

J——

(11) Asi, en el Cobdigo penal espafiol, art, 8-7.9.
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propia, persona, y cuando se lesionan s6lo bienes de menor valor que el que
se intenta proteger. En el derecho de la guerra, la «necesidad militar» sufre,
si embargo, una ampliacion, La cuestion estd en determinar los limites de
esa ampliacion, Una determinada concepcién del derecho de la guerra hace
equivaler necesidad militar a razgén de guerra. Una omnipotente «razén de
guerra» gue, como la «raggione di statoy de Maguiavelo, lo justifica todo.
Como se expresa en ia doctrina alemana, «Kriegsriscn geht vor Krizgsmanizry,
Frente a esta concepcion exagerada de la razén de guerra, el Tribunal de
Niiremberz ha sefalado la existencia de auténticas limitaciones. La necesidad
militar—creemos con Glaser (12)—no puede ser enftendida de forme distinta
& como lo es €l estado de necesidad en el Derecho penal estatal, Debe ser
apreciada en actos particulares, como cgusa de inculpabilidad en supuestos
concretos y eximiendo, por tanto, de la pena (13),

Junto a estos tipos penales basicos cabe afadir el articuio 54 de la Con-
vencién sobre heridos (utilizacién indebida. de distintivos de la Cruz Roja
y similares), v el articulo 28 del Convenioc sobre proteccién de bienes cultu-
rales (sanciones por infraccién a los precepios de la Convencioni, que no ana-
lizamos ahora por razones de espacio y tiempo,

Estas figuras delictivas no son perfectas. Los textos internacicnales no las
delimitan a efectos de su aplicacién dire¢ta, solo a efectos de su aplicacién
indirecta a través de la funcién legislativa de los Estados firmantes de las
Convenciones. Impone uns obligacion a los HEstados, cuyo cumplimiento dara
lugar a 1 responssbilidad de éstos. Los Estados se cbligan, fundamentalmen-
te, a tomar las medidas legislativas necesarias para fijar las adecuadas san-
ciones penales que hayan de aplicarse a las personas gue cometan, o den or-
den de cometber, cualguiera de esas infracciones.

Espafia deposité en Berna, el 4 de agosto de 1952, los insfrumentos de
ravificacion de lag cuatro Convenciones de proteccion a las victimas de la
guerra, y el de ratificacion del Convenio sobre proteccién de bienes cultu-
rales en la Direccién de la UNESCO el 7 de julio de 1960, publicando sus
textos en el Boletin Oficial del Estado, ‘

La relacién entre el Derecho internacional y €l Derecho interno es quizi
¢! probleina mas debatido de la teoria general del Desrecho de gentes. Para
una postura inbernacionalista extrema, las normas internacionales obligan
directamente dentro del Hstado, el derecho estatal es s6lo una especie de
apéndice del Derecho internacional. Para una teoria nacionalista extrema,
1a separacion neta de los dos o6rdenes juridicos impedirda que una norma in-
ternacional adquiera ningtn valor dentro del ambito de validez del Derecho
estatal, sino mediante una recepcion a través de las fuentes de produccién
de este ultimo. A primera vista, podria parecer que el problema gue nos ocupa
requeriria la solucién de este problema previo. Pero no ocurre nada de esto.
Como acabamos de ver, las figuras delictivas recogidas en los Convenios de
Ginebra son incompletas, No describen auténticamente delitos internaciona-
les. Imponen a los Estados, eso si, la obligacién de definir en sus derechos

(xz) Op. cit, p. 109 ss.
(13) Véase un planeamiento dogméatico de la cuestion en Der Rosan, Derecho penal
espaiiol. I (1960), p. 350 ss. :
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internos zales figuras delictivas. Un juez nacional, aun admitiendo que las
normas internacionales formen parte directamente del Derecho estatal, no
podria apiicar esos tipos incompletos sin una adecuada recepcidon estatal.

En Derecho espafiol, concretamente, el principio de legalidad (arts. 23 del
Codigo penal y 128 del Cédigo de justicla militar) exige la promulgacién de
una ley que recoja esus tipos, completados por la fijacién de penas (art. 1. del
Codigo penal y 181 del Cédigo de justicia militar). Como hace ocho afios que
Bigpafia ratifico los Convenios de Ginebra, se nos plantea el problema de si
en este momento nuestro pais ha cumplido o esid cumpliendo con las obli-
gaciones que en €l se le froponen, por motlivos de evidente indole practica.
Se trata de evitar que Espafia incurra en responsabilidad debido al incum-
plimiento de esas obligaciones. ’

Tres leyes importantes recogen en Hspafla lcs delitos contra el Derecho de
gentes: el Codigo penal, el Coédigo de justicia militar ¥ 13, Lev Penal v Dis-
ciplinaria de la Marina mercante, ]

ml Codigo penal, bajo la rdbrica «Delitos contra el Derecho de gentesy,
ne incluye otra cosa que los delitos contra Jefes de Estado extranjeros y
su representantes (arts. 136 y 137). A confinuacién incluye el «Delito de pi-
rateria», auténtico delito contra el Derecho de gentes, pero indiferenciado de
la plrabena interna, (arts, 138 ¥ 139). A 1o largo de su articuwtado se pueden
enconhau supuestos de sanciones por infracciones relacionadas con el derecho
de guesra, como ¢l arficulo 127 (dar motivo a una declaraciéon de guerra con-
tra Espafia o exponer a los espafioles a. experimentar vejaciones o represalias
ern SUS personas o0 en sus bienes); arifculo 130 (el que violare treguaz ¢ ar-
misticio) ; articulo 133- 2\7 (el qgue destinare bugues al corso); articulo 195 (et
funcionaric publico que ‘expropiare de sus bienes a un nacional o extranjero).
El articulo 324 (el que usare insignias que no estuviere autorizado para llevar)
podria ponerse en relacién con el articulo 53 de la Convencion sobre heridos
y enfermos, en cuanto a la utilizacién de signos distintivos de la Cruz Roja
vy similares. En cuanto se produzcan homicidios y lesiones, sera aplicable el
titulo de los delitos contra las personas a los supuestos corvespondientes del
articulo 50 del Convenio sobre heridos y enfermos. Y lo mismo ocurrird con
las disposiciones relativas a los delitos contra la propiedad, en especial de
1os articulos 547 v siguientes (del incendio y otros estragos).

La Ley penal v Disciplinaria de la Marinag mercante, de 22 de dlmembre
de 1955, es mucho mas cuidadosa en este aspecto que el Codigo penal. Lo que
se explica por su mayor modernidad y por haber sido dictada después de la
ratificacion por Espafia de las Convenciones de Ginebra. Fl capitulo II del
Titulo II de esa Ley estd dedicado a los «Delitus contra el Derecho de gentes
v las leyes vy usos internacionalesy, comprendiendo los articulos 9.2 a 23. La
seccion 1. (arts., 9-12) estda dedicada. a la pirateria. La seccion 2.= (arts. 13-1T)
sanciona la denegacion de auxilio, considerands delictiva la omisién de so-
corro en caso de naufragio; estos articulos habran de ser considerados en
relacion con los articulos 12-21 de la Convencién sobre heridos, enfermos
v naufragos de las fuerzas armadas cn €l mar,

Ia seccion 3.2 («Infraccion de las normas internacionales») es, sin em—
bargo, la que mAs nos interesa. El articulo 19 castiga la conducta del «Capitéan
de un bugue mercante que infrinja las normas internacionales de la guerra
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maritima en forma que Dueda representar algin peligro para los intereses
o neutralidad de Espafiay. Es de lamentar la inclusién de Ia coletilla final,
que resulta, ademés, innecesaria, La simple infracciom grave de las normas
de la guerra maritima debia bastar para constituir el tipo delictivo; porque
caalquier infraccién grave habzd de tmplcar una responsabilidad por parte
del Estado espafiol, en cuanto miembro de la Comunidad internacional y, en
especial, como firmante del Convenio scbre heridos, enfermos y naufragos en
el mar, . ’

Bl articulo 18 es més clarc en este aspecto: «El que a bordo de una em-
barcacion mercante o formando parte de su dotacién, infligiere malos trabos
o despojare de sus vestidos y efectos a heridos, enfermos o naufragos». Hste
articulo cubre una parte del conbtenido del articulo 50-3.c del Convenio sobre
heridos, enfemmos y naufragos: «Cada Parte contratante adoptard lag me-
didas necesarias para que cesen los actos contrarios a las prescripciones del
presente Convenlo, distintas de 1as infracciones graves enumeradas en el
articulo siguiente», en relacién con el articulo 12-2.2: «Serdn tratados y cui-
dados con humanidad por la parte contendiente que los tenga en su podery.

El articulo 22 castiga «el empleo abusivo de los signos distintivos sefiala-
dos por los Convenios internacionales para los buques hospitales militares,
equipados por particulares o sociedades de socorro oficialmente reconocidas,
o a costa de entidades y Estados necutralesy, correspondiendo a la proteccién
que los articulos 43-45 dan a esos signos distintivos.

En resumen, la Ley Penal y Disciplinaria de la Marina mercante supo-
ne un acercamiento’ s los compromisos de Derecho internacional contraidos
por Espafia. Pero las normas siguen slendo escasas, un tanto anarquicas y
nc comprensivas de los supuestos penales que hemos expuesto antes, re-
cogidos en . el articulo 51 de la Convencién sobre naufragos.

Bl Coédigo de justicia militar es el texto mas indicado para la incor-
poracién de los preceptos comunes de los Convenios de Ginebra y el ar-
ticulo 28 del Convenio sobre proteccion de biemes culburales, Nos encontra-
mos, sin embargo, con que es anterior a estas convenciones (1945), v con
posterioridad mno se ha introducide ninguna reforma que incorpore las
disposiciones en cuestion. Dentro del titulo que se ocupa de los «Delitos
contra la seguridad de la Patrian, el capitulo IIT (arts. 279-285) se encabeza
con la ridbrica «elitos contra el Derecho de gentes, devastacién y saqueo».
Dc estos articuios, el 283 resulta claro que no constituye un delito contra
el Derecho de gentes: «El militar que en la guerra despoje v se apropie
del dinero o alhajas que sus compafieros de armas muertos en el campo
Tlevaren sobre si» Para Pastor Ridruejo, su lugar adecuado estd en el
Titulo XI, «Delitos contra el hohor military (14).

Bl articulo 280 sanciona al «militar o agregado a los Ejércitos que sin
orden expresa de sus jefes, incendie o destruya bugues, aeronaves, edi-
ticios u ofras propiedades, saquee a los habitantes de pueblos o caserios
o cometa ackos de violencia en las personass. No encontramos en este
articulo una completa proteccién contra las infracciones al Derecho de

(14} Los delitos contra el Derecoh de gentes en el Cédigo de _Tuetlcxd militar, Rev. Es-
padiola de Derecho militar, ntim. 1¢ (Jilio-diciembre 1060), 9-z0,
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gentes. Ei «sin orden expresa de sus jefesy deja ver que no seria posible
la imposicién de sanciones cuando los jefes ordenaran expresamente esos
&obos, aur cuando fueran en contra de todas las ::prescripaciones del dere~

o de guerra.

" El articulo 281 da aubénticas garantias. Asi, su ‘apartado 3.0 sanmona
la destruccion de templos, bibliotecas, archivos, acueductos u obras nota~
bles de arbe, Hay que entenderlo, pues, como una proteccién al texto del
convenio sobre bienes culturales, El pérrafo 2. prohibe igualmente «ata~
car directamente, sin necesidad, hospitales, asilos de beneficencia, aero-
naves o nedio de transporte dedicado a ' idénficos fines, dados a conocer
por: los signos establecidos para tales casos», El articulo 282 sanciona. la
conducta de despojar a un herido o prisioneroc de guerra de sus vestidos
u otros efectos Dpara apropiarselos, y el hecho de causarle lesiones o agra-
var notablemente su estado con ese motivo, El articulo 284 castiga, en
fin, la apropiacién indebida o innecesaria de ed1f101os u ometos muebles
a titulo de requisa,

Tl Codigo de justicia militar, en conclusién, cubre alguros a&pectos de
los previstos por los Convenios que estudiamog, Pero, como texto anterior
a los Convenjos de Ginebra vy al Convenio sobre proteccién de bienes cul-
furales, no recoge todos los supuestos previstos en ellos. Lo hace, ademads,
desordenadamenté y sin conciencia clara de lo gue son Jos delitos contra
€! Derecho de gentes, confundiendo las infracciones & éste con las infrac-
ciones a la disciplina militar, No esté aqui el sitio adecuado para sancio:nar
los actos de desopediencia o desacato a los superiores. ‘Se ‘trata de tipdficar
unia, serie de cox;duc’ras que atentan a tos criterios de hwmanidad y que
vienen descritos en textos firmados por Espaiia, Fs necesario tipificar estas
infracciones al Derecho internacional de una manera ordensda, seflalando
los supuestos delictivos y las penas que llevan aparejadas,

Es necesaria, a la vista de todo esto, una rectificacién leglsla,tlva pars
salvar la responsabilidad contraida por Espafia, al firmar estos Convemos
Esta -modificacién legislativa debe afectar a los tres textos legales gque
hemos mencionado, el Cédigo penal, €l Codigo de jusbicia militar y la Ley
Penal y Disciplinaria de la Marina ‘mercante, En el C6digo penal, la in-
troduceién de los delitos contra el Derecho de genies es una necesidad ine:
Tudibie, Deben ser comprendidas en é1 todas las modernas figuras delicti~
vas Internacionales, Pero, en lo que en este momento nos afecta, las prin-
cipales modificaciones deben ir a la Ley Penal y Disciplinaria de la Marina
mercante y al Codigo de justicia militar. La tipificacion de estas figuras
penales no es facil. La traduccién de los textos internacionales a los
nacionales debe verificarse con sumo cuidado, Ademis, debe buscarse una
vniformidad de soluciones con los demés derechos penales nacionales, lo
(e requiere una labor previa de estudios comparados, Se trata, pues, de
una tarea delicada, en que internaclonalistas y penalistas han de ooaperar

trechamente si se quiere llegar a resultados satisfactorios.
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Ley 30 julio 1959.-Procedimiento de urgencia

A partir de la cutrada en vigor de la Ley de 8 de junio de 1957, que instaurd
un procedimiento de urgencia para la persecucién de determinados delitos, fueron
Negando al Ministerio de Justicia muy autorizados testimonios -acerca de los Ii-
sonjeros resultados alcanzados con su aplicacién, unidos a sugerencias de am-
pliar su ambito material, va con cardcter general, ya circunscribiéndolo a cier-
tos delitos que, como todos los de emigracién, demandaban una mayor agilidad y
rapidez en su enjuiciamiento. Atmque ¢l tiempo transcurrido desde que la Ley
reformadora de la de Enjuiciamiento Criminal se puso a prucba ha sido tan
breve que cualquiera ampliacién de su 4mbito pudiera parecer prematura, la una-
nimidad y reiteracion de aquellos testimonios ha sido tal, que mueven el 4nimo
a tomarlos en consideracién, extendiendo al efecto la aplicacién de la Ley a los
delitos perseguibles de oficio castigados con pena privativa de la libertad no supe-
rior a las de presidio vy prisién menor, o con la multa, cualquiera que sea su
cuantfa, o con ambas penas, asi como a los delitos flagrantes perseguibles de ofi-
cio castigados con pena no superior a las de presidio o prisidon mayor.

La reforina de este punto capital ha sido aprovechada para retocar algunos
preceptos reguladores del procedimiento, bien para acentuar su-flexibilidad, como
la pretendide con la modificacién de los articulos 780, parrafo tercero; 786, re-
gla tercera, y 792, parrafos cuarto y quinto; bien para aclarar algunas pequefias
dudas que habfan surgido en su aplicacidn, cual sucedié con la de los articulos
786, regla sexta; 991, parrafo primero; 793. 799 y 800; bien para mejorar la co-
locacién del as normas, como ocurre con el parrafo tercero del vigente articulo
793, que tiene lugar més adecuado en el siguiente articulo 794.

Independientemente de las reflexiones anteriores, y ante la circunstancia de
que el considerable ntmero de sumarios que ha de acomodarse al procedimiento
especial, requiere su atribucién exclusiva a uno o varios Juzgados, en los Par-
tidos donde hubiere varios, se ha estimado conveniente afiadir un inciso al apar-~
tado primero del articulo segundo de la Ley de 8 de junio de 1957, mediante el
cual puedan conferirse los asuntos no penales de la competencia de dichos Juzga-
dos a aquellos otros que en su momento se concreten. Porque, de omitirse esa
previsién, podria correr el riesgo de- frustrarse la sustancial reforma que se im-
planta, si los Organos instructores tuvieren que atender siempre a funciones dis-
tintas con .menoscabo entonces de la celeridad y eficacia que constituye su fun-
damento. . : .

En su virtud y de conformidad con la propuesta elaborada por las Cortes
Espafiolas, dispongo: T

Articulo 1.° Los articulos de la Ley de Enjuiciamiento criminal, modifi-
cados por la de 8 de junio de 1957, que a continuacién se indican, quedarin
redactados en la forma siguiente:

@) Articulo 779. El procedimiento regulado en este titulo se aplicard al
njuiciamiento de las infracciones enumeradas a continuacion:

1. Delitos flagrantes perseguidos de oficio castigados con pena no superior
a las de presidio o prisién mayor, cualquiera que sea la que pueda corresponder
al reo por razén de sus antecedentes penales.
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Se considerara flagrante delito el que se estuviere cometiendo o se acabare de
cometer cuando el delincuente o delincuentes sean sorprendidos.

Se entendera sorprendido en el acto no sélo el delincuente que fuere cogido
en el momento de estar cometiendo el delito, sino el detenido o perseguido in-
mediatamente después de cometerlo, si la persecucién durare o no se suspen-
diere mientras el delincuente no se ponga fuera del inmediato alcance de los
que le persigan.

. También se considerard delincuente “in fragamti” aquel a quien se sorpren-
diere inmediatamente después de cometido el delito, con efectos o instrumentos
que infundan a la sospecha vehemente de su participacién en él,

2.° Los delitos perseguibles de oficio castigados con pena privativa de liber-
tad no superior a las de presidio o prisién menor, o con la multa, cualquiera
que sea su cuantia, o con ambas penas, cualquiera que sea la que pueda corres-
ponder al reo por razbén de sus antecedentes penales.

3.° Delitos de imprudencia cometidos con ocasién de la circulacion.

4% Delitos comprendidos en la Ley de @ de mayo de 1950 sobre uso o cir-
culacién de vehiculos.

b) Articulo 780, parrafo 3.°. En la primera declaracién gque preste el
inculpado se le hard saber que el sumario se sigue por el procedimiento de
urgencia. Iniciado un proceso de acuerdo con las normas de este titulo, ex
cuanto aparezca que el hecho enjuiciado no se halla comprendido en alguno
de los supuestos del articulo anterior, continuari conforme a las generales de
esta Ley, sin retroceder en el procedimiento mis que en el caso de que resulte
necesario practicar ‘diligencias o realizar actuaciones con arreglo a dichas normas
legales. Por el contrario, iniciado un proceso conforme a las normas comunes
de esta Ley, continuard su sustanciacién, de acuerdo con las del presente titulo,
en cuanto conste que el hecho enjuiciade se halla comprendido en alguno de los
supuestos del articulo precedente. En ambos casos, el cambio del procedimiento
ne implicard el del instructor, salvo que se hubiere asignado la instruccién de
los sumarios por los delitos comprendidos en el articulo anterior a un Juzgado
especial, conforme al nimero 1.° del articulo 2.° de la Ley de 8 de junio de 1957.

¢) Articulo 786, reglas 3.* y 6.2

3.* Si el que hubiere de ser citado no tuviere domicilio coﬁocido, no fuere
cncontrado por la policia judicial en el plazo sefialado a ésta, el Juez o Tribu-
nal mandard publicar la correspondiente cédula por el medio que estime mis
idéneo para que pueda llegar a conocimiento del interesado, y sélo cuando lo
considere indispensable acordara su insercién en el periédico o periddicos ofi-
ciales, o su inclusién en las emisiones de la radiodifusién o televisién nacionales.

6.* Las fianzas que se exijan para asegurar las responsabilidades pecuniarias
podran constituirse también mediante garantia bancaria, o de la entidad asegu-
radora en que esté asegurado. el inculpado o el responsable civil subsidiario en
los casos tercero y cuarto del articulo 779, por el importe méximo de la pdliza
formalizada por escrito o por comparecencia ante el Juzgado o Tribunal o por
persona que ostente la legitima representacién de cualquiera de los Bancos o
banqueros autorizados para operar en el territorio nacional o por la entidad
aseguradora correspondiente. ’

En ningfin caso y por concepto alguno, la intervencién de tales Compafiias,
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entidades bancarias o banqueros en -el proceso, podrd ser- otra que la expresa-
mente establecida en el parrafo anterior. . . o

d). - Articulo 791; parrafo. 1.°.. Practicadas las. dlhgcncus a que se refiere
el articulo 787, el Juez declarard concluso el sumario, para lo que no serd obs-:
taculo que se halle pendiente algfin recurso ante la Audiencia ni que no se hayan
recibido los certificados. de nacimiento o informes.de conducta. El auto de con--
clusién se notificard a las partes y se pondrd en conocimiento del Ministerio
fiscal, emplazindose & aquéllas para que comparezcan ante la respectiva Au-
diencia en el término de cinco dias. Al emplazar. al procesado y al terceéro res-
ponsable civil se les requerird para que en el acto, ¢ dentro del término del
emplazamiento, designen al Procurador y al Abogado que habrd de representarles
y defenderles ante la Audiencia, y se les apercibird de que, en otro caso, les
seran nombrados de oficio.

¢) Articulo 792, parrafos 4° y.5.°. Contra los autos que dicte el Juez, con-
forme a los tres parrafos precedentes, podran interponer el Fiscal y las partes
acusadorqs recurso de reforma y subsidiariamente de apelacwn dentro de los
tres dias siguientes al de la ‘respectiva not1ﬁcac.1nn por medio de escrito ra-
zonado.

*“En el caso de que el Juez desestimare ¢l recurso de reforma, admitird el de
apelacién interpuesto en ambos efectos y mandaré Temitir el sumario a la Au-
diencia, con emplazaxmento de ldb partes para st comparecencn ante ella, den-
tro ‘del término de’ cinco dias. .

f Articulo 793. La redovacién ‘de auto de conclusién de los sumarios no
comprend1dos en el articulo anterior y su devolucién al instructor para la préc
tica de nuevas diligencias, en las que concurran los requisitos sefialados en el
parrafo primero del articulo” 787 s6lo podrd ordenarse a instancia del Fiscal
que antes de d1ctarag aquel no tuviera adsérito imo de sus_ auxiliares al respec-
1.1V0 Juzgad(;

Cuando entre aquellds d111genc1as ﬁgurase el pxocesamwnto de un inculpado
¢ la declaracién de’ responsabxhdad civil de tercera persona yel T ribunal esti-
mare procedente la petxclon, dictard, desde tucgo, auto decietando el proce:a—
miento o haciendo la déclaracién solicitada.

g) Articulo 794, A contmuacxon del parrafo tcrcexo se afiadird el si-
guicnte : .

Lo -dispuesto en_ el parrafo segundo del artzculo amterlor sera 1gualmente
de aplicacién a la resolucién del recurso’ de queja.

k) Articulo 799, El parrafo tercero de este articulo quedard redactado
del siguiente modo:

Tl Tribunal podrd acordar, para evitar dilaciones en el procedimiento, que
designe Abogado de oficio en sustitucién del nombrado por el procesado o res-
ponsable civil, si por cualquier causa dejaran de comparecer los elegidos.

A continuacién de este parrafo tercero se afiadird el siguiente:

. Lo dispuesto en los parrafos anteriores serd igualmente aplicable a la desig-
nacion de Procurador de oficio. |

i) Articulo 800. Etf juicio se celebrard en la forma ordinaria, con las
modificaciones siguientes: .

1* A falta de conformidad del procesado y tercero responsable civil, el
presidente preguntarid .a las partes si tienen que aportar nuevas pruebas, v
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previo acuerdo del Tribunal sobre su admisidén, se practicardn inmediatamente
todas las admitidas.

2* El informe pericial podri ser prestado por un solo perito.

3. Las partes formularin por escrito sus conclusiones definitivas o la me-
dificacién de las provisionales, extendiéndolas a las faltas, sean o no incidenta-
les, gue hayan sido objeto de enjuiciamiento v sc imputen a los procvesados.

4% Si las partes acusadoras estimaren que en . definitiva los hechos son
constitutivos de falta, los calificardn asi en su ¢scrito de conclusiones.

Articulo 2.° Ll texto del articulo de igual nimero de fa Ley de 8 de junic
de 1957 quedard redactado como a continuacién se expresa’

1l Ministerio de Justicia, previo informe de la Sala de Gobierno de la res
pectiva Audiencia Territorial, teniendo en cuenta la frecuencia de los hechos
punibles de que habla el articulo v la conveniencia de su méas acertado y répide
enjuiciamiento, podrd ordenar:

1.° Que en los partidos donde hubiere varios Juzgados la instruccién de los
sumarios por dichos delitos quede reservada al Juzgado o Juzgados que deter-
nine, ¥ que la instruccién de los demds sumarios quede atribuida a otro u otros
de los restantes Juzgados en la forma v proporcidn que sc sefiale. Y asimismo
que la tramitacién y resolucidn de los asuntos no penales correspondientes a los
Juzgados dichos se confiera a los que de entre ellos se determine y del modo que
se establezea.

2”2 Que en las Audiencias Provinciales con varias Seccioues quede limita-
d'a la compdcencm de la Seccidn o Secciones que determine al despacho de las
causas comprendld% en el titulo tercere del libro cuarto de la l.ey de E; n}mcm
miento Criminal y que ¢l de las demds causas quede atribuido a otra Scecién o
se reparta entre las restantes Secciones en la forma y proporcidn que se fije,

Articulo 3.° Los preceptos del articule 1.0 de esta Ley, en cuanto modifican
los del correlativo de la Tey de 8 de junio de 1957, se aplicaran a los procesos
qtie se incoen a partir del 15 de octubre-de 1959, continuandose la tramitacion
y decisién de los ya iniciados conforme a las normas vigentes hasta dicha fecha.

Articulo 4.° Quedan derogadas las disposiciones de la Ley de 8 de junin
de 1957, que se modifican por la presente, y autorizado el Ministro de Justiciu
para dictar las necesarias para el debido cumplimiento de la misma.



Texto de la Ley de Israel sobre (castigo a) los nazis y celabo-

raciones nazis

Nim. 5.710 -1950 (L)

Toda persona que haya cometido cualesquiera de los siguientes

1. ()

delitos :

(1) ‘Que durante el periodo nazi, en cualquier pais enemigo, haya
cometido un acto que constituya un crimen contra el pueblo judio;

(2) Que durante el periodo nazi, en cualquier pais cnermrigo, haya co-
metido 1 acto que constituya un crimen contra la humanidad; y

(3) Que durante ¢l periodo de la Segunda Guerra Mundial, en cual-
quicr pais enemigo, haya cometide un acto que constituya un
crimen de guerra;
es acreedor a la pena de muerte.

(b) En este articulo:

Crimen en contra del pueblo judio, siguifica cualesquiera de

los siguienteé actos, cometidos con intencion de destruir total o

parcialmente al pueblo judio: ‘

(1) Matar judios;

(@ Causar grave daflo mental o corporal a los judios;

(3) Someter a los judios a condiciones de vida calculadas para
causar su destruccién fisica; :

(4) Imponer medidas destinadas a prevenir nacimicntos entre- los
judlos;

(8) Transferir por la fuerza, a nifios judios hacia otros grunos

" nacionales o religiosos;

(6) Destruir o profamar bicnes o valores religiosos y culturales
judios; y

(7) Incitar el odio hacia los judios;

Crimen contra le humanidad, significa cualesquiera de los siguien-

tes actos: asesinato, exterminacion, esclavizamiento o deportacién y

otros actos inhwmanos cometidos en contra de cualguier poblacidn

civil; vy la persecucién sobre basecs mnacionales, religiosas o poli-

ticas; y

Crimen de guerra significa cualquiera -de los siguientes actos: ase~

sinato, maltrato o deportacién para trabajos forzados o cualquier

otro propésito, de poblagiones civiles de o en territorio ocupado;

(1) A la atencién del profesor I. DRAPKIN sc debe la traduccién de esta ley,
que publicamos hoy, porque en ella hallardn informacién mnuestros lectores sobre al-
gunas cuestiones que suscita el proceso EICHMANN actualmente,
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asesinato o maltrato de prisioneros de guerra; asesinato de rehenes;
saqueo de la propiedad privada o piblica; desenfrepada destruccién
“de” ciudades, pueblos y villas; y devastacién mo justificada por
las necesidades militares. o

Si una persona, durante el periodo del régimen nazi, hubiese cometido
en un pais enemigo un acto por el cual, dg haberlo cometido en territorio
israelt, serfa culpable de delito hajo alguno de los articulos siguientes
del Cédigo Penal, v lo haya cometido conira un perseguido como tal,
sera culpable de delito bajo esta Ley y serd acreedora: a la misma pena
a la-cual serfa acreedora si lo hubiese cometido en territorio israelf:

(@)
)
(@
(@)
(e
o

(@

(i)
@)
)
)

@
(m)
)
(0)

(@)

&

@

Articulo 152 (violacidn o delitos ™ contra natura®);

Articulo 153 (rapto por engafio);

Articulo 157 (actos indecentes por la fuerza, ctc.):

Articulo 188 (sccuestro de nifios);

Artfculo 212 (homicidio) ; '

Articulo 214 (asesinato);

Articulo 222 (intento de asesinato);

Articulo 235 (actos destinados a causar graves dafios);

Articulo 236 (prevenir la huida en los naufragios);

Articulo 238 (dafios graves);

Articulo 240 (administrar vencno en forma maliciosa con intencion

‘ "~ 7 de dafio);

Articulo 236 (rapto con intencién de ascsinar);

Articulo 258 (rapto con  intencién de causar graves dafios):

Articulo 288 (robo o intento de robo); ¥y

Articulo 293 (demandar propiedades con amenazas, con intencidn
de roba).

Una persona que durante el régimen nazi, en un pais enemigo, haya
sido miembro de o haya ocupado o cjercido Cualquier cargo o
puesto’ en wha organizacién enemiga, serd acreedora a encarcela-
miento por un periodo no mayor de siete afios;

En este. articulo “organizacién cnemiga” significa :

(1) Un grupo de personas que, bajo el articulo 9 del “Charter of

the International Military Tribunal” adjunto al acuerdo de
los Cuatro Grandes del 8 de agosto de 1945, en ¢l juicio a
los Criminales de Guerra, han sido declarados, a juicio de ese
Tribunal, organizacién criminal; y

(2) Cualquier otro grupo de personas que ocuparon un pais ene-
migo con el objeto de llevar adelante o ayudar a las acciores
de una administracién enemiga, dirigida en contra dve perscnas
perseguidas,

Una persona que durante el periodo del régimen nazi, en un pais
'encrmgob c]ex clendo funciones en un lugar de conf namiento, a nom-
‘bre de una administracién enemiga o de la persoma a cargo de
dicho lugar de confinamiento, hava cometido en ese lugar actos
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en contra de personas perseguidas que, de haberlos comet’do en

terfitorio israeli, lo harian culpable de un delito por algunos

de los siguientes articulos del Codigo Pepal y acreedor al mismo

castigo que tendria si hublese cometido tal delito en territorio

isragli;

(1) Articulo 100 (¢) (Violencia amenazante).

(@) Articulo 162 (estupro por amenaza, engafio o administracioa
de drogas) '

(3) Articulo 241 (dafios y otros actos similares);

(4) Articulo 242 (no proveer de las necesidades minimas);

(50 Articulo 249 (asalto);

(65 Articulo 250 (asalto con dafio corporal);

(7) Articulo 261 (trabajo forzado ilegal); y

(8)  Articulo 270 (robo);

(&) Lugar de confinamicnto, en este articulo significa cualquier lugar
de un pais enemigo que, por orden de una administracién enemiga,
haya sido destinado a personas perseguidas e incluve cualquier
punto de ese lugar,

Una persona que durante el régimen nazi, en un pals cnemigo, haya
entregado una persona perseguida a una administracién enemiga, es
acreedora a la pena de carcel por un periodo no mayor de diez afos.

Una persona que durante ¢l periodo del régimen nazi, en un pafs ene-

migo, haya recibido o demandado beneficios:

(¢) De una persona perseguida con la amepaza de entregarla, o a otra
persona pferseguidzi, a la administracion encmiga; v

(h) De una persona que haya dado refugio a una persoria perseguida,
bajo amenaza de entregarla a ella o a Ia persona que esté prote-
gida, a una administracién cnemiga.

se hard acreedora a la pena de carcel por un periodo no mayor de siete

aflos. '

Las disposiciones de la primera parte de este Codigo Penal deben, salvo
que la Tey lo determine de otra manera, aplicarse a los delitos con-
templados en esta Ley.

Los articulos 16, 17, 18 y 19 del Cédigo Penal no se aplicardn a
los delitos contemplades en esta Iey. (Se refieren a la exencién de
responsabilidad criminal, de los funcionarios judiciales, en el ejercicio
de sus funciones; de parsonas ue actfian bajo amenazas serias e in-
minentes; de personas (ue puedan demostrar que obraron efectivamente
por necesidad; o de personas que actlian en cumplimiento de la Ley
o de una autoridad competente.)

(¢) Una persona que haya cometido un delito contemplado en esta
Ty pucde ser juzgado en Israel aun cuando lo haya sido en el
extranjero, sea en un Tribunal Internacional o en un Tribunal
de un pais extranjero, por el mismo delito;
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(h: Si una persona es <ondenada en Israel por un delito contemplado
en usta Ley y ya haya sido condenada por ¢l mismo delito en
un pais extranjero, la Corte de Israel, al determinar el castigo, to-
mara en cuenta la sentencia que ya haya cumplido en el exterior.

Si una persona perseguida haya hecho o haya omitido hacer cualquier

. acto, ¥y que este acto u omisién sea un delito contemplado cn esta

Ley, la Corte 1o relevari de respomsabilidad criminal

(@) Si ejecutd o dejd de ejecutar el acto con ¢l propdsito de salvarse,
por cstar amenazado de wuerte, v si la Corte comprueba que hizo
lo posible por paliar las consecuencias del acto 1 amisién;

(b)) Si cjecuté o dejé de ejecutar el acto con ko intencion de evitar
consecuentias mayores que las que se presentaron gl hacerlo, ¥ que
as{ resultara;

estas disposiciones, sin embargo no seran aplicables @ actos u omisicnes

que constituyan delito, segin lo prescrito en los artieulos 1 v 2.

Al imponer una pena a una persona encontrada culpable de delitos
contemplados en la presente Ley, la Corte puede tomar en considera-
cidén, como atenuantes, las siguientes circunstancias.

(@) Que la persona haya cometido el delito en condiciones que, ex-
cepto lo establecido en ol articulo 8, pucdan eximirlo de responsa-
bilidad criminal o constituyan razones para eximirlo de culpabi-
lidad y gue éste haya hecho todo lo posible por reducir la gra-
vedad de las consecuencias de su delito;

(Y Que ¢l delito haya sido cometido con intencién de evitar conse-
cuencias mas serias que -aquellas gue resultaren de tal delito.

En caso, sin emhargo, de los delitos contemplados en el articulo 1.9, 1a

Corte no podri imponer al condenado una pena menor que presidio por

diez afos.

(@) Ias disposiciones sohre prescripcidén establecidas en el Capitulo
3.2, del Cédigo Otomano de Procedimicnto en la Criminal, no
seran aplicables a los delitos contemplados en esta Tev: v

(¥) Nadic podri ser juzgado por delitos bajo esta Lev, excepto los

) contemplados en los artfculos 1.2 v 2. después de transcurridos
veinte afios de 1z comisién del delitor

Tas disposiciones de la (rdenanza de Ammistia General, 5.700-1049,
no serdn aplicables a los delitos contemplados en la presente Ley.

Sélo el Fiscal General del GGobierno de Israel o su representante podré
instruir sumario por delitos de la presente Iey.

(@) Al tomar decisién sobre un delincuente sometido a la presente Ley,
la Corte puede aphrtarse de las Reglas de la Evidencia, si se
considera satisfecha en que ello ratificard la verdad vy la justa con-
sideracién del caso; v

(1) Cuando la Corte decida apartarse de las Reglas de la Evidencia,
dejarid estampadas en las Actas las razones gue movieron tal de-
dis*on.
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Perivdo del régimen nagi, sena.la el periodo compxend do entre el 30 de
enero de 1933 v el 8 de mayo de 1045; '

Periodo de o Segunda Guerra Mundiol, sefiald el periodo comprendido

entre ¢l 1.° de septicmbre de 1939 v el 14 de agosio de 1945

Potencias Aliades, significa los paises gue firmaron la Declaracién

de las Naciomes Unidas, el 1.° de encro de 1942, o adhirieron a ella

durante el periodo de la Segunda Guerra. Mundial;

Paises del Eje, se refiere a los Estados que durante parte o todo el

periodo de la Segunda Guerra Mundial, estuvieron en guerra con las

Potancias Aliadas; el perfodo que comienza con el dia del comienzo

del estado de guerra entre un determinado pais del Eje y la primera

de las Potencias Aliadas v termina el dia del cese de las hostilidades
entre tal Estado v las Potencias Aliadas;

Pais enemigo signica:

(¢) Alemania, durante el periodo del régimen nazi;

(0 Todo otro pa’s del Eje, durante el perfodo ‘de guerra entre éste

r las Potencias Aliadas;

() Cualqumr territorio que durante todo o parte del ‘periodo del ré-
gimien fazi, estaba de factdo bajo la autorided alemana, durante
el tiempo que la mencionada autoridad existia de facto en dicho
territorio; ¥

(d) Cualquier territoric que cstuviera de facto bajo la autoridad de
cualquier -otro pals del Fie, durante parte o todo el periodo de
guerra entre el pafs y las potencias Aliadas, durante el tiempo
que la mencionada autoridad de facto existfa en dicho territorio;

Adwministracidn  enemiga, significa la administracién existente “en wn

pais epemigo; i '

Persona perseguwida, significa una persona pertencciente a cualquier gru-

po nacional, racial, religioso o politico, perseguide por.una adminis-

tracién encmiga; ¥

Cddigo Penal, significa la Tey del Cédigo Penal de. 14)36

Corresponddera al Ministerio de Justicia Ia implan-tacién de westa Ley.

Davip BeEN GurioN, Primer Ministro—YO0SEF SPRINZAEK, Presidente de lu

Cdmarg v Presidente en Ljercicio del Estado—Pingas Rosex, Ministro de Jus-

ticia.

(Traduccidon del Prodesor doctor I. DRAPKIND



SECCION DE JURISPRUDENCIA

18 de Enero de 1961

JUAN DEL ROSAL
Catedrdtico de Derecho Penal y Vicedecano de la Facultad de Derecho de Madrid

Suwmario: 1.2 Relacidn circunstanciada de los hechos—2.c Sentencia del Tri-
bunal «a quo».——i}.Q Impugnacion de la citada sentencia—4.+ Sucinto
anglisis de la decision de la Sala 2.2 del Tribunal Supremo. ’

1.0 Relacion circunstancial de los hechos.

La sentencia da como «probadosy los sigulentes: a) Que en 19 de julio
de 1947, los procesados, hermanos A, y F A. M, obbuvieron un préstamo
nipotecario de setenta mil pesetas al interés del ocho por ciento anual
v plazo de dos afios, de D. L. F. Molina, con la garantia de dos casas
sitas en Churra, perfenecientes en prondiviso a ambos hermancs, y de un
trozo de tierra riego moreral, sito en igual partido, propiedad éste sélo -
dél procesado A., otorgandose la correspondiente escritura ante el Notario-
de B. D. B C, en cuyo documento se advirtié a las partes que hallan-
dose pendientes de inscripcion a nombre de los procesados, las fincas
ruestas en garaniias, no podria inscribirse la h'poteca, sin que se’ practi-
zaran las Imismas, b) Que en 23 de septlembre de 1948, el procesado A. A,
vendi6, ante el Notario de M, D, F. 8. C, la finca rustica de su exclusiva
rropiedad, referida en el apartado anterior, a! también procesado J. M, M, -
haciéndolo como «libre de cargés», siendo presentada la copia autorizada:
ccjirespondiente en el Registro de la propiedad de M., .en donde se ns-
cribié tal transmision én 13 de noviembre del mismo afio,-¢) Que en 31 de
diciembre de 1948, ante el Notaric de M., D. M, P., comparecieron los
hermanos procesados A, M. y vendieron al también procesado J. A, B. M .,
25 dos casas que poseian en proindiviso, referidas en el apartado @), cons-
tando en el referido documento que «ambas fincas carecen de toda éa.rga
o gravameny, teniendo este documento acceso al Registro de la propiedad’
el 10 de enero de 1950, siendo inscrita la transmisién, como fincas libres,
€l dia 20 de los propios mes ¥ afio, @) Qe tn 10 de mayo de 1950, el ci-
tado procesado J. A. B. M., comparecié ante el Notario de Muricia D. J. I. B,
y tras de hacer con las fincas urbanas referidas en el apartado anterior, unas
agrupaciones y unas agregaciones, las enajend a los procesados hermanos M, y
J. M, S, de M. donde quedd inscrita la fransmision en 18 de sepiiembre de
1950, ) El acreedor hipotecario, D. L, F. M., fallecié en momento impreciso
qu¢ no consta sumarialmente, llevandose a efectos la parficion de sus bienes, .
que se protocolizé en 24 de febrero de 1948, adjudicandose a su viuda, la hoy .
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querellanie, el crédito de autos, cuyo documento notarial fué presenfado en
el Registro de M. el 7 de octubre de 1949, /) La escritura de consbitucion de
hipoteca referida en el apartado 2) aparece presentada por primera vez en
&t Registro de la Propiedad de M. el 20 de julio de 1959, slendo retirada por el
presentante, teniendo nuevo acceso a dicha oficina €l 13 de octubre de 1950,
siendo denegada la. inscripcion de la hipoteca por aparcer las fincas hipote-
cadas inscritas a nombre de personas distintas de los deudores, en fecha de
24 de octubre de 1950, ¢} No consta acreditada - suficientemente que en ias
transmisiones mencionadas en los anteriores apartados, hubiere propoésito y
acuerdo entre los procesados para hacer ineficaces las garantias hipotecarias,

2.2 Sentencig del Tribunal «a guoy.

Gue se estimé por Ia Audiencia Provincial respectiva que los hechos, ante-
riormente narrados, no eran constitutivos de delito alguno, ¥, en su conse-
cuencia, absolvieron libremente a los procesados A, Y F. A, M, J A, B. M,
M, v J. M Sy J M M, declarando de oficio las costas.

3.0 Impugnacion de la citada sentencia,

_ Por el querellante se interpuso, en su dia, el pertinente recurso de casa-
cion por infraccién de Ley, al amparo del nim, 1 del articulo 849 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal por cuanic se valord que los meritados hechos
revestian caracter delictivo: 4) Por 1o que respecta a los hermanos A.y P,
soni autores de la estafa del ntim, 1 del articulo 529, en referencia inmediata
con el nimero 1 del articulo 528, toda vez que se infiere de modo evidente que,
transmitieran las fincas como libres, siendo asi que estaban grabadas, por si
no fuera bastante que tampoco cumplieron con la prevencién establecida de
inscribir la hipoteca recaida sobre las citadas fincas. b) De igual modo, en
base al ham. 1 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por la
existencia del delito de falsedad al otorgar la escritura los procesados A. y
¥ A. M, previsto y penado en el articulo 303 en relacion con el nim, 4 del
202, todos ellos del Codigo penal vigente,'y del segundo F. A, M., en unién
de su hermano A, al hacer constar, igualmente ante Notario, la venta de las
fincas urbanas afectadas por el crédito hipotecario, con lo que faltaran a la
verdad en la narracién de los hechos. ¢) Apoy ndose en el ntm 2 del articulo
849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ya que existen documentos autén~
ticos que evidencian la equivocacion del juzgador.

El M, pliblico se pronuncié en favor del segundo de los motivos, impug-
nando los demas, ¥ la paite recurrida s2 opuso a todos.

49 Sucinto andlisis de lg decision de la Sela 2.» del Tribungl Supremo.

La decision dictada por el mas alto Tribunal de Just'cia tiene superlativa
importancia, en orden a diferentes razones que esguemiticamente expondre-
mos, a medida que reproduzca las alegaciones aducidas por la Sala.
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Bn el primero de los «considerandos» la presente sentenicia Tazona del
modo siguiente: «Que si bien las maniobras descr.tas en la declaracion de
hechos probados, no pueden encuadrarse precisamente en la figura de la esta-
fa del niem. 1o gel articulo 529 del Codigo penal. como en el primer motive
del recurso se pretende, porgue el artero vproceder de los prestatarios A. ¥
vy F, A. M, no precedié a la obtencién del préstamo hipotecario del sefior
F. M., va que a la sazon poseian, efectivamente, las fincas olrecidas en
garantia, y no se finzid, por lo tanto, la solvencia ni cualidades reales ©
persongles inciertas, y en este sentido la sentencia impugnada fué ajustada
a derecho, pudo y debid haber calificado los hechos conforme al tipo de alza-
miento de bienes del articulo 519, que le era ofrecido en e! escrito de conclu-
s.ones de la acusacion privada, y aungue no haya vuelto a ser reproducido
expresamente en las motivaciones de su recurso, es procedente incluirlo en la
primera, al invocar como infringida la figura bds'ca de estafa, ya que el
alzamiento figura dentro del mismo, Titulo XIII del! Libro II del Cddigo
panal, ¥ aun en igual Capitulo cuarto referido, genéricamente, a las «defrau-
daciones» y teniendo asignada pena menor que la de estafa propiamente di-
cha, y habiendo sido objeto de acusacién en instancia, no precisa su aplica~
cidn el planteamiento de la tesis». E

Como se vers, se efectus, al primer golps de vista, un frasplante, cabria
decir, de la relacion juridicopenal, puesto que entendemos que la. imputacién
no se refiere al hecho relatado en la lefra @), ya que éste sélo sirve de ante-
cedente y carece a las claras de relieve penal, La significacién delictiva v,
en consecuencia, el nacimiento de la relacién se cstablece desde punto y hora
que venden como libre las fincas afectadas en garantia hipotecaria, Y claro
estd, el desmontaje de las inscripciones efectuadas sélo principia a conocerse
en cuanto pretende la viuda hacer efective su crédito hivotecario. Entendemos,
por 1oz escuetos datos de los motivos de casacion, que la inculpacion va fle-
cihada a partir de los hechos b), que es cuando se oculta y, ademas, se hace
omisién de la prevencion, en atencion a que no se hallaban todavia inscritas
en favor de los hermanos procesados, con lo que resultaba. imposible la. ano-
tacion de la hipoteca,

¢Como se desplaza la estafa en favor del alzamiento? Por medio de un
agudo razonamiento: «Quz, aparte las razones de indole formnal aducidas, la
calificacién de alzamiento del articulo 519 no ofrece lugar algunc a dudas,
porgue al disponer los procesados A, y F. A. de las fincag afectadas a la ga-
garantia del préstamo hipotecario contraido en €l seflor ¥. M., al enajenarlos
a qompradores de buena fe, ocultando las cargas que sobre ellas pesaban, si
bien no se perjudicé a los adguirentes que pudieran inscribirlas en su favor
y disfrutar de su propiedad, no habiendo, por tanto, lugar a la figura de
estelionatc prevista en el segundo pdarrafo del articulo 531 del Cédigo penal,
% hurtd y perjudicsd el crédito contraido con el prestamista; haciendo iluso-
rias las garantias para la devolucion de las 70.000 pesetas en gue consistis,
¥y que se dejaron incumplidas, sin que sea impedimento aducir la no inscrip-
cién ¢n el’ Registro de la Propiedad, condicion precisa para la realidad hipo-
tecaria erga omnes, pero no para vincular a las parteg contratantes del
préstamo formalizado en la correspondiente escritura notarial bajo la formal
promesa de ulteriores inscripciones que unilateralmente se dejaran incum-
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plidas,- al igual que la obligacién de pago de 1a deuda con los correlativos
perjuictos y lucros patrimoniales propios del iraude, ¥ comprendidos en 1a
tipicidad del articulo 519, que no requiere una insolvencia total judicialmente
acreditada, bastando con la de hecho dimanante del perjuicio real interido
mediante la volatizacion de las garantias constitutivas, evidenciada por la
ineficacia, de los procedimientos civiles intentadosy. )

Ahora bien, aparte de los problemas que apareia esta transmutacisn, en
cierto modo, indiscutible formalmente. si bien desde el plano sustancial, la
peripecia, d& lugar a relieves juridicopenales distintos, pues siempre cabria pre.
guntar, situando 1a relacioén penal al momento en que vende, a sabiendas de la
garantia hipobecaria que pesa sobre las fincas ¢qué sucede enfonces?, gqué
eficacia real, o mejor, a efectos penales revigte tamafia venta?, pues no se
olvide que agqui juega la inscripeién hipotecaria, que penalmente carece de
la trascendencia debida en punto a la valoracién tipico, Sobre todo, cuando
s opera con ung realidad en los delitcs contra la propeidad, configurada en-
teramente con los instrumensos que deparen una mejor politica criminal,
todavia mas ciaro, con vistas a la mejor represién de esta delincuencia,

Forzosamente el alzamiento se obliza a inquirir originariamente por el
principio del curso causal, esto es, el crédito contraido y la insoslayable exi-
gencia del quebrantamiento de las garantias, una vez que los olviden a sa-
biendas las garantia, aprovechindose del incumplimiento de la inscripeién.
Obsérvese, por tanto, cmo un requisito formal, pero de fan suma importan-
cia que inviste de p:opletario a una persona, es capaz de cambiar ¢l enjui-
clamiento de los «hechos» relatados, proyvectando su eficacia en el alzamiento,
v-no en la estafa. - i 4

Sin embargo, cor ser de sabida importancia el problema en debate que,
en fin de cuentas, es de tipificacién, si bien para su logro se requiere pun-
tualizar. detgnmina,dos presupuestos, quiza la significaciéon de la presente
sentencia se encuentra justamente en el recorte que da a las falsedades ideo-
lézieas. . .

Dice asi el tercero de los «considerandos»: «En cambio, qus no ha lugar
a aceptar, ni plena ni parcialmente, el motivo segundo del recurso, que aduce,
asimismo, infraccion por inaplicacion del ntun, 4+ del articulo 302 del Caédigo
penal, definidor de una forma de falsedad ideolégica, consistente en «faltar
a la verdad ¢n la narracién de los hechos», pero para que asi sea y se den los
requisitos precisos de dicha figura delictiva, como €l recurrente pretende, no
es bastante una nutacién de verdad en cualquier circunstancia ni por cuail-
quier persona, sino precisamente por funcionaric pablico y en documento de
igual caracler, o los quz le fueren asmiables, que es a lo que la tipificacion
hase del articulo 302 se refiere, y aunque es cierto que el 303 estipula una
exténsion personal g particulares, con referencia a los modos comisivos del
articulo anterior, sin excepciones expresas, es forzoso exceptuar las que im-
ponen la naturaleza material del documents m'smo, y aun constando en es-
crituras notariales manifestaciones no veraces, pero que no dimanan del otor-
gante unico juridicamente obligado a decir verdad, sino de personas compa-
1ecientes, cuyas declaracionss carecen en absoluto de la fehacencia que es
1& ratio essendi del privilegio que en materia de falsedad acuerda la I.ey a
ios documentos puablicos v asimilados, de fodo ello hay que deducir que la
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escritura deja -de ser documento plblico en tales extremos, carente de -

virtualidad prokatoria alguna, constituyendo lo dichc por las partes .meros
testimonios que mas que falsedades documentales merecerian el ealifica-
tivo de testificales, atipicas fuera del marco de las de orden judicia:, pox

todo ' Io -cual obrd, conforme a derecho la Sala sentenciadora al absolver

por log delifos de falsedad de que los procesados eran ascusados, puss da
no- ser asi e incriminar testimonios, inveraces, nero irrelevantes en':lo, punible
y probatorio, guedarian en peor condicién penal los prestados ante tun-

cionarios de cualquier orden que los producidos ante la. Autoridad judicial, -

incluso en la maxima solemnidad del juicio oral»,
A) La primera cuestién ¢que se plantea, sin duda, es la conexién entre
1a estafa —segin “inculpacion’ del recurrente— alzamiento, ~conforme’ de-

cide la Sentencia v la falsedad, de la dque salen absueltos -los hermanos -

procesados.

s curioso, claro estd, que ambas imputaciones se hallan estafiadas, por
cuanto giran en torne de un méximo centro, el engaiio, Se engafia en la
una y en la ofra, concretamente en el ntmero 4 del articulo 302 del
Cadigo penal. De esto no cabe duda alguna.

Pues bien, descartada la estafa por el mas alto Tribunal, ¢qué sucede
con la relacion entre alzamiento y falsedad?, iexiste o no realmente?

B) Pava dar al iraste en el caso concreto, con la vinculacién existente,
se tiene que proceder a un giro, de modernidad, en cuanto a 1a falsedad.
ideologica, que a nuestro modo de entender, no estd exento de encomio,
pero que, sin duda, dard lugar, en su dia, a polémica, puesto que imita
acertadamente €l ambito de aplicacién del ntumero 4 del articulo 302 del
Codige penal vigente, )

C) ¢Qué requiere, por tanto, para dque funcione la falsedad ideols-
gica? Enumerativamente se descr'ben por la actual seatencia los e ementos
siguientes :

10 ILa existencia de una mubacion de verdad que ensombrezca, DOr

decirio asi, €l acto que se ejecuta. O dicho de otro modo, que concurra.

1a cualificacion exigida en la persons y en las circunstancias.

20 Que ‘sea, en una palabra, una persona que la incumba juridicamente
decir verdad. ’

3. Que cabe establecer excepciones en la remisién que hace el 303
al 302, por de pronto, la dque se refiere a la naturaleza raterial del do-
cumento. )

40 Que ia falsedad habri de aprehenderse en determinados documen-
tos, pero profesadas las declaraciones por aquellas persobas que estén
vinculadas & expresar la «verdad».

50 Quedan, por tanto, por fuera del fenomeno falsitario, las disposi-
ciones de personas comparecientes, pero cuyas deciaraciones carecen de
fehacencia. -

50 Quedan, por tanto, por fuera del fendémeno falsitario, las deposi-
la meritada sentencia, en la fehacencia, especie de ratio essendi del pri-
vilegio que en materia de falsedad acuerda la Ley a los- docwmnentos

publicos v asimilados. ’ : L

7o Que ¢l documento, objeto material de las -falsedades, no todo puede
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revestir segnificacién penal, sino Unicamente la parte del mismo que dé fe
de algo.

8.2 Con ello el fallo no ha hecho més gue recortar la excesiva exten-
sion en que viene montada la falsedad del ntmero 4 del articulo 302,
que ya sentarian en su dia las Sentencias de 12 de febrero de 1932 y 25 de
sunio de 1931, respectivamente (1). '

9.0 Ig distincion dentro del documento en partes esenciales y acci-
dentales, cabrias decir, desde ¢l punto de vista penal, por cuanto «la es-
critura deja de ser documento piblico en tales extremos, carente de vir-
tiualidad probatoria algunay.

10. De esta forma se advierte que Se protegen en las falsedades medios
probatorios, puesto que este criterio sirve aqui para separar aspectos del do-
aento en cuestion (2).

(1) Cfr. A, QuintaNo RironiBs: La falseded documental, Ed. Reus, Madrid, 195z, pa-
gina 183,
(2) ITa side ponente el Exemo. Sr. I). Antcenie Quintano Ripollés,
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CODIGO PENAL

1. Art. lo... Delito—Son requisitos del delito continuado: ia identidad
perfecta de sujetos activos y pasivos, la unidad de designio y la determinacion
temporal de las acciones, Y no cabe hablar de infraccidn de la doctrina
del delito continuado, al no ser figura regulada en nuestro derecho po-
sitivo (8. 28 de septiembre).

La intervencién quirnrgica gue ocasiond la muerte del que fué victima
de un disparo, no interrumpié el nexo causal, porgque la operacion se Uevé
a efecto por indicacién del especialista que asistia al lesionado (S, 15 Ai-
ciembre). Ni tampoco la embolia sobrevenida a causa de la operaciér gqui~
rargica. porque ests operacion era precisa; ¥ no hubo una nueva o auté-
roma Serie causal, imputable al propio lesionado o a un tercero (8. 23 di-
ciembre).

2. Art. 8°... Circunsiencius—ILas circunstancias modificativa: de 12
responsapilidad criminal, han de estar basadas en la relacion de hechos
probados, y tan probadas como el propio delifo que se enjuizia (8§ 3 no-
viembre, 2 v 14 diciembre). '

3. Art! 8, num, 1o Enajenacion mental—Se aprecia la eximente in-

completa, en €l procesado afecto de un sindrome neurético sobre una, dis-
posicién explosiva de déficit intelectual, lindando casi con la anormalidad;
aunque se agregs, que tiene conciencia clara en todo momento (S. 29 oc-
tubre). ,
4, Art. 8¢ num, 4° y nam, 5° Legitima defensa.—Legitima dJdefensa,
gue no excluye la del derecho de propiedad, descansa en dos presupuestos:
colision de derechos de analogo rango; e imposibilidad de actuaciti. de
los 6rganos de seguridad del Estado (8, 22 diciembre), .

La situacion de rifia impide aplicar tanto la eximente 4., como la 5.a
del Codigo penal (S. 23 y 25 noviembre). .

5. Art, 8e, ntm, 8° Caso fortuito—La existencia de culpa o negli-
gencia, excluye la estimacion de esta eximente (Ss. 28 octubre v 12 no-
viembre).

6. Art. 90, nim. 2° Embriggues— Para que exima de responsabil’dad
criminal, es preciso que anule por completo el discernimiento y la volun-
{ad (S, 8 octubre),



94 Anuario de Derecho penal y Cickicias Penales

La embriaguez habitual impide apreciar la eximente, ¥y también la
terviante, aunque sea embriaguez plena (8. 14 octubre).

7. Art. 90 niim. 4 Preterintencionalided.—Existe la atenuante en
el dar en rifia un palo en la cabeza que origina la muerte por hemorragia
en el craneo; porque no es irecuente que siga la muerte al empieo de un
palo en las circunstancias dichas (8. 30 diciembre).
i+ T -ignorancia de ley prohibitiva, cual la que prohibe ciertos estupefa-
cientes, por ser problema de naturaleza intelectiva, de carencia de cono-
cimiento, no puede enlazarse con la circunstancia de preterintencionalidad,
que es de esencia voluntarista; v no puede darse esta circunstancia en
los delitos destinados a proteger bienes comunes, como la salud publica
nacional v aun la universal, por derivarse la lucha contra los estupefa~
cientes de obhgz_lciénes internacionales contraidas por Espafa (S. 27 oc-
tubre).

Para due €l articulo 50 del Codigo penal entre en juego en los delitos
contra la integridad personal, es preciso que el defrimento fisico recaiga en
persona distinta” de la que se pretende ofender .y, ademas, como regla
general, que conste la especie de delito que se habia propuesto ejecutar
el cuipable (S, 13 noviembre), oo

8. Art. 90, num. 60 Vindicacion—Ha de -ser vindicacién proxima, de
una ofenss grave, causada por 1a persona que results victima de la ac-
cién vindicativa, nunca si proviene de sujeto distinto (S, 15 octubre).

9. Art. 9¢, ndm. 8.0 Arrebato—Los estimulos productores del arre-
pato tienen que haber sido provocados por la persona que resulta agravia-
da (Ss, 16 octubre, 13 y 14 noviembre, 14 diciempre). .

La pasién de los celos es-estimulo del arrebato (S, 11 noviembre).

El «impetuy no puede equipararse a la situacién psicoldgica del arre-
bato (S. 24 septiembre). Ni en los deseos lubricos puede estimarse la ate-
nuante, aunque provenga de la imposibilidad del débito conyugal o de las
consecuencias de una prolongada privacién - de libertad ¢S, 25 noviembre).

10. Art. 10, nim. 1o Adleposia—La premeditacion, que es complacen-
cia del espiritu en 14 ides criminal, és circunstancia que antecede al.hecho
delictivo; y la alevosia concurre en su ejecucién, y puede darse sin que se
haya premeditado ni buscado el propdsito (S, 14 diciembre). La alevosia
no repele la atenuante de arrebato (S. 22 diciembre).

Existe alevosia en el disparo por la espalda (S. 30 dicemire).

© 11, Art. 10, nam. 6. Premeditacion.—Se aprecia la. agravante, pues
13 idea homicida condicionada que conc'bieron los procesacos en el pue-
klo de su residencia, la maduraron después, planeando ya. en el lugaxr del
suceso la manera de levarlo a efecto, v com plena reflexion vy 4nimo de
matar excogitaron la forma de ejecucion (S, 25 noviembre).

12. Art, 10, nam, 15, Reincidencio.—No importa gue lag condenas an-
teriores recayeren en una sola sentencia o en varias (8. 12 noviembre).

13. Art. 10, nfim. 16, Sexo—La agravante de desprecio del sexo hay
que estimarla en los atagues del hombre a la mujer, siempre dque esta
cualidad no sea inherente al delito y la mujer no haya.provoeado el acto
punible (S. 5 diciembre), : . : o

14. Art. 11. Parentesco—El parentesco se aprecia generalmente cemo
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agravante de los delitos contra’las personss, y como atenuante en los de-
litos contra la propiedad (8. 23 noviembre), Perc no puede apreciarse la
agravante, si 1a victima es la provocadora del suceso (S, 28 sepliembre).

15. Art. 14. Autoria—El acuerdo para la realizacidn de un delito cons-
tituye a todos en autores (S, 2 octubre y 5 noviemkbre),

16. Art. 15. Imprenta.—No es preciso para concrelar la responsabili-
dad que se trate de un editor-empresa, regulada por el Derecho mercantil,
pudiendo ser un-editor no empresa (S. 24 octubre), .

17. Art 19.. Responsabilidad civil—Fué acertado el no estimar valida
la rermuncia por la madre, de los derechog del hijo menor, hijo también
del interfecto pues para esa renuncia o transicidn seria precisa la aubes
rizacién judicial, conforme 2 los articulos 2.025 y concordantes de la
1ey de Enjuiciamiento civil (S. 20 noviembre).

T.a responsabilidad civil subsidiaria s6lo alcanza a los delifos ejecutados
por los dependientes en el desempefio de sus obligaciones; por lo que nNo
responde la duefia del taxfmetro que tenis prohibido el viaje al conductor
del vehiculo (S. 9 octubre). Pero responde la empresa si el conductor del
camion, después de descargarlo, va a ver a la novia, pues finalizada aquella
faens tenia que recorrer distintos lugares de la poblacién sin tener que
ajustarse a un itinerario previamente trazado (S. 5 noviembre),

I.a cuantia de la responsabilidad civil no es materia de casacién (8. 7
noviembre). A no ser por conceptos (S. 28 septiembre).

Si ia guardabarrera abandons el paso a nivel, dejando el mismo al cui-
dado de otra persona, la Renfe es responsable civil subsidiaria en el ac-
cidente, pues esa sustitucion antirreglamentaria no rompié la relacion
laboral (8, 2 noviembre).

18. Art. 28... Multa—No'es de aplicacion la reduccién al triplo de la
rena mas grave, establecida en la regla 2.2 del articulo 70 del Cdédigo
penal, a las sanciones pecuniarias, por restringir la ‘ley su ambito a las
penas que se cuentan por tiempo ¢S, 27 octubre). -

‘Se da lugar al recurso, pues al rebajar en un grado la pena sefialada

en el niam. 2.° del articulo 240 del Cédigo penal, por tratarse de un delito
culposo se prescind’é de la pena de multa (S. 7 -diciembre). E igualmente,
si sancionado €l delito con drresto y multa conforme al num. 40 del ar-
ticulo 420, si al elevar la pena por concurrir alguna de las circunstancias
sefialadas en el articulo 406, no- se hizo mencién de la multa (8. 12 diciem-
bre). Co .
19. Art. 113... Prescripeion~—Al cumplirse €l lapso de tiempo pres-
cribi6 automaticamente €1 delito, pese a la situacién de rebeldia. Y- no
existe precepto que prohiba al Tribunal declarar de oficio wprescrito el
Gelito y a,bsolver al procesado después de conformalse éste con la pena
(S. 6 octubre),

Lias espontaneag - diligencias puramente policiales no interrumpirin la
vrescripeién; pero mo las practicadas por la Policia Judicial en “eumpli-
miento de disposiciones del Juzgado, que ostentan inequivoco caracter de
dihgenmas judiciales (S. 27 noviembre). : .

20." Art. 231... Atentado —Fxiste un solo delito, aunque eran dos los
guardias acometidos, pues es tunico el bien- juridico lesionado, el principio
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ae Autoridad; pero fueron dos conductas independientes. la E.gresi()n en
‘a via publica, y la nueva agresidn va en el Cuartelillo (8. 21 dciembre).

La reduccién facu!tativa de penas del articulo 235 del C(’)digo penal,
no afecta a los arbiculos posteriores (S. 5 noviembre), -

21. Art 239. Blasfemia.—Hubo el grave escandalo a que ‘se refiere
el articulo 239 del Codigo penal, en las Llastemias proferidas en la via
publica ante un congiomerado de vecinos (8. 17 noviembre).

22, Art. 251... Propagenda ilegal—Son delitos distintos y compatibles,
el de asociacion ilicita, previsto en los articulos 172, 173 v 174 del Codigo
penal, v el de propaganda ilegal tipificado en el articulo 251 del mismo
cuerno legal (8. 25 noviembre),

23. Art. 272... Foalsedad.—FEl delito de falsedad, tanto ¢n sus modali-
dades comisivas como en las ideolégicas, regulere que el concepto de mu-
tacién de verdad encarne en algin documento susceptible de evenfual o
real trascendencia en el trafico juridico (S, 17 diciembre),

Si bien en las falsedades des documento publico no es necesario un
propdésite wlterior lesivo, si es menester un animo falsario de altera r la vo-
cacién probatoria del documento, Pero no Son aplicables a las manifesta-
ciones de las partes en escrituras publicas, las modalidades de falsedad
ideoclégica del num. 4.v.del articulo 302 del Codigo penal, por no ser los
comparecientes, sino el Notario, el depositario de la fe puablica; ni agquellas
cdeclaraciones han de merecer mas proteccion penal, que las prestadas ante
Autoridades judiciales, siendo mnds bien una variedad de falso testimonio
iS. 25 septiembre).

El delito previsto en el articulo 304 se comete desde que se presenta ante
los Tribunales o se hace uso del documenio falso; y puede ser sancionado
sin la, previa declaracion de falsedad recaida en senbencia firme (8. 29 octubre),

Es delito previsto en e! articulo 280 del Cédigo penal, la consﬁmocidn
de contrasefias o billetes que erréneamente se admifen como auténticos en
un especticulo (S. 5 y 10 noviembre). .

24. Art. 394... Malversacion —Hubo malversacién de caudales plibli-
cos, pues €l Secrefaric del Juzzado Comarcal se apropié de la cantidad
consignada en 1 Juzgado, pues son caudales publicos 10s que en virtud
de disposiciones lezales son intervenidos por un funcionario publico (8. 4
diciembre). Pero no lo hubo en las irregularidades a‘ribuidas al Presidente
de una Cooperativa Vitivinicola por ser estas entidades, asociaciones de vro-
ductores gue se agrupan para la defensa de sus intereses privados y no
rierden tal caracter por el hechio de que su constitucién y funcionamien~
1o estan contro’ados por el Estado (8. 14 octubre).

25. Art. 408, Asesinoto.—Pueden aplicarse la alevosia y la premedita-
cion, al aguardar un buen rato a la victima, v al verla con los brazos
ceupados de paquetes acometerla de improviso con una navaja (S, 12
diciembre). :

24, Art. 41l1... Aborio.—Es aubor el novie que convence a la novia
para que produjese el aborto; sin que la aceptacién por la embarazada
de la proposicion del novio degrade en éste la calidad de autor a la de
mera proposicion, pues no se limita a invitar al delito, sino que conven-
ce a la gestante (8. 30 septiembre),
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27. Art. 418.. Lesiones—La deformidad es un hecho de . apreciaciéon
del Tribunal (S. 28 diciembre), .

28, Art. 4290, Violacion.—En las palabras «privada de razén o de secb-
tidon del articulo 429 del Codige penal, caben las situaciones de inhibi-
cion de las facultades volitivas, en grado suficiente para no conoccer el
alcance y trascendencia de los actos v poder absfenerse o no de reali-
zarlos; cual la mujer sordomuda, de intensa disminucién en la capacidad
valorativa de su conducta y de frenos inhibitorios contra los instintos, Y
st aprecia la agravante de parentesco, en la violacion de la hermana de
su mujer, gue vivia con ellos en el mismo domicilio (8, 2 octubre).

Fué delito frustrado, pues no logré sus deseos al haber eyaculado antes
de consumar el acto carnal, Pero la reparaciom del dafio moral, de los ax-
ticulos 19 y 104 del Cddigo penal, es extensiva a los delitos no consumados
(8. 29 diciemibre). .

29, Art 430. Abusos deshonestos-—Abrazar a una mujer no es acto
libidinoso. Si el delito lo ejecuta un maestro o persona encargada de la
educacion, puede concurrir la agravante de abuso de confianza (S. 28 sep-
tiembre). .

El delito se consuma al realizar actos externos que demuestren la in-
tencion libidinosa (Ss. 4 noviembre y 18 diciembre); cualquiera que sea la
trascendencia del acto (S, 31 octubre),

Los abusos deshonestos de un profesor sobre un nifio, en presencia de
ctros nifios, caen también en el area del escAandalo prblico del articulo
431 del C6digo. penal (S, 5 noviembre),

30. Art. 431... Esedndalo publico—Existe el delito previsto en el nu-
mero 1.0 del armcuo 431 del Cédigo penal, en el trato ilicito entre per-
sonas de distinto sexo no unidas en maftrimonio, del que se hace comercio
¥y habito (S, 30 septiembre). ¥ en los actos de extravio sexual del procesa.ds
con un nifio de trece afios, que adquirieron publicidad al ser sorprendidos
por el guarda ¥ revistieron trascendencia por el peligro de despertar en
el menor habitos viciosos (S. 17 octubre). Y en la obscena propuesta del
procesado a dos jovenes del sexo masculino, que reaccionaron sujetandole
para entregarle a la fuerza pliblica, que acudié a las voces due proferia
y con tal motivo .y el de su detencién, trascendieron los hechos al vecin-
dario . (S. 28 diciembre), Y en el conseguir en un golo acto, de tres menores
de siete anos, que le exhiban log organos gemtales lo que integra un <olo
cielito (S. 10 octubre).

Existe el delito previsto en el nini, 2.2 del articulo 431 del Cddigo penal,
en el alquilar habitaciones a parejas que acuden para satisfacer sus ape-
teneias sexuales (S. 10 octubre) y en poner un piso a disposicién de tres
mujeres ostensiplemente dedicadas a la prostiucion (8. 21 diciembre).

Son compatibles los numeros segundos de los aridculos 431 y 438 del
¢odigo penal, de comerciar con jia prostifucién y de inducciones corrup-
toras sobre menores de veintitrés afios (S. 21 diciembre),

31 Art, 434... Estupro~——El elemento objetivo del delito es el yacimien-
to con mujer, y no el de su embarazo o-nacimiento de fruto del mismo
{S. 25 noviembre),

Es engano la promesa de mafrimonio (S. 7 octubre) Pero no es nece-
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saria promesa categdrica y solemne, y asi se da el engafio en el pedir auto-
rizacion g la madre de la estuprada para ser novio de ésta (S. 15 diciembre).

Cabe la multiplicidad de condenas por varios yacimientos efectuados
con una sola mujer, cuando la estuprada es de condicion honesta, menor
de dieciséis afos; pero si se trata de mujer mayor de dieciséis afios, no
cabe distinguir diversas infracciones en los répetidos accesos carnales (S, 29
septiermbre).

32 Art. 449... Adulterio.—Hubo tentativa de adulterio, por la reu-
nién en local dedicado a recibir parejas, provisto de lecho, v el impedimen-
te de todo acto posterior por la sorpresa de la Policia (8. 27 octubre),

En el delito de adulterio hay patrimonio moral lesionado (8. 24 octubre).

Para admitir la prescripcién seria preciso probar que habian transcu-
rrido més de cinco afios desde que se dejé de realizar la actuacion puni-
ble (8. 19 septiembre). ’ .

38. Art. 457... Injurigs-—La intencién de injuriar debe presumirse en
lag expresiones afrentosas (8, 8 octubre). Pero no hasta atender a la sig-
nificacion gramatical de las palabras, sino al propésito, los antecedentes,
e lugar, la ocasién y demés circunstancias (S 24 octubre).

34, Art. 471. Bigamiag.—Se consuma por el hecho de coniraer segundo
o ulterior matrimonio; y no se proonga o subsiste en forma dque no pue-
da empezar a correr la prescripcién (S, 16 noviembre).

35, Art. 480... Detencién ilegal—El hecho no encaja en el articulo
482 del Cdadigo penal, pues €l prooésado se limité a requerir a uri agente de
ia Ausoridad para que detuviese a determinada persona, a la que dicho
sgente invité a que le acompafiase a la Comisaria, como asi lo hizo vo-
luntariamente ; ‘pues las normas penales hay que interpretarlas restrichi-
vamente, y.no cabe ampliarlas por razones analégicas (S, 5 dic’emkbre).

36. Art. 496. Coaccion.—Requiere €l emplec de violencia, material o
intimidativa, ¥ no estar legitimamente autorizado (S. 24 septiembre),

Se comete, no solamente cuando la violencia se ejerce contra las perso-
nas, sino cuando mediante la fuerza ejercida sobre las cosas del perjudi-
cado, se ‘e priva de su goce v disfrute (S, 2 diciembre).

37. Art. 500... Robo—En el delito de robo con homicid'o, es indife-
rente que la muerte preceda, coincida o subsiga al robo, asi como que el
culpable tuviera o no intencién de matar, El portal y la escalera de una
casa de viviendas, son dependencia de casa habitada. Como el recurrente
se proveyd del cuchillo cuande proyecté el delito, e hizo uso del mismo
para dar muerte después de robar al interfecto, estd bien apreciada la
agravante del ultimo parrafo del articulo 501 del Cédigo penal. La indole
del delito de robo, excluye la intencién del arrebato (S. 29 octubre).

Txiste robo, si la cajita de caudales se forzé fuera de la cass en donde
1ué sustraida (S. 14 nhoviembre),

38. Art 54l1.. Hurto—FEl animo de lucro es un elemento del dolo,
presumible por imperativo del articulo 1. del Cédigo penal (S. 13 no-
viembre).

Existe hurto con abuso de confianza: Porque el sustractor era hués-
red de la misma habitacién que ocupaba aquél a quien sustrajo el di-
nero (8. 15 octubre). Porque la sustraccién la realizé en el edificio donde
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prestaba servicios como vigilante nocturno (S. 13 noviembre), Por - el
vincule laboral existente (S. 16 octubre); aundgue no se precisan relaciones
de dependencia o subordinacién con el perjudicado, sino €l quebrantamien-
w de deberes de lealtad, cual realiza el expendedor de Dbilletes de ferro-
carril que entra en la taquilla de un compafiero, en la que despacha bille-
tes v se gueda con su importe (S, 18 diciembre).

Bl hurto fué en lugar destinado al culto, pues se sustrajo en una igle-
sia el bolso de una sefioxa que estaba orando (S..3 octubre).

Ha reincidido el procesado. méas de dos veces, aunque los delitcs pre-
cedentes fueron sancionados en la misma sentencia (8. 22 diciembre),

39. Art. 528... Estaje—Existe el delito de estafa previsio cn el nu-
mero 1.0 del articulo 529 del Cdédigo penal: En la apropiacién de los fon-
dos por ¢l contable de la Sociedad que no tenia a su cargo la custodia de
.os caudales, mediante alleraciéon de log libros de la Sociedad (S, 14 octu-
vre). En el obtener dinero utilizando €l nombre de ofra persona conocida
de los perjudicados (8. 28 octubre). En el alquilar un automdévil y no pa-
gar su importe realizado el servicio (S, 9 noviembre). En el aparenter una
siluacion econdmica de que s carecia, para obtener préstamos (S. 30 di-
ciembre). . -

®l otorgamiento de falsos contratos de venta para estorbar la accién
de retracto intentada por los arrendatarios, y obligarles a pagar un pre-
cio superior al verdadero, constituye el delito de estafa del nam. 2.0 del
articulc 532 del Cédigo penal; quedando el delito consumado en el instante
mismo en gue se otorgan los documentos con esa finalidad, con indepen-
dencia de que la lesién econdémica llegue o no a producirse, y de que los
contratos sean o no eficaces, y de que la accidn de los retrayentes sea o
ne viable (8. 7 noviembre).

El no desalojar la casa que se disfrutaba despues de haber ofrecido
{alsamente hacerlo al recibir 14.000 pesetas, de las que Se apropié, es un
incumplimiento de obligacion civil (5. 24 octubre). Y noc existe estafa,
porque la entrega de cheque antedatado con consentimiento del acreedor,
equivale a una promesa de pago a realizar en la. fecha convenida, y no
es el documento sustitutive de la moneda que se entrega como pago de
una operacién verificada al contado. Y tampoco existe en el silencio del
deudor sobre su cualidad de depositario de la mercancis que se embarga,
pues no hay precepto penal gue obligue a manifestar en el acto .del em-
hargo, la situacion juridica de la cosa que se embarga (S, 9 diciembre).

40. Art. 535. Apropiacion indebide.—No hay delito, pues no es des-
usado en la vida comercial, negociar con melca,aenas que el vendedor es-
pera ingresar en su patrimonio (S. 28 octubre).

41. Art. 542... Usurao.—Basta para la existencia del delito previsto en
el articulg 543 del Codigo penal, la. excesiva cuantia de los leoninos inte-
reses, v su encubrimiento mediante otra forma contractual cualquiera, asi-
mismo, acreditada por la acepiacion de cambiales (S, 30 noviembre).

42, Art. 546 Dbis. Receptacion-—Basta que se sepa que lo que se ad-
quiere es de procedencia delictiva, aungue se ignore la clase de delito come-
ido (S, 23 noviembre). Pero no puede apoyarse el delito en el gsuponer»
oue se habia verificado una sustraccién (S. 19 octubre). '
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Tanto-es gue la adduisicion se haga en el establecimiento del recepta-
dor abierto al publico, como fuera de él (8. 19 noviembre),

La limitacion de pena al receptador respecto de la del autor del delito
encubierfo, s6lo se refiere a los reos no habituales de encubrimiento (S. 23
roviembre). ;

43, Art. 557... Dafios—Hs todo acto, matberializado en un bien de pro-
piedad ajena, que implique su destruccion, inutilizacion, alteracién de su
substancia, deterioro, desmerecimiento, et¢., v realizado con in‘encién de
causar un detrimento patrimonial (S. 922 diciembre). .

44, Art. 565. Imprudencia—El delito se determina vor una accién u
omisién voluntaria y no maliciosa, un mal efectivo definido en la ley como
delito, y una relacién de catisalidad (8. 22 diciembre). Por lo que no se
desprende de la vaga cliusula «sin adoptar wmayor precauciony, pues la cul-
Pa no se presume, al contrario que el dolo (8, 6 octubre)., Ni toda infrac-
cion. regiamentaria lleva implicita una responsabilidad penal por impru-
dencia, sino que es precisa la ejecucidén de un hecho con quepranto de las
normas de cautela precisas en la vida de relacion (8. 28 noviembre:, y la
infraccion reglamentaria de falta de dominio del coche, de ilicitud admi-
pistrativa dado en el articulo 17 del Cédigo de la Circulacién, no adquiere
rango criminal si no se coordina con una actitud imprudente previa, que
aqui no existe cuando s6lo se afirma que el motorista marchaba a velo-
cidad normal (8, 5 noviembre).

Si el hecho se produce por la concurrencia de actos u omisiones de dos
o mas personas, 1a responsabilidad criminal recae sobre todos (S, 2 y 28

noviembre). .
En el orden penal no tiene valor la compensacién de cu'pas (Sentencia

7 diciembre),

La eximente de caso fortuito implica la ejecucion de un acto licito.
lo que es opuesto a la imprudencia (S, 10 diciembre). La fuerza mayor. cual
ia rotura ‘de frenos o direccién, corresponde al reo probarla (S. 28 sep-
tiembre), .

La atenuanie de embriaguez se compagina mal con los tipos de delito

culposo, v si es la embriaguez uno de los elementos constitutivos de la
imprudencia, no puede integrarse con ella el delito definido en el articulo
1.0 de la ley de 9 de mayo de 1950 (S. 30 octubre). .
" Se aprecia imprudencia temeraria por estos hechos: Conducir un auto-
bis por calle de trafico denso, sin ser duefio de los mandos del vehiculo
(Sentencia 23 septiembre). Dejar un camion aparcado en forma indebida
(Sentencias 9 octubre, 16 noviembre), Conducir en estado de camsancio y
suefie (S. 13 octubre). No disminuir la veloc'dad, a pesar de apreciar la
proximidad & la via de una persona (Ss. 15 octubre ¥y 2 diciembre)., Condu-
cir a pran velocidad, por el centro de la carretera inclinado & la izquierda
(Sentencia 3 noviembre), Conducir con dificultad de movimientos, llevando
un viajerc a la derecha y otro a la izquierda (S. 6 diciembre)

El infringir también un precepto del Cédigo de la Circulacion, no degrada
ia imprudencia grave a la categoria de simple con infraccién de regla—
Mentos (8. 9 octubre, 2, 18 y 31 diciembre).

Lsa imprudencis° simple que sanciona el parrafo segundo del articulo
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565 del Cddigo penal, no se caracteriza por la infraccién de un precepto
reglamentario, sino por el tomar aiguna precaucion, pero no toda la nece-
saria para prevenir el riesge (S. 14 octubre), Exisie en el hecho de aban-
donar la guardabarrera un paso a nivel, pero d:jando ail cuidado del mismo
a oftra persona (8, 2 noviembre), Y en el aproximar excesivamente un
vehiculo a la acera. atropellando a quien se encuentra al borde, pues hubo
infraccién de los articulos 17 v 103 del Cédigo de la Circulacién (8. 24 no-
viembre). Y en el no moderar la marcha o frenar a tiempo, pues se infringio6
¢l articulo 17 del Codigo dicho, al no ser duefio de los movimientos det
vehiculo (8. b noviembre ¥ 19 diclembrel. I preferencia de paso no exime
de la obligacion de moderar la. marcha en los cruces, conforme al.aparta-
do &) del articulo 17 del Cddigo a'udido (8. 2 octubre),

La agravacién especifica de negligencia profesional, se ha de establecer
cobre base propia y distinta de la dque siiva para apreciar la imprudencia
(Sentencia 3 noviembre), ¥ no se produce por la mera condicién personal
del procesado, hasta el extremo de que baste que dedique su actividad a la
conduccién de vehiculos de motor (S. 30 sebtiembre, 15 octubre, 28 y 31
diciemnbre;. Sino por una tipica conducla de impericia o de negligencia
indisculpable en un profesional (8. 8 octubre y 16 noviembre),

Hl articulo 565 del Cddigo penal, descansa en €l supuesto de que el hecho
constituya delito si se realiza con malicia, y carece de aplicacién si lo que
constituirfa fuese uma falta; siendo entonces de aplicacidn el namerc 3.:
del arficulo 586 de! Cédigo aludido (S, 19 diciembre),

LEYES PENALES ESPECIALES

45. Automoviles—No excluye de incurrir en el articulo 3. de la ley
de 9 de mayo de 1950, haber realizado antericrmente las pruebas de aptitud
con resultadc favorable (S, 13 octubre), Pero el articulo 1. del Cédigo
penal es aplicable a todos los delitos, v asi, aunque conducia sin permiso,
no delinquié por falta de malicia, pues se dirigia a examinarse en la De-
legacion de Industria, a donde habia sido citado con la prevencion de que
compareciese con e! vehiculo (S. 18 noviembre),

Las circunstancias personales no son traslativas, conforine al articulo
6¢ del Cddigo penal; por lo que la infraccién de conducir un vehiculo sin
licencia, 10 puede abarcar a quien coopera g esa conduccién provisto de
autorizacién para conducir (8, 19 diciembre).

Hubo infraccién por conducir con permiso insuficiente; sin que excuse
el hecho de no levar viajerog en el momento de ser sorprendido (8. 10
diciembre),

No hay un fipo delictivo de conducir vehiculos en un determinado grado
de intoxicacion etilica, pues la ley de 9 de mayo de 1950 requiere, ademds,
el reflejo de ese estado objetivo en la capacidad del conductor con riesgo
para €l trafico (8, 22 diciembre),

46. Fronteras—Se confirma la sentencia absolubtoria; pues €l paso
de frontera no fué con propédsito de perturbar el orden puhblico (S. 22 oc-
tubre).
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LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

47, Cuestiones prejudiciales—No hubo infraccién de los articulos 3. y
142 de la Ley -de Enjuiciamiento Oriminal al dictar el Tribunal sentencia
absolutoria. creyendo que no tenia elementos de juicio suficientes para de-
finir cobre la cuestion civil de aprovechamiento de aguas, pues la facultad
que confiere a los Tribunales el articulo 6+ de esa lev, es po'estativa
(Sentiencia 4 noviembre). ’

48. Competencic—Se decide 1a cowpetencia a favor de la Jurisdiccion
militar, porque una pesqueria debe estimarse como zona maritino-terrestre
(A. 21 diciembre;, ’

49. Infraccion de ley—ILos apotegmas juridicos cual el de que la duda
ha de favorecer al reo, no son materia susceptible de casacion (S, 20 oc-
tubre). Ni puede el rep interponer recurso para agravar su condena, cual
la de gue se pronuncie la sentencia sobre la indemnizacién civil solicitada
por e Fiscal, que fué omitida. Y los errores materiales no dan lugar a Ia
casacion (8. 21 diciembre), Como procedia el recurso de casacion ¥ no el
de stplica que fué entablado, la sentencia guedé firme (8. 30 octubre). ¥
no cabe la casacién contra los autos dictados en ejecucién de sentencia o
en aplicacién de indultos (A. 19 noviembre), Y si el procesado se adhirié al
recurso, inadmitido éste, faita viabilidad procesal a lo que no nacié como
anténomo (A, 18 diciembre).

Defecto esencial de no especificar el niunero del articulo 849 de la T.o¥
Procesal penal gue ampara cl recurso (A, 29 septiembre). ¥ de omitir 1o
designacion de los particulares del documento auténtico que se invoca para
demostrar el error de hecho, o gue no cabe subsanar al interponer el re-
curso (A. 18 diciembre),

El recurso adolece del. defecto de que el documento auténtico aportado,
escritura piblica de venta, es una dehgencm obrante en la pieza de res-
ponsabilidad civil, que la priva de aquella cualidad a efectos de casacion
(A, 29 octubre).

No es documento aubéntico el que es cuerbo de delito (S, 29 octubre vy
A. 14 diciembre:.

La sentencia de la Magistratura del Trabajo no es documento auténti-
co, porque las Jurisdicciones laboral y criminal, acttan y resuelven con
entera independencia (8. 5 noviembre).

No son auténticos los libros de los comerciantes (A. 12 diciembre),

Tos informes de los Organismos oficiales respecto a la materia de su
privativa. compebencia, son documentos auténticos a efectos de casacion
(Sentencia 26 noviembre),

50. Quebrantamiento de forma.—No se menoscaba derecho a'guno de
la parte que propuso una rrucha, al acordar se pract'que en forms distinta
de la propuesta (S, 14 diciembre), Las diligencias de prueba cuya denega-
¢ci6n puede motivar el recurso, son aquéllas que fueron pronuestas para el
juicio oral, no las denegadas en el swmario, que pudieron ser de nuevo
pedidas en el juicio (A. 13 noviembre). Para la suspension del juicio por
incomparecencia de festigos, es menester que el Tribunal considere necesa-
riag las declaraciones (8. 17 noviembre), Pero fué debidamente ejercida la
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facultad de denegar la suspensién del jui(gio, pues la declaracién del fes-
tigo incompareciente pudo ser suplida mediante lectura de la que en el
sumario constaba (8. 16 diciembre).

Hubo quebrantamiento de forma, al no ser oldos los responsables civiles
supsidarios, aunque el prenunciamiento de la Sala no les afectara;. pero,
en cambio, decreté que la indemnizacién se hiciera. efectiva de la fianza
que tenia constituida la Compafiia de Seguros, mas sin declarar expresa-
mente quién es el responsable civil subsidiario, no cabe derivar la respon-
sabilidad hacia el gue trae causa de! que lo fuere, presuntamente ya fa-
Necido (8. 10 octubre),

Ia contradiccion entre el hecho probadc y un Considerando, no es
admisible (8. 1 diciembre).

Por conceptos juridicos predetermyine- (.3 del fallo sélo han de entender-
se, aguellas expresiones que entran en ¢l &mbito de la técnica prenal (S 4
noviembre), .

La falta de resolucién sobre la solicitud del guerellante de que se con-
denars. a los procesados v ‘por su insolvencia al responsable civil subsidario
a determinada indemnizacion, motiva la casacion en la forma (S 30 oc-
tubre). A :

Necesidad de consignar la falta o fallas gue se suponen .cometidas (A. 27
octubre, 3 y 13 noviembre, 18 diciembre).

La nulidsd de actuaciones no tiene cauce legal amte la jur sdiccion de
casacion {8, 16 diciembre),
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CRONICAS EXTRANIJIERAS

Culpabilidad vy tipicidad

JAVIER ALBA
Catedrético de Derecho penal en la Universidad de Campeche (Méjico)

L.a aceptacién del tipo como instrumento técnico trae aparejada la ne-
cesidad de que cualquier consideracién que se haga a propdsito del fendme-
no Hamado delito deba ser hecha teniendo siempre en cuenta la tipicided
entendida como cabal realizacion de la hipébesis delictiva, y no en la
vestringida y simplista acepcion de adecuacion formal de la conducta a la
descripeién legal; lo anterior aparece bien claro, si se considera que de
aceptarse la ultima de las dos acepciones la privacién de la vida justifi-
cadamente es tipica, pero no delictiva, lo que es bueno explicar al prinei-
piante para que distinga entre adecuaciom formal ¥y antijuridicidad, perc
cue es un contrasentido si se pretende estudiar el fendmeno penal en una
tendencia unificante, : :

De las muy diversas opiniones mantenidas por los escritores contem-
poréaneos a proposito de lo que es el delifo, podemos resumir que, cegin
1a opinién dominante, tiene un presupuesto de orden puramente material
v gue es el comportamiento humano, un dato formal constituido por la
previa descripcién del comportamiento y un dato axiolégico, que cuandce
tiene como objeto la conducta de su fase externa recibe el nombre de juicio
de antijudiricidad y cuando lo valorado es el comportamiento animico, es
conocido comd juicio de culpabilidad.

El muy difundido cuadro de Sauer estudiando el delito a base de ele-
mentos positivos vy negativos, tiene mas de ingenioso que de técnico y la
afirmacién de que el tipo es «descripeion de conducta desprovista de valo-
raciony, es totalmente inadecuada para construir una teoria unificante del
de'ito. 8i algo existe en la Ley que previamente haya sido objeto de una
valoracion cabal, es el tipo; no cualguier descripcion de conducta es tipo,
1o es tan so6lo aquella que la describe como acreedora de pena y es obvio
que para describir uns conducta como punible te la valora previamente;
esto ya lo asentaba Beling, y lo admirable es que no haya obtenido las
conclusiones que légicamente se imponen, entre ellas la relativa a que con-
ducta tipica y conducta punible son expresiones equivalentes y, como a 1z
descripcién de un conducts punible se llegé previa una valoracién con
resultados desprobatorios, debe sostenerse que lo tipico es necesariamente
antijuridico & ineludiblemente culpable. Todo ello aparece bien sencilio si
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en la menie no se tiene un lastre ¥y se la tiene acostumbrada al raciocinio
logico.

En las cuestiones pena-leé es poco aconsejable estructurar doctrinas que
no tengan su apoyo en la norma dada, pues en €s.a rama de las Ciencias
Juridicas no se corre riesgo alguno al afirmar que no hay mas derecho que
la Ley, ¥ es de la norma misma de donde el estudioso obfiene los dafos
comunes al fendémeno delictivo, los que debidamente sistematizados vienen
a formar la teoria, perp sin que pueda. ella agregar dato alguno a los que
la norma contiene, El iuspenalista no crea, lo mas que puede hacer es
descubrir v sistematizar, °

Puede opinarse que no se comete grave error al afirmarse que una
conducta para ser delictiva lo (nico que nececita, hablando en términos
técnicos, es, tipicidad; ello, porque segin quedé apuntado en parrafo an.
terior, lo tipico es punible, y es merecedor de pena porque se lo desaprueba.
Reducir 'a idea de la tipicidad a mera adecuscién formal es no ver mas
alla del principio de exacta aplicacion de la Ley Penal, v para ello, no es
necesario sostenher la existencia de una doctrina penal con un coatenido
vecnico sistematizado; pretender que la tipicidad es una «de esas nebulo.
sidades germanasy es desconocer su contenido y su aptitud unificante.

Debe sostenerse que la unificacion de la teoria del delito teniendo como
eie la idea de la tipicidad, es algo no so’amente deseable por cuestiones de
meétodo, sino indispensable por razones de orden técnico. Estudiar el fe-
némeno no delictivo en su dimension juridica, sin subordinacién a una idea
central exclusivamente juridica que tenga su fundamentc en la norma
dada, es un error que, en lo posible, dehe ser evitado, pues cuando se pro-
cede en forma distinta se explican los diversos momentos del delito con
apoyo en «ieorias francamente contradictorias que llevan a la confusion
v al descrédito de los estudios penales, Es frecuente oir la opinién de
que quienes se dedican al Derecho penal son gente llenas de ideas ro-
wmanticas a propositc de los delincuentes, pero que quienes, en realidad, son
juristas se ocupan de la Teoria de las Nulidades y del estudio de los con-
tratos; en realidad, todas las ramas del Derecho convergen hacia un pun-
to central: ia regulacién de la convivencia humana en los grupos organi-
zados, v btan importante es una como otra, todas tienen su particular téc.
rica y por eso, nada tiens de extrafio que los estudiosos del Derecho penal
utillicen umna propia ¥ diversa—aun cuando no contradictoria—de la utili
zada por guienes cultivan especia'mente ofras ramas de ese todo que es el
Derecho, Pero entremos en materia.

Hay numerosas opiniohes sobre lo que es la culpabilidad, son casi tan-
tas como las existentes a propdsito de la pena, Es por demsas interesante,
cbservar como los escrilores, siguiendo los lineamientos generales de una
determinada concepcion del delito se apartan, sin embargo, de ella en un
punto dado vy formulan su propia teoria. sin tener en cuenta que de acep-
tarse ella tenia que rechazarse todo lp anteriormente asentado y que se
tiene como cierto; los ejemplos abundan y resultd innhecesario hacerlos
resaltar; probablemente se deba ello a que los que cultivamos el Derectio
carecemos en ung aplastante mayoria de una preparacion filos6fica me-
dianamente aceptable. Los filésofos han sido mucho més sensatos, cuando
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inenos desde €l punig de vista de la l6gica formal, cada uno inventa su
propio sistema y hace de lado cualquier ofro gue se le oponga; los mate.
maticos tienen también esa peculiaridad y tnicamente los sociélogos y los
juristas son un poco dados @ rechazar determinados puntos de un sistema
cuidadosamente entrelazado ¥y hacen un nuevo aporte que puede ser muy
meritorio v que, sin embargo, contradice el conjunto dentro del cual se le
pretende encajar; al apuntar este hecho, en forma alguna se pre.ende me-
rospreciar el aporte ¥y no hay danimo despectivo, es simplemente la consta-
tacion de que en materias como la juridica, la logica formal rara vez se
toma en cuenhta, pero debe también hacerse resaltar el hecho de que en
ia totalidad de las clencias se avanza a pequefios saltos, lo que no viene
a ser sino la confivmacion de la teoria del movimiento: alguien viene ¥
descubre algo, vendra después otrc a hacer nuevo descubrimiento v se dara
un nueve paso, en el intérvalo, ‘que puede ser breve ¢ largo, se discutira
v se elucubrari alrededor del nuevo aporte sin agregarle nadas sustancial,
habra incluso desviaciones de .la idea central, pero llegara €l momento en
gue se dé un nueve paso, algunos creeran en un momento dado que se ha
legado a la perfeccién, pero un nuevo aporte—un movimiento—se encargarai
de contradecirlos; nada auboriza la afirmacién de que el estado actual ds
los estudios sobre las ideas centrales del delito haya alcanzado un puntc
de perfecciébn que haga innecesario un nuevo aporte; quien. tal pretenda
tiene en contra ia Higtoria y la dinamica de la inteligencia, bien pobre si
ce quiere, pero inteligencia, al fin, de la especie humana. Una doctrina ju-
ridica, que no €5 sino un conjunto sistematizado de pequefios descubrimien
tos que tienen po- base 1a observacién de la norma; rara vez puede atri.
pbuirse a una sola. persona, son muchos quienes dan su aporte, y tal sucede
en la moderna doctrina de la culpabilidad.

Resulta ocioso ocuparse de la génesis del concepto culpabilidad, como
también de las diversas posiciones que a través del t'empo se han man.
tenido a propodsito de la misma; mesior es ocuparse de la doctrind que se
estima correcta y hacer algunas consideraciones al respecto,

I,0s modernos escritores hablan de dos corrientes fundamentales a pro.
posito de la culpablidad: Psicolozismo y Normativismo; se atribuye por
algunos la «creaciény del Normativismo s Frank y su sistematizacion, a
Goldschmidt, pero ya Mezger ha dicho que es «ocioso discutir sobre quién
es el fundador del concepto normativo de la culpabilidad», pues en esto
como en la casi totalidad de las cuestiones tedricas, cada quien pone su
pequefio aporte; igualmente, el profesor de la Universidad de Munich, se
ha encargado de demostrar que un psicoligismo puro nunca se ha dado, ¥
pretender que €l psicologismo reduce la culpabilidad «al puro hecho psico-
l6gico» es calumniar a los psicologistas. No vamos a ocuparnos de la ex.
posicion de lag corriente citadas; son conocidas en sus lineamientos gene-
rales v semejantes disquisicién queda fuera de la finalidad de estas cuarti-
las; lo que interesa es la consideracion de la culpabilidad en su entrana
misma, haciendo a un lado el rococod,

Cuando el legislador erigié en tipo la privacién ds la vida, es decir, cuan.-
do describié esa conducta como acreedora de pena, es indudable que lo
hizo porque la consideré reprochable. Esto es elemental y no requiere mu.
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cha explicacion. De la consideracion v estudio de las normas que no consti-
tuyen tipos, pero que fundamentan lo que se conoce como «Parte General
@zl Derecho penalb, se puede obtener uns imagen clara de lo que es la
aniijuricidad y de lo que es la culpabilidad, Si la Ley consigna due una de-
rerminada actitud animica es dolo y otra diversa es culpa, tenemos ahi la
Lase primers y uyltima de los grados de la culpabilidad y Uegaremos al
concepto de.la misma estudiando las causas de exclusién de la pena que
tengan por motivo situaciones de caracter animico del sujeto capag de
Drerecho penal. Asi planteado el problema, aparece bien sencillo ¥ no hay
razon alguna para complicario desde su base primigenia,

Si partuncs de la base de que €l tipo es descripcién de conducta como
acreedora de pena, ¥ no tan s6lo descripeion de conducta, para ser con.
gruente debemos de sostener gue la afirmacién de la tipicidad de una con.
ducta requiere, desde luego, su adecuacién formal a la descripeién pero es
necesario, ademas, considerar si ese comporiamiente que formalmente se
adecta a la previa descripcién, realiza el presupuesto legislativo, es decir,
si el comportamiento es precisamente el que dssap:o:é el legislador, v a
¢3¢ conocimiento se liega estudiando las normas de la Parte General que
contienen los Cddigos. Constatado el hecho material de la privacién de 1a
vida, tenemos una mera adecuacion formal, pero no podemos saber con ese
solo dato si la conducta es delictiva; es necesario ver las situacioneg de
cardcter objetivo en que la privacién de la vida se dié y estudiar el proceso
animico causal de la conducta; asi llegaremos al conocimiento del caracter
delictivo 0 no de la conducta estudiada, Se recurre al ejemplo «privacién
de la viday por ser el mas accesible, pero lo dicho a provdsito del mismo
vale para cualquier otra descripci6én, si ella corresponde a lo que doctrinal.
mente se conoce como tipo «anormaly, el problema sigus siendo constatar si
e. comportamiento realiza la hipétesis punible, y puede suceder, por Ia
estructura misma de la descripcion, que los elemenfos de la creacidn legis.
lativa estan exigiendo exvlicitamente el cardcter antijuridico y culpable de
la accién descrita, pero al concepto de la antijuricidad y de la culpabili-
dad se llega necesariamente a través de la Parte General,

Se dijo al principio de estas cuartillas que el delito tiene un dato de
caracter axiologico que al tener por objeto la conducta en su fase externa
viene a congtituir €2 llamado juicio de antijuridicidad, y al tener por objeto
el comportamiento animico recibe el nombre de juicio de culpabilidad; la
aceptacién de los llamades elemenios subjetivos del injusto, en nada con.
trarian esta afirmacion, pues bien sabido es que la actitud animica del
sujeto cuando es medio para la valoracién del comportamiento material,
es conocida como ¢'emento subjetivo de 1a anbijur'd cidad, pero :i es el
objeto de la valoracion, es, sencillamente, mater'a de: juicio de cupab lidzd.
Ahora hien, el juicio sobre ¢! proceso anim’co del delito no puede tener
ofra hase que la norma misma; ella es la que nos dard el fundamento y
el Hmite de la culpabilidad. En el sistema del Dist ito Federal los articulos
aeho y nueve del Cddigo penal trazan los lineamientos del dolo y de la
culpa a los que debe de estarse, no obstante sus imperfecciones de cardcter
técnico, las due de ninguna las invalidan; si la descripcion exige determi-
nadas actitudes animicas no comprendidas en esas dos disposiciones, €l
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problema sigue siendo el mismo: los lineamienios generales los dan las nomas
a que nos venimos refiriendo y si no se entienden ellas, no podran
entenderse log demas. )

La norma dada es ia base de la culpabilidad; pudo muy bien el legisla-
dor tener en cuenta valoraciones de caracter ético o cultural, pero cuando
se habla de fundamento juridico del reproche no puede iraspasarse la
norma; en este orden de ideas se puede afirmar que una conducta es
cuipabie porque es tipica, ya que es tipica porque fué desaprobada, y su
ereccién en tipo es la prueba de ese juicio previo con resultados desapro-
batorios. ' :

Depe insistirse en que es la Ley la que iraza el esquema de la culpa.
bitidad y la Unica que nos permite conocer cudal es el supuesto legislativo
de una conducta descrita comio acreedora de pena; a ese conocimiento se
llega mediante la consideracion de las normas relativas al dolo y a la
culpa y a través del estudio de las causas de exclusién de la pena, que
tienen como presupuesto una condicién animice determinada en la Ley, del
sujeto imputable, No &3 que se pretends insinuar siquiera que las causas
de inculpabilidad son «elementos negativos de la culpabilidady, lo que se
afirma es gue de mediar ellas, la propia Ley estd revelando dque no hay
reprochabilidad y, en consecuencia, la conducta esti fuera de la hipdtesis
creada,

Si la ey consigna como causa de exclusion de la pena la «inculpaple
ignoranciay, pero afirma, por otra parte, que la presuncién de dolo no se
destruye, aun cuando el acusado demuesire gue erré sobre la persong o
cosa, es Inconcuso que nos da la pauta para determinar el limite subjetivo
de la culpabiiidad reduciéndolp al error esencial; si la Ley establece como
causa de exclusion de la pena el caso fortuito que se reduce a la presencia
de una concausa en conducta abipica, es obvio que esta sefialando €] limite
okjetivo al reproche; a ello puede llegarse sin necesidad de un gran es.
fuerzo mental examinando la Ley sin ideas preconcebidas,

Culpabilidad es reprochabilidad, afinma la corriente normatlvxsta y 1o
hay motivo alguno para couiradecir esa alirmacién; la disquisicion surge
ai considerar cudles son los criterios de esa reprochapilidad, cuindo ¥y
c6mo sapemos que una conducta es culpable, y aqui, al igual que en todos
los casos en que debe hacerse frente a una interrogante, debe de irse a
la Iey, v si eila dice que la presuncion de dolo subsiste aun cuando se
demuestre que habia la creencia de que la Ley era injusta o moralmente
Lieito violarla, o que el fin que se buscaba era creido justo, quiere ello decir
que €l tunico criterio valido es €l confenido en la propia ILey y que si ella
erige en tipo una conducta estd significando que es contradictoria de su
escala de valores que puceden o no coincidir con los del grupo, pero que son
los tnicos juridicamenie validos. Pretender ‘fundar la culpabilidad en bhase
diversa a la contradiccién al deber de comportamiento animico del sujeto,
deper Impuesto implicitamente por la norma, es salirse del terreno del

Derechio ¥, como consecuencia, romper con los elementos dictados de la

técnica, .
Es indudable que el tipo prohibe un comportamiento determinado ¥y

aue es precisamente el que describe; seria torpe afirmar que no se prohibe
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ana conducta que Se sanciona; por ello es que Goldschmidt, ha dicho que
la norma es «objetiva de accién y subjetiva de determinaciény; ello es,
¢l tipo predica una abstencién e impone un comportamiento anfmico; la
lNamada motivacion del normativismo debe de entenderse no en la forma
simplista. ds voluntad a virtud de la existencia de motivos, pues en esa
forma se dejaria fuera de la culpabilidad e! grado culpa; la mot.vacion
depe ser entendida como un deber de comportarse animicamente de acuer.
do a los dctados de la Ley; podria enunciarse en nuestro modo latino de
expresion due la norma predica una abstencién de comportamiento objetivo
v un deber de comportamiento subjeiivo; la contradiceion a la primera
*ase genera la antijuridicidad, la contravencién a la segunda, la cu.pa.
bilidad.

Ei deber de comportamiento anfmico estd determinado por la norma
misma, vy cuando surge €l conflicto entre dos bienes protegidos mediante
1a, creaciou tipica, esta el sujeto en €l deber de motivarse por el de mayor
entidad v entonces su proceso animico no serd reprochable; asi lo reco-
noce la Ley al consignar como causa de exclusién de la penha el estado de
necesidad, y puede opinarse que dicha excluyente capta tunicamente el
caso de desirucciones de bienes de izual o menor entidad que el preserva.
do; pretender que si el bien dettruldo es de mayor entidad hay una in.
culpabilidad por no exigibilidad de otra conducta y hay justificante cuando
es de igual ¢ menor entidad, es contradecir la esencia. misma de la tesis
rnormativista y suponer que la destruccion del débil por el fuerte es juridi-
ca lo que es definitivamente inaceptabls. Ya ex un Anteproyeczto de Cédigo
penal para el Distrito en el que se ve la mano inconfundible de Porte Petit,
se reduce <l estado de necesidad a su limite correcto, evitando malas inter.
preiaciones, pero aun con la redaccién actual es imposible Sostener que Ia
excluyente abarca la destruccién de b'ene:z de mayor entidad, pues al
afirmarse ello se estd dinamitando la base de la culpaki'idad sosteniéndose
implicitamente que no obstante motivarse el sujeto por un bien menor que
¢l gque destruye, el Derecho no ha sido violado y su motivacién es correcta.

Mucho podria seguirse escribiendo a propdsito de la culrab’l'dad; de
momento lo que m4s interesa resallar es la unidad conceptual que debe
existir en el estudioc del delito: hacer notar que la nocidn de tipicidad po.
lariza y explica las instituciones v que toda disquisic’én que se aparte de
la. norma resulta carente d= va'idez, €7 tanto 1i norma permanezca la mis.
ma. Que vengan voces mas autorizadas a estudiar los detalles apasionantes
del dolo ¥ la culpa; lo que quisimos asentar es que la estructura técnica
del delito tiene unidad completa; hay un eruilibro fascinante que tiene
indiscutiblemrente su belleza; hay en el estudio del delito dentro del te.
rreno juridico, algo quz dificilmente vueden ofrecer otras disciplinas: uni.
dad conceptual en cada uno de sus acpector; todo él se reduce a una sola
idea gravida de sugerencias para el estudioso: Tipicidad,
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LA PRODUCCION DE LAS NORMAS SUSTANTIVO-PENALES

La indole de la obra del Practico criminalista revela que las cuestiones
estudiadas en ella, lo son a la luz de la entonces vigente filosofia juridica,
o sea el fundamento romano-canodnico que €l ius ulrumgue imponia a la
especulacién de los juristas., No otra cosa quiere reflejar con ia reiterada
apelacion a la cominunis opinio para fortalecer el sentido en que se orien-
ta la solucion de las cuestiones, Pero junto a ellos figura la base estatuta-
ria, nncleo de los problemas penales suscitados por la simplicidad del
texto escrito; en numerosas ocasiones se refuerzan las directrices tedricas
con @l precedente de resoluciones judiciales ‘acerca. del problema enjuicia-
do; en ultimo término, se destacada el rango material y formal del De-
yecho penal consuetudinario, En prueba de la validez de estas fuenbes,
merecen citarse las referencias siguientes:

1, Derecho legai—Hl derecho escrito, representado por los statfuia
civitatis, declarabs la sancion de conductas de esquemsa elemental
y problematica ausente del texto de la ley. Junto a lag alusiones que
en la gerie alfabélica de delitos acusan la eficacia penal de los Es.
tatutos—sirva de ejemplo el diverso tratamiento de la infraccién por
razoén de la condicion de los sujetos—, reproduce Julio Claro en su
Practica Criminalis (q. 82), la escala legal de las penas estatutarias.
sin dejar de tener presente que el vigor de este Derecho escrito se
constrefiia a las ciudades que lo poseian én calidad de excepcion a
la omnivigencia del saber-criminal romano-canonico.

9. El derecho de la doctrina—De hecho, los criterios c'eatificos
son el recurso mas a menudo aprovechado y—dentro de cada tema—
invocados mas concienzuda y profusamente. Lag locuciones conclusio
Jjregquentiori Doctorum cuolculo probata 'y ...est communis opinio, son
prueba de que la autoridad de los juristas dispensa de reincidir sobre
un exiremo por ellos dilucidado, bastando con incorporar su solu-
cién a la incognita suscitada. Junto a soluciones, de solucién mas o
menos unilateral, se alinean otras de enorme aptitud polémica. En
ellas Claro no recata su juicio, que en ocasiones ilustra con precedentes

" judiciales de particulares decisiones, Abundan las alusiones a los
maesiros de la Glosa (Juan Andrés, Bariolo de Sasoferrato, Baldé de
Ubaldis, por resefiar los de mas frecuente invocacién) y a los Practicos
contemporaneos (Tiraguellus, Antonio Goémez), debiendo consignar.
se que los criteriog de Covarrubias merecen, por parte de Julip Claro,
una singular estimacion.

3, El Derecho judicial.—¥n ultima instancia, la doutrma juridico-
criminal de Claro afirmaba—con criterio de universalidad—las bases
del pensamiento romanista, y ya se previno (1), acerca de la primera
edicion de sus «Recepta Sententiap (aparecida en Francfort), que si
bien su pensamiento conectaba con el esquema penal del Estatuto
de Milan, era susceptible en generalizacién, atendiendo a su clasi-
cismo especulativo y al rango cientifico de sus consideraciones, Con

(1) Hs el criterio de Conissk en su trabajo acerca de los Trécticos. .
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indistintamente invocadas, resoluciones contemporaneas junto a su-

~ puestos de Derecho. romano. Este derecho judicial no goza de calidad

. interpretativa y su. producto es una norma libre que—al dilucidar

el régimen de una situacién no prevista—perdura sucesivamente, De

hecho, bien pudiera ser el germen de la fuente consuetudo generalis,
procedente, sin duda, de un acto autoritario de tutela penal,

4, El Derecho penal de I& costumbre—A la hora de calificar o
condenar una figura o una conducta discutida, no es extrafio que
surja la vocacion de eficacia formal de la costumbre. Entresacadas
arbitrariamente son notables—entre las muy copiosas—Ilas remisiones
siguientes :

A) A la pena acostumbrada (imponenda est poena consue-
ta) peara sancionar la falsedad,

B) La imposicion de la pena capital por el tercer robo (...de
generali consuetudine pro tribus jurtis fueres laqueo suspendun-
iur), cuya correccion se imputé al Derecho de los Practicos,
atribuyéndoles la indulgente construccién del delito continuado,
idea, desde luego, no compartida por la concepcién penal de
Julio Claro.

) La eliminacién consuetudinaria de la restifutio in qua-
druplum (Poena autem quadrupli... non est in consuetudine) y
de la domesticidad como atenuante (...haec execusatio de con-
sueludine non servatlur). ) -

.Por estimar el aspecto material de la costuimnbre més con-
gruente con la funcién interpretativa de la misma, resefiamos
en su lugar el trato que le fué discernido,

con ello, deja de lmitarse la aportacion juriprudencial y aparecen,

IDEAS ACERCA DE LA INTERPRETACION

La escasez y dispersion de las normas de interpretaciéon perfni!;e reco-
ger como directivas, entre otras:

1. La benignidad.—E]l principio afluye a. una advertencia dirigida
al juez (n. 45, L. 5, Falsum) para excluir la falsedad reduciendo a
concordia la discordante apariencia de Ilas declaraciones testificales
—ut dicta testium contraria deponertium ad concordiom reducat
(n. 45, L., 5§ Falsum)—y valorando egquitativamente el documento
con idéntico proposito—...instrumentum iuvare debel ommi interpre-
tatione et distictione, ne falsum fudicetur (n. 45, L. 5,§ Falsum).

Junto a esta funcién de interprétacién—-acaso de alcance secun-
dario—no cabke desconocer el sentido procesal de este mandato que
conmina a un acto de virtuosismo judicial, antes bien, excita al des-
cubrimiento de la verdad material, impidiendo que el descontrol de
las probanzas otorgue apariencia de delito a lo que no es tal,

9. «Non bis in idem»~—La formula—tal vez confusa con el efecto
prejudicial de Ia res iudicato—es acogida, siempre que el delito sobre
el gue se vuelve haya sido penado con correccién—sSi... fuit punitus
ea poena guam requirebat qualitas delicti, nulla est difficultas... (n. 12,

8
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g. 1—o no se trata de crimine atrocissima, con lo cual son dos las
hipdtesis en que la pena se reitera,

1.0 ofectuosa aplicacion de la penalidad, acaecida por
conducta dolosa. o fraudulenta—...nisi ex parte iudicis qui mino-
rem poengm imposuit intercesisset aliqua fraus wvel collusic
(. 12, q. 5. :

2.0 Delicta qtrocissima €n que se puede penar de nuevo la
conducta—...non cbstante punitione per unum iduicem illata, po-
test etiam per alium iudicem puniri (n, 15, q. 57)—sin que lo
impida un pronunciamiento precedente, ’

También respecto del dertiuvan furfum, si se castigaron los preceden-
tes s6lo fundan una. cirunstancia de agravacion del tercero—...ille enim
duo furta non computontur ad ea puniendum sed ad agravandum iter-
tium furtum (. 13, L, 5,§ Furtum)—y nunca se computan en orden
a la condena capital que el Derecho estatutario prescribia, caso de
quedar impunecs  las .dos primeras infracciones,

3. Aspecto mdateriai—La asistencia sustancial de la costumbre a
.la teoria -de la Interpretacion, queda reflejada en:

1o ILa interpretacion extensiva del alcance gramatical de
las palabras de la Ley—...si...statutum dical quod possit impune

- offendi, nunquid hoc casu potuerit eligm impune occidi? (nu-
mero 55, L. b, § Homicidium)»—, englobando la produccion del
homicidio como ofensa causada al desterrado y exenta de cas-
tigo, - .

2.0 La alegacion del efecto material de la costumbre—...ita
videmus servari de consuetudine quae est optima legum inter-
pres (n. 6, L. 5, § Fornicalio)—se practica. en la polémica acerca
de la prohibiién desl concubinato. Aqui se afecta la costumbre
a su genuino destino interpretativo, dado que la diccidn—pro-
cedente del Digesto—es la versidn clisica de la norma de cultura
‘que Mayer dirige hacia el esclarecimiento penal del alcance
de la ley,

AUSENCIA DE PRINCIPIOS SOBRE LA INTERTEMPORALIDAD DE LAS NORMAS

" Julio Claro se consiruye una teoria de la célisjén intertemporal norma-
tiva v ello, por dos razones: @) La ausencia de un estricto rigor derogatoric
en preceptos casi Sempre vitalizados por opinjones doctrinalmente evolu-~
tivas, pero, en ¢l fondo, alojadas dentro de los esquemas del romanismo.
D) El casuismo abusivo de log penalistas, que da nombre a la época.

LA LEY PENAL ¥ LAS PERSONAS

El Derecho pehal de los Practicos acogié un sinntmero de privilegios per-
gonales v el muy singular de los sujetos del Derecho eclesiastico,
1. Esquemus de privilegios—Hay una pluralidad de situaciones
politico-sociales explicativas de dicho desnivel
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A) La desfavorable condicion de los judios conducente a la
agravacion en la punibilidad del adulterio—...nam coilus Judaei
christiano,.. est punibilis (n. 8, L. 5§ Adulterium)—y a la sumi-
sion alternativa a los ordenamientos secular y candnico para el
caso de negligencia en el actuar de los jueces laicos—...si iudex
saecularis esset negligens... potest iudex ecclesiusticus de ipsa
blasphemia cognoscere (n, 5, I. 5, § Blasphemie).

B) FEl castigo del fuego para el sierve que tuviese frato
inmoral con su sefora —..ServUs cum domina coiens flammis
est comburendus... (m. 19, L. 5, § Fornicatio),

C) E! priviegio papal que sélo quicbra on virtud de la-
acusacion por herejia—,. licet Pape non potest pro aliguo cri-
mine aceusari,.. potest tamen pro crimine haeresis accusari...
“(n. 22, L. 5, § Hueresis)—a pesar de que una corriente—a la que
Claro cuida de no adscribirse—extendia la punibilidad al su-
puesto de incorregibilidad del Poi1t1’f1‘ce, una vez amonestado
por delito de alguna relevancia—...crimine notorio et ex quo
scandalizatur eclessia potest Pupa accusari, si admonilus sit
incorregibilis (p. 2 ¥y 3, 4, 35).

D) El beneficioc en la penalidad, cuando el sujeto pasivo
dei delits es extranjero. Recoge Julio Claro un ejemplo del
Estatuto de Peruggia, si bien eg justo aclarar, que a la opinién
vigente (n, 19, L. 5, § Homicidium) repughaba la diversidad de
tratamiento dominante en la legislacién es:atutaria,

E) Ansloga era la situacién del desterrado, al que perju-
dicaba una causa de impunidad por las ofensas recibidas...—alle-
gando quod offensus erat bannitus et ideo potuit impune offen.-
di (n. 52, 1. 5, § Homicidium)—, incluso extensible a la ofensa
homicida, En el «Libellus de Maleficiis», de Gandino, hay con-
clusiones favorables a la exencién, en base al vigor de la
consueludo generalis, cuya condicién de fuente material facilita
la ampliacién de tal impunidad.

F) A causa de la indole infamante de las penas corpora-
les—...in ipsSis poenis corporabilus imponendis magis ignomi-
nioso mortis genere puniuntur rlebeii, quam nobiles (n, 24, q. €0)—,
se sustraia a los nobles al padecimiento de algunas de aquéllas,
a saber, las penas viles que, segun Baldd, eran también inapli-
cables a los militares, para la practica de cuyo suplicio capital,
la pena de decapitaciéon sustituia a la de horea,

. @) También se acusa el desigual trato de los honestiores
v humiliores en lo concerniente s la penalidad del estrupo—...sed
humiliores in metallum domnaniur, honestiores vero in insulam
releganiur (n. 9, L, 5, § Struprum)—y en cuanto el sujeto pasivo
del homicidio inrebus venereds (n. 49, L. 5, § Homicidium) osten-
tage o no condicion de vilis persona, pues la eficacia de la excusa
absolutoria operaba s6lo cuando el muerto era de la peor de
dichas condiciones, -
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H) Para el caso de que se aprehendiese el cuerpo del delito
en ¢! domicilio de una persona, jugaba en contra suya una
presuncién de autorfa si era de mala condicién—...si est perso.
ne malue fomae praesumitur fur: secus autem si esset perscna
sonae jamae ef conditionis (n. 5, L. b, § Furtum)—, aunque
indicio tan desfavorable s6lo era titulo para la prueba de tor-
tura, v ello, si concurria con otra semiprueba—...nisi cum eq con-
currat aliguod alud adminiculum numquam ex sola jama Ppro-
cedatur ad Ttorturam (n, 1, q. 21)—o habia conducta reincidente
0 habitual,
El privilegio personal del Derecho cancnico—Por Derecho Di-

vino—concessum o iure divino (n. 2, g, 36)—, la ley penal de la Iglesia
desplaza a los derechos locales en la punicién de delitos cometidos
por cléricos, si bien la particularis consuetudo legitimé el castigo se-
cular de los clérigos menores, 1.05 caracteres convergentes ®n la exen-
cién de los sujetos canodnicos al imperio laico de la ley son resu-
mibles asi:

1.0 Indele juridico-divina del privilegio, si bien pfoblemz’u;ica
cuando se refiere a los atin no ordenados in sacris—...quae ta-
men conclussio non transit sine dificultate... (n 2, ¢ 36)—, si-
tuacién para la que acaso tenga virtud derogatoria la costum-
bre favorable al emplazamiento ante log Tribunales Ordinarios.

2.0 Trrenunciabilidad del mismo—...quod non possunt clerict
huic privilego tacite vel expresse renuncigre.,., (n, 2, q. 36).

3.0 La vinculacién del reo al rito y las penas de la Iglesia
es de tan privilegiado arraigo que ni siquiera se exige su ale-
gacién, por lo gue—procesalmente-—su examen es de la incum-
pencia del juez—...non teneatur clericus... compdrere et exrcep-
tionem clericatus proponere (n. 4, q. 36),

El beneficlo ampara a los sujetos siguientes:

A) Los ordenados in sacris incondicionalmente, inciuso los
ilegitimos—.. . habet etiam locum haec conclusio guamuvis clericus
sit ilegitimus... (n. T, q. 36),

B) Los clérigos mecores, g'empre que la particularis con-
suetudo rija en contra del privilegio, cuya titularidad ex iure
divino es indiscutible por 1o que hace a ellos—...et aliqui clerici,
puta in minoribus constituti possint puniri o iudice seculari
(n. 2, 4. 36).

&) Los clérigos casados, en tanto conserven la tonsura ¥
el habito talar—...dummodo... et habitum clericalem tonrurangue
deferat... (n. 8, q. 36)—si bien, la imprevisién de las fuentes, se ha
estarse a las costumbres del lugar—,,.sit attendanda consuetudo
regionis... (n, 14, 4. 36).

Una. vez mucrta la mujer y al producirse el rescate por el
¢'érigo del beneficio de los célibes—...ea mortus recuperat omnia
privilegia quae competunt clericis non coniugalis (n. 18, g. 36)—,
siempre que hubiese contraido un solo matrimonio,
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Dy Los clérigos al servicio del principe, incluso por delitos
cometidos en su destino politico—...clericus admissus... ad ali-
quod officium seculare et in ipso officio delinguirit, nunquid
poterit ab ipso principe puniri (n. 25, q. 36—, si bien, la prac-
tica Ifrancesa—...htec conclusio in Gallia non servdalur in prac-
tica (n. 25, 4. 36)—representaba una excepeién a los derechos
de entonces,

By Los clérigos cuyo delito tiene asignada pena de degra-
dacion (herejia, falsificacién de letras apodstolicas y conspira-
cién contra el Obispo propio)—...clericus non est degradendus
nisi propter.. haeresis, falsi commissi in lilteris Apostolicis
conspirationis in proprium episcopum... (n, 36, ¢. 36)—, v s6lo
para €l caso de que a la degradacién subsigd la relajacion al
brazo secular—,..requiritur ultra degradationem quod sift tra.
ditus curige seculari... (n. 37, ¢. 36). .

F) Los sujetos seculares cuya codelincuencia con clérigos

exigia la indivision de la continencia de la causa (n, 46, 4. 36).

EL DELINCUENTE

Dos aspectos acusa €l tratamiento del autor en la practica italiana, a saber :
A) De un lado, las nociones acerca de la personalidad criminal
que se destacan,

a) En el criterio de un sector de los criminalistas—repu-
diado por Julio Claro—para quienes la penalidad del asesi-
nato s6lo debia observarse en punto a los profesionales de la
delincuencia—.. . habeat locum solummodo in certo genere ho-
minum qui apellantur assassino (m. 1, I 5,§ Assassinium).

b) En la aportacion del concepfo de ladrér habitual, refle-
jado en la nocién del fur famosus— Fur enim quz furari con-
suevit dicitur fainosus latro (n. 8, L. 5, Furtum),

¢ En la refcrencia sociocriminolégica a un tipo de agentes
05 gcauponesy—como prepensos a  especialidades delictivas
-—...nam.... huisumodi genus hominum est furdcissimun... (n. 27.
I. 5, § Furtum).

d) En la m‘e{;ésiéﬁ del usurarius mdnifestus como tipo nor-
mative de autor, en virtud de la practica puablica v abierta de
su especialidad—.. usurarius manifestus dicitur ille qui falam
et publice foemeraticiam artem exercet, ita wt ipsa jacli eviden.
tia excusarl non possitt... (n. 15, 1L, 5).

e¢) En la polémica acerca de si la mera habitualidad y los
malos antecedentes bastaban—sin ofros juicios—para proceder
a la tortura (n. 10, 9. €3) v obtener la confesion,

 BEn la valoracion del concepto de habitualidad o mala
famra como indicio que permite proceder a la tortura cuando
patentiza en €@ sujeto un de<favorable crédito delictivo—...de
quo agitur solet reus tormentis subiici modo ille fama sit in
eadem gener delicti (n 1, q 21).
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Bl Respecto de la indole de! sujefo activo del delito, se precisa
tal condicién de los difuntos, al ser dirigible contra ellog el rito in-
quistivo de la Iglesia—...de crimine haeresis polest ingquiri eliqm post
mortem... (0. 21, L. 5 § Haeresis)—, aparejando la damnatio memo-
rige—...et aius memoria damnatur.,, (m, 21, L. 5, § Haeresis)—cuando
no sanciones méas violentas al modo de la quema de cadaveres que
prescribia el Derecho francés de la época—...de consuetudine Regni
Francige... per bracchium seculare comburitur (n. 21, L. 5, § Haeresis).
Al difunto asi enjuiciado, incluso se.le proveia de procurador, nom-
brado por sus parienfes o herederos (n. 15, q. 32). :

LA\RESPONSABILIDAD COLECIIVA Y SOCIAL

E. tems de las personas morales delincuentes aparece ftratado con
ocasion de su aptitud, para ser acusadas y defenderse comununiter tal posi-
bilidad y su punibilidad—.. universitas, collegium sive capitulum possint...
celinguere et consequenter puniri.., (n. 7, ¢, 16)—sin olvidar el curioso ejem.
plo de la poeng interdicti—transferids al vigente Coédigo de Derecho ca-
ndnico—que alcanzaba a la comunidad que atentaba de cualquier modo
contra el Obispo-—...aliqud comitens contra Aeaiscopum suuwm... (0. 2, d. 38)—
0 exigia de alguien.

...exigens pedagia de aliqguo pro rebus suis (n, 3, q. 38r—o0 exigia de al.

guien.

Dos eran los requisitos de due dependia tal responsabilidad,

1l Una conducta colectiva—...quod tolus populus vel om-
mes de collegio aliquid faciant... (n. 8, q. 16).

2.0 Una conducts colectiva—...quod precesserit ad id, con-
silii puclici convocatio... (n. 8, q. 16)—, sin la cual s6lo hay
lugar a la incriminaciéon individual de los que delinguieron
—...5 ommes... non pmevi‘a consilii deliberatione commitiere-
rent aliguod delictum... puni (un) tur... qui delinquerunt tam.
quam singuli (n. 8, q. 16).

Hay una penalidad social gque afecta. a la enfidad moral sujeto
activo—...aliquando punitur in ademptione priviligiorum et iurim suo.
rum (n, 9, ¢. 16—, sin que ia sanciéon impuesta a la persona juridica
—agi desprovista de privilegios ¥ prerrogativas—impida el castigo de
quienes pusieron en marcha el mecanismo delictivo de la universitas
—.. in ommem casum, non evadent poenam rectores el gubernatores
civitatum qui consilium et madatum dederunt (n, 9, 9. 16)—. Con €llo
el pensamiento de Julio Claro se asocia a la tradicion criminalista
de la Glosa que por conducto de la doctrina de Baldo, ¥ descansando
en ‘a fictio iuris, admitia la responsabilidad social,

En concepto de aportacion historica, citase un testimonio de An-
tonio Goémez que—tal ver referido al alzamienhto espafiol de las co-
munidades—muestra cémo en la rebelion contra el Emperador se¢
nend a ins cabecillas—.. fuerunt eticm puniti personae singulares...
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rectores et gubernaiores culpabiles—y a las entidades rebeldes—...licel
cum consilio delinquissent.

T tema del delito multitudinario es aprovechado para estudiar la
posible atenuacién del castigo individual—...quod propier multitudi-
nem reorum non eSt maleficium severe puniendum (n. 30, 4. 60—y
1a inaccesibilidad del ser moral a la sancién de la ercumunicatio. La
responsabilidad se subdiariza, en virtud de una remision, a la discipli-
na de los Estatutos que obligan 2 las ciudades por los delitos cometi-
dos en su recinte bajo una doble condicion,

1o Ignorancia de la identidad del causante del dafio—...ig-
noratur quis dederit demnwm... (n. 1, 9, 82, Statutum Pri-
mun)—o certidumbre de gque no ha de responder de su ac-
cion—...vel scitur sed non est solvendus... (loc. cib.),

929 Pogsibilidad de haber prevenido el dafio por parte de la
colectividad llamada a- responder—.,.et ville potuit eum prohi
bere et non pronibuit... (n. 1, o 28, Statum primun).

A pesar de asumir este extremo, el rango de una excepcion a la
generalidad de la regla que hace intransmisible la responsabilidad
pena!, su fundamento consiste en la confusién de dicha responsabi.
lidad con las resultas civiles, con lo cual el deber que incumbe & la.
colectividad, se cifra msjor en la figura de la responsabilidad civil
subsidiaria, Lo apoya el hecho de que la ciudad o la villa se obligan
secundariamente respecto de prestaciones pecuniarias, dado que la
voz solvere se utiliza sin precisar otra ifndole de sanciones, e€n cuyo
cumplimiento seria més dificil de lograr la subrogacion de la comuni-
dad responsable. Tanbién—respecto de gquienes entraban en religién
tras delinguir—se imp‘uhé 2 los Monasterios a,nilcwa‘ obligacion de
responder——— tenebitur ipsum Monastermm quatenus ad eum perve-
nit (n. 45, 4. 36). '

CLASIFICACION' CUANTITATIVA DE LOS DELITOS

Se proponen varios indices conforme a los que se gradua la m'a,gnitud
de la infraccién y que son: : '
C A) El arbitrio de los jueces—...aliqui dicunt standum ‘esse arbitrio
fudicis... (n. 9, L. 5, § Primus), ‘

B) La dimensién de la pena sancionadora—...gravius delictum iu-
dicari debet quanto gravior poena..: (n. 9, L. 5. § Primus),

C) Bl criterio cualificado de un organismo pudblico—...Senatys
noster interrogatus ¢ Serenissigno rege quae viderentur delicta atro-
cia... (n. 9, L 5,§ Primus).

Frente a estas concepciones—alguna de ellas, como la de la magnitud
vropugnada por Bartolo—se fija en la pena capital el limite de las catego-
rias estudiadas, haciéndose notar.
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A; Que son delitos leves los conminados con una pena distinta
de le de muerte,

B) Que la privaciém de la vida o la muerie civil se a51gna a los
delicta atrocio—...omnia delicta pro quibus... imponitur... poend mor-
tis naturalis vel civilis... dicuntur gravia et alrocia (n, 9, L. 5, § Pri-
mus).

C) Que para los delicta traocissima 1a ejecucién de la pena de
muerte ofrece un aspecto mas ejemplarizador y gravoso—...lex vpel
stattutum imponit poenum graviorem quam simplicis in ipso genere...
(. 9. Ln 5, § Primus),

Jiménez de Asua hace arrancar del mismo Claro la preferencia.por la
clasificacién que, mas tarde, trasciende a la Préctica Penal de Sajonia.
También Carpzovius se sirve de esta distincidn, perdurable incluso en el
Codex Bavarici Criminalis ¥ en la Constitutio Criminalis Theresiana aus-
triaca, llamados por Hippel los ultimos vestigios del rigor criminal del
ius uirumaque (23,

LA NOMINACION COMO fNDICE CLASIFICADOR

Log delitos nominados estaban dotados de una designaciéon légal—...a
lege habent poarticulare nomen iuris... (n. 8, L. 5, § Prisnus)—al paso que los
innominados ostentan una identificacién de hecho—...sed tentommodo fac-
t... (n, 8, L. 5, 8§ Primius)—, Junto a este criterio formal se hacfa residir
la. distincion en la condicién de malefcium que indefectiblemente acompa-
fiaba a los delicta nominata—...ea quae sunt nominata sunt maleficia (n. 8,
L. 5, § Primus)—. La misma nocién del maleficio presenta en las escuelas
de la época una extension variable—... ex quo maleficium dicitur a male
faciendo... (n. 11, L. 5, § Primus)—ora cefiida stricto sensu a las conductas
ds exteriorizacién fisica, tal como figura en la «Practica» de Blancus (3),
ora abarcando la expresion ora! y la forma escrita, sentido en el que se
decide Julio Claro—...hgec opinio mihi magis placet (. 11, L. 5, § Pri-
mus)—y que también se delinea en la tesis amplia del mismo Blancus—...om-
ne necale gesium sive fiat resive verbis...—y Bonifacio de Vitalinis (4), para
quien dicttur,.. maleficium esse reale jactum.

La concurrencia de maleficilum no se exige para los delicta innominate
susceptibles, no obstante, de comision dolosa—...quandoque vero fiunt cum
erimine... (n. 8, 1, 5 § Primus)—, pues en la practica contemporinea la voz
«crimeny se correspondia con el dolo del autor—el animus ad delictum com-~
mittendum de Blancus—o con lo gue de reprochabilidad moral—el peccatum.
accusatione et correctione dignissimnun, de Vitalinig--habla en su obra.

(z) Mezeer: “Derecho Penal”. Traduccion espafiola de Rovricrrez Mufoz. T. T, pag, 53..
© (33 Brawcus: “Practica Criminalis”, Venetiis 1.555, pg. 47.
(47 Vrravinis: “Tractus”,
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 EL, TEMA DE LA DISTINCION POR EL RESULTADO CRIMINAL

Quisiéramos apuntar que la precedente clasificacion, guizéa no diste mu-
cho de la ya superada distincion entre delitos de resultado y sin él, Efec-
tuada la imputacién del nombre, segiin un sistema de representacién con-
cepbual, su atribucién sé6lo se ha hecho posible en las figuras que reducen
a realidad perdurable y plistica una conducta de autor y—por €l contra.
rio—tiene lugar cuando la concrecion sensible permanece ausente y por
ello no puede ser denominada, De todos modos, no es con relacién a la
referida distincién, con la gque se toca el tema del delito por razén dei
resultado, sino con vistas al procedimiento criminai—y en apovo de lo més
arriba aventurado—ofrece servia distantic una sensible coincidencia con
los delicta mominate e innominale, si bien es una alusién incidental acerce
de la constancia preprocesal de un delito cualquiera—...quomodo dicatur
constare delictum ad efectum prosedendi... (n, 2, q. 3»—. La clasificacién
era, pues, a tenor del aludido esquema procesal,

A) Delitos de perfeccién espirisual—quod solv animo perficitur—
(limitado supuesto reducido al crimen de herejfa), las mas de lag
veces constituidos por un hecho desprovisto de consecuencias tangi-
bles—...licet facto commitatur, eius tamen facti nulla solente rema-
nere vestigis... (n, 8, ¢. 3).

B) Delitos cuya comision gana constancia a través de algun ras-
tro—...cutus scilicet certa remanent vestigia... (m, 4, q. 3).

Como en ¢l pensamiento de Julio Ciaro esta precision no esta concebida
con tigor clasificatorio, sino a modo de operacién procesalmente instru-
mental—e: tema del corpus delicti, que es al Derecho procesal lo que’ la
cuestion del resultado al penal sustantivo—, resulta también inoportuno el
buscar exactitud en ella, si bien—de los ejemplos aducidos en la «Practice
Criminalisy y de la seleccibn de figuras censuradas como nomintia o
innominata— resulta una superposicién muy acusada,

En dltima instancia—siquiera en embrion y desconectada de la idea
de dafio & que fué vinculada por Carrara (5—, es defendible con alguna
validez la vigencia de este esquema en la obra de Julio Claro y en la prac-
tica penal italiana de su tiempo.

LA PERSEGUIBILIDAD ; DELITOS PUBLICOS Y PRIVADOS

Aparacen como delitos publicos los procesalmente perseguibles por cual-
quier ciudadano, como formula general—...quorum acussatio et persecutio
permissa est cuilibet de populo (n. 1, L, 5, § Primus)—, junto a los que se
enumera una solucién de casos dudosos, sustentada en el prestigio doctrl-
nal de Antonio Gdmez (6),

A) Los delitos que primordialmente implican una ofensa a la

(3) CarraArA: Progama”, § so.
(6) Axrtowio GomEz: “Commentarium varciarunque resolutionun iuris, communis et
regli®. Tomus tertius. De delictis. n. 1. Cap. T.
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Divinidad—...illud enim gquod eit in ofjensam Dei ad omnium offen-
sam pertinera videtur... (n. 2, L. 5, § Primus).

B) Ias ofensas delictivas al Principe, que se estiman dirigidas al
pueblo sometido a é&l—...merilo eius offensa eliam ad omnes eius sub-
ditos pertinet (n, 3, L. 5, § Primus).

) La falsedad documenial—censurada de delictum privalum, en
virtud de una opinién de matiz romanista—es trasladada a los delitos
publicos y retenida en su grupo por el vigor tedrico de la caussi opinio
(doctrinas de Bartolo y Azd6n de Bolonia). La calificacion de delito
publico se reitera mis adelante por circunstancias de politica penal
legislativa~——...propter eius frequentia solet o legibus et statulis gra-
viter puniri et connumeraiur inter publica delicte (n, 1, L. 5, § Fal-
sum)—aque aconsejan tal inclusion,

Tratandose de delitos privados la acusacién y la persecucion sélo son
glercitables y dirigibles por la parte perjudicada—...nisi parti lesae (n. 5,
L. 5. § Primus)y—y la condena no apareja la nota de infamia que compor-
taban los publica delicta, Derogatoria de esta distincidn era la técnica del
rrocedimisnto, que permitia indistintamente la inquisicion de ambas es-
pecies—...pro quolibet crimine privato posset procedi etidm ex officio (n. 6,
L. 5,8 Primus)—aparte de que la pluralidad de modos de enjuiciar exige
el que la clasificacion se funde en las fuentes locales—...adhaerere statuto
el consueludine... (n., 6, L. 5§ Primus)—como ultimo criterio de deci-
sién—...et secundum illan declarare qude dicant private et quae publica
delicte... (. 6, Lu 5, § Primus).

FEra viable la. accién popular, aun tratandose de delitos privados, si
$stos aparejaban una pena pecuniaria afectada al Tesoro ptiblico—...si pro
aliqguo delicto privato... imponeretur poend pecuniaria quae peniret appli-
canda. Fisco... (n. 3, 4. 1T)—, e inclusive era dable la punitio extra ordinem
exr ojficio en algunoz de ellos; la usura, por ejemplo—...ut ego vidi quan-
dogue servari in crimine usurarum,.. (n. 4, q. 1D, ) ’

En punto al adulterio, pugnan su inclusion entre los delitos péblicos
{n, i. L, 5.§ Primus) con el caricter de privado que debe prevalecer, por
cuanto Juilo Claro apunta con certeza los problemas de legitimacién v
declara que, por cefiirse a determinadas personas la legitimidad para acu-
sar-—...nan nisi certis personis eius accusatio permittitur (n. 4, L. 5, § Adul-
terium;— no se trataba de una especie susceptible de acusacion popular.
En apove de tal postura se cuenta con la enumeracién de los modos de
accionar, a saber: . ,

1. Querella del marido contra la mujer—. .. maritus accusat uxo-
rem de adulterio (n, 1, L. b, $ Adulterium),

2.0 Querella de la mujer contra el marido—...exconverso uxor
tdecusat virum de adulterio (m. 1. L. b, § Primus).

30 Querella del marido conira los correos—...maritus waccusat
uxorem el adulterum.. (n. 1, L. 5.§ Adullerium)—sin imposicion de
la titularidad pasiva litisconsorcial al modo del derecho actual (7).

€5y Chdige Penal; articulo 450,
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4 Ejercicio de una accién de indole civil—.. anulier agit ad sepa-
rationem thori.. (n 1, L. 5, § Adullerium).

TRATAMIENTO DE LOS DELITOS POR SU COMPROBACION Y DIFUSION

Ei descubrimiento del sujeto en delito flagrante—...si delinquens -est in
fagranti crimine repertus... (n. 1, 4. 8)—determina una sumariedad pro-
cesal que dispensa del rito del ordo solemnis, La idea de flagrancia que
rigié en Roma para impunizar la muerte causada al fur deprihensus, goza:

A) De una estimacion in genere con el indicado alcance procesal

B) Desconsideraciones analogas g las del antiguo Derecho, ya
que—...in fure norcturno faciendo est conclusio ut licel eum impune
ocdidere... (n. 47, L. b, § Homicidium)—se reiteran las mismas ra-

Zones.

La impunidad—esgrimida también por Covarrubias)—se amplia a situa-
ciones de cuasiflagrancia cual la sorpresa subsiguiente a la lesién penal
del patrimonio—...reperitur o domino exportare res suas et cuwm illis aufu-
gere... (n. 47, L. 5, § Homicidium).

) De una excusa absolutoria por homl'Clle de la mujer o la hija
adiltera que requiere la sorpresa en ﬂagrancm—-...quod illum depre.-
hendat in ipsa turpirudine. (n, 48, L. 5, § Homicidium)—, para que
dicho beneficio favorezca al homicida.

También se consigna uns categoria de delitos—los notorios—que provo-
can sumariedad procesal-‘...dt possit etiomm usque execulionem procedere
wris ordine mon servato... (n, 1, g. 9—v¥ son ellos tan ostensibles a la co-
munidad—...quod illud dicitur crimen notorium quod aliqua tergiversatione
celari non potest, ut illud quod sit coram populo vel maiore parti populi...
(n. 1. d. 99—que en modo algﬁno pueden encubrirse, con tal que junto a la
notoriedad del hecho en si figure la notoriedad de sus circunstancias—...nisi
etiam sint notorias qualitates ipsius facti.. (n. 2, d. 9—, para mejor valorar
una conducia manifiesta.

DFLITOS DE ACCION Y DE OMISION

La posibilidad de gque sé delinca activa o pasivamente es contemplada
al dotar a los delitos de accién de una gravedad superior a los de omision
—...8emper gravius reputalur delictum quod commititur faciendo quam
iilud quod comittitur omittendo (n. 10, L. 5, § Primus)—, tesis secundada
por Farinaccio y Carpzovio ¥ combatida mds tarde por Bohemero para
quien era deseable la igualdad de trato (8).

10S DELITOS POR RAZON DFEL FUERO EN SU ENJUICIAMIENTO

Correspondian a la cognitio penal de los Tribunales eclésidsticos,
A) Los delitos simplemente eclesidsticos, cuyo conocimiento se de-
(8) CovARRURIAS: “Tn clem. Cons. “si furiusos”. Fil. 327, Versiculus primus. Tit, “De
homicidio”. ’
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deferia a sus Tribunales—...quorum cognilio reservata est iudicibus
ecclesiasticis... (n. 7, L. 5, § Primusi—, sin consideracién a la calidad
del dzlincuente—...etiamsi commissa sin per laicos... (m. 7, L. 5,8 Pri-
mus).

B) Los delitos cometidos por eclesiasticos, aunque afecten al or-
den juridico secular,

C) Los delitos comunes cometidos por sujebos laicos—...si o lafcis
committantur (m. 7, L. 5, § Primusi—a causa de que la posibilidad
de ccnocimiento indistinto—...uterque iudexr cognoscere potest.., (n, T,
L. 5, § Primus)—hace competente a cualguiera de ambos poderes,

Esta Ultima posibilidad—referida a la sodomia, ¢l adulterio y demés
enumerados méas adelante—es un atisbo de la soberanfa eclesiastica sobre
las res mixige o interesss juridico-sociales, cuya proteccién ratione peccati
también mcumbe al Poder espiritual,

Congruentemente, la jurisdiccién civil es competente en dos supuestos.

A) La comisién por laicos—...si @ laicis committaniur soli iudices
saeculares cognoscunt (n. 7, L. 5, § Primus)—de los delitos simplemen.
te seculares, como el hurto y el homicidio.

B) EI enjuiciamiento de delitos comunes cometidos por sujetos
civiles; eran dichos delitos comunes.

a) El adultcrio, cuya vindicacién no es privativa de ninguna
de ambas jurisdicciones—...merito eius vindicta non minus per-
tinet ad iudicen ecclesiasticum gquam ad lgicum (n, 3, ¢. 37,

b) El concubinato, habida cuenta de que junto al castigo
canénico—Aligui dicunt quod de hoc crmine iudex ecclesiasticus
cognoscit eum sit mere ecclesiasticum.,. (0. 4, a. 37 la prohibi~

- cion civil permitia su castigo por el juez comiin—...sed tenendo
quod etiam de iure civilii concubinglus sit prohibitus... falen~
dum esset quod etiam iudex secularis... possit... procedere (u, 4,
q. 3. V . :

¢) La codomia, as{ censurada por la communis opinic (n. 5,
d. 37.

d) El sacrilegio, por idéntico motivo, si bien, algunos dete-
chos nacionales lo trataban de delictum saeculare (n, 6, ¢. 37).

ey Rl crimen sortilegii, cuando no es constitutivo de here.
ifa (n. 7, . 370 . 25. L. 5. § Haeresis).

EL DELITO CONTINTADO

Dos puntos merecen acusarse en la tesis de Claro, por lo que hace al
delito continuado,

A) Primeramente—en mérito a opiniones gue han presentado el
concepto como un producto del derecho de los Précticos— ha de ano.-
tarse la repudiacién por Julio Clarc de la pretendida tesis del delito
continuado con relacién a los tric furte, 1o que se infiere de la extensa
disguisicién acerca de la imrosicién de la pena de muerte por el ter-
cer robo (n, 10, 11 y 12, L. 5, § Haeresis), Sin embargo, los requisitos
de individualizacion parecen abrir una brecha que ho es imposible
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arrojase alguna luz sobre la laxitud y transigencia de! derecho ul-
terior, Para que se diesen fres robos era necesario que operasen so-
hre cosas distintas y mediando un lapso de fiempo-—...debent esse
distincte non solum re sed etiom tempore (n. 14, L. 5, § Furtum)—, con
lo cual, si la nocién de res se cifie a los cuerpos clertos, el robo de
génerc es furtum ipsisu re y la marginacion de tiempo se concenira
si—con unidad de propdsito—se consumman las conductas parclales en
breves intervalos, todo lo-cual bhien podia conducir a la conclusién
de que la susiraccion de cosa genérica o cantidad en cortos lapsos
—presididos por un proposito unitario—, es una sola figura que es-
capa a la individualizacién requerida en le locucidn disticnia non so-
Ium re sed etiam tempore, Si bien tal concepcién no se formula ex-
plicitamente en Julio Claro, bien pudo su doctrina ser acogida con
amplia interpretacion, cuando los Practicos relajaron la rigidez del
principio de individualidad penal de las acciones, y eliminaron la
idea de la furandi consuetudo si se daban algunos indices que unifi-
casern la infraccién, i R

B) E! mismo Clarc sefiala como ya en la deotrina de los Glosa-
dores se prescribia un castigo tnico para tales especies de robo, y cita -
los pareceres de Bartolo vy Covarrubias,

Estas aseveraciones del maestro de los Practicos, perfilando los
matices del delito continuado, se hacen en contemplacién al adulte-
rio—...5f aliquis cum wuxore alterius pluries rem carntlem habuerit
etiam. ex intervallo... (n. 10, L. P. Adulterium)-—, conceptuado como
infraccién tnica a los efectos de su vpunicién—..non tamen debet
puniri nisi pro unico adullerio,



REVISTA DE LIBROS

ALONSO-CORTES CONCEJQ, Antonio: «Fundamento de la Responsabilidad
Civil Delictual». Publicaciones del Colegio -Mayor «San Jorge». Vallado-
lid, 1960; pags. 201.

El problema de la responsabilidad civil derivada det delito ha tentado a un
autor mas. Bsto demuestra la perenne actualidad del tema, y quizd que los que
lo tratamos anteriormente s6lo hemos tnostrado o esclarecido a lo sumo aspectos
parciales de él. Hecha esta confesién, no puede extrafiar que este trabajo, realizado
con ansias de totalidad por am joven, haya despertado la curiosa y benévola
atencién del recensionista v que leido v releido —el libro lo vale— se apresure
a dar noticia de su aparicidén. . -

Tesis doctoral de quien por €l extracto de biografia o curriculum vitae que
acompafia al libro, parece orientarse a la catedra, tampoco ha de extrafiar que
el autor se.empicce planteando un problema de Metodologia del Derecho en gene-
ral y del Derecho Penal en particular, para llegar a la conclusién de que el
método juridico debe ser eminentemente integrativo ¥ en tal sentido comprender
una conexién armoénica del método de la Teologia, en la que centra la Moral,
de las Ciencias Naturales, de las, Sociales y asimismo del de las formas de
integracién histéricamente manejadas.

Este original trabajo cstd dividido en dos grandes partes:

Fn la primera éxponc la evolucitn histérica de la idea de integracion de la
reparacion del dafio causado por el delito, y el estado actual de la cuestién, tanto
en las legislaciones como en la doctrina, rechazando las opiniones que consideran
la responsabilidad civil delictual como sancién, como pena, de los que ven su
razon d¢ ser en la constitucién del sustractum del orden juridico o en un
imperativo concreto y otras.

Sienta su tesis de ser el fundamento de la respomsabilidad civil delictual
el conjunto de funciones de la Comunidad (constitucién, sistematizacidn, estruc-
turacién, composicién, planificacién y resolucién), las cuales, seglin uno de sus
varios cumplimientos, act@ian y se proyectan integrativamente, en caso de
delito, para la recomstrucciéon del emplazamiento del hombre ante sus supuestos
basicos, y de los sistemas, estructuras, posicion y relaciones aisladas de fun-
cionalidad, alterados por la comision del delito.

El resto de esta primera parte, meollo de la obra, estd dedicado a la expli-
cacién de los conceptos sentados en la tesis referida, comprobacién dice el autor,
en la que cs de destacar los antecedentes de su opinidén sobre todo en trata-
distas de nuestra Fdad de Oro, y a su confrontacién con las doctrinas que trataron
de buscarle otro fundamento como respuesta a las posiciones de contrapuesta
dactrina. Afn contiene cuatro anexos para insistir sobre cuestiones que de haberlo
hechio en él transcurso del trabajo le- hubiesen quitado claridad.

La segunda parte, dedicada a la exposicion de datos de investigacién histo-
rica, es una muestra de la abrumadora erudicién del autor en esta materia. El
srehlema estd estudiado con todo detalle, desde el Derecho Romano a la més
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reciente jurisprudencia patria, con particular detenimiento en nuestra legisla-
cidn historica, sin olvidar la de los demés paises ni de la doctrina de Iispafia
y tuera de clla. ‘

Termina articulando su -doctrina en nueve conclusiones, de la que la primera
es la tesis que hemos transcrito, y con una completisma y bien clasificada Biblio-
grafia.

En resumen, y sobre todo lo dicho, atn hay que afiadir que es una obra
que camina por unos catces completamente originales, ¥ que somete a revisidn
conceptos hasta ahora tenidos por inatacables.

DomiNGgo TERUEL (CARRALERO

PASTERO ARCHANCO, Joaguin: «Hurto de Uso». Separata de la Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, de diciemsbre de 1960. Institnio
Editorial Reus. Madrid; 3¢ pags.

Ei Profesor adjunto de Derecho penal de la Universidad de Zaragoza es-
tudia la figuura del hurto de uso, que, e¢n los tiempos actuales, reviste indudable
importancia, debido a las mayores posibilidades de comisién de este delito por
medio de vehiculos de motor. Después de examinar el desarrollo histérico, se
plantea ¢l problema de la inclusién. o exclusién del concepto genérico de hurto,
va que el hurto de uso puede abarcar la utilizacién arbitraria de la cosa ajena,
sin desplazamicnto del lugar donde se encuentra, o bien puede implicar dicho
desplazamiento, con posterior restitucién, estudiando las opiniones. de Manzini y
Carrara, y las de nuestros juristas Cuello Calén, Rodriguez Mufioz, Quintano
KRipoliés y Puig Pefia.

Considera el autor que la expresion -tradicional de hurto de uso resulta ya
estrecha para recoger diversas posibilidades de hecho mas amplias que la simple
idea de tomar la cosa mueble ajena, por lo gue es imprescindible buscar una
denominacién amplia y general, considerando como més apropiada la de wuse
indebido o ilicito de cosa ajena.

Dedica otros capilulos al examen del factor subjetivo en ¢l wo indebide
de cosa mueble ajena, a la valoracién cuantitativa del mismo, y al hurto de
energia eléctrica. Y con todos estos elementos construye su definicién, en los
siguictnes términos: “Swustraccién de cosa mucble ajena, con cardcter temporal,
sin propésitos de apropiacién y con dnimo de restitucién de la misma, en busca
por el autor de un lucro o beneficio derivado de su utilizacién, y el cual debe
servir para el gradual establecitniento de su punicidon™.

Y después de recoger las disposiciones legales y Jurisprudencia estranjeras,
lo hace de la espafiola, con hase principalmente cun el art. 9.0 de la Ley Penal
del Automévil de 9 de mayo de 1950, comentando algunas sentencias de nuestre
Tribunal Supremo. Finalmente, sintetiza sa trabajo en doce conclusiones.

Dirce Mosguere
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CHAULOT, Paul et SUSINI, Jean: «Le crime en France», Paris, Hachetie,
1959; 212 pags.

La editorial Hachelte en su coleccién “Les grands problémes” nos ofrece
con el trabajo de P. Cumatror y J. SUSINI una visién panoramica bastante real
de la reciente criminalidad francesa, gracias a una documentacién tomada de
ja mejor mano (S{ireté Nationale, Société Internationale de Criminologie, In-
terpol, etc.)

La obra aparece dividida en ocho capitulos, el primero de los cuales presenta
‘las “Perspectivas de la delincuencia™; en él estudian los autores a grandes ras-
gos la génesis del acto criminal, diversos titulos de delincuentes (inadaptados,
ocasionales, profesionales), la delincuencia juvenil, ¢! mumdo circundante crimi-
nal v la criminalidad femenina.

Entre los factores que influyen en la umnnahdad general observan los si-
guientes

@) Ascendencia alcohdlica, en el 25 por 100 de los robos y hurtos, 35 por 100
de los homicidios, 50 por 100 de los asesinatos y 25 por 100 de los delitos contra
1a honestidad. Ademads, el alcohol es responsable del 75 por 100 de los homicidios,
del 65 por 100 de los delitos sexuales, del 45 por 100 de los incendios valuntarios
y del 25 por 100 de¢ los robos.

b) Ascendencia psicopatica, en el 5 por 100 de los robos y hurtos, homici-
dios, asesinatos y delitos coutra la honestidad.

&) Perturbaciones educativas motivadas por un hogar desequilibrado durante
1a infancia se observan en el 45 por 100 de los asesinatos, 30 por 100 de los robos
v hurtos v en el 25 por 100 de los delitos contra la honestidad.

d) Las malas condiciones de las viviendas se dejan sentir, sobre todo, en Id.
delincuencia juvenil. Asi, el 15 por 100 de los menores delincuentes viven en pi-
sos totalmente antihigiénicos, el 10 por 100 habitaban en un mismo aposento con
mis de cuatro personas v el 3 por 100 dormian a tres en una misma cama.

¢) REducacién. El porcentaje de analfabetos es, aproximadamente, del 13 por
100 de I1a crimipalidad total. De estos analfabetos, el 17 por 100 fueron autores
de homicidios, el 13 por 100 de robos, el 14 por 100 de hurtos, abusos de con-
fianza, etc,, el 21 por 100 de incendios voluntarios y el 23 por 100 de delitos
sexuales.

fy Otro factor que recogen los autores es el referente a la distribucidén de los
delincuentes, segtin la densidad de poblacién. Asf, en 100 delincuentes, observa-
ron que 40 vivian en ciudades de méis de 100.000 habitantes, 30 en ciudades
de 30.000 a 100.000 habitantes, 20 en ciudades de menos de "30.000 habitantes
y 10 en zonas rurales.

) La delincuencia femenina es el 10 por 100 de la masculina en los delitos
contra la vida, si bien alcanza el 30 por 100 de los crimenes pasionales y el 80
por 100 de los infanticidies. Ia intervencién de la mujer en la delincuencia se-
xual masculina, segn Cmauvror y SusiNi, “no es despreciable”, pero aqui los
autores se limitan a eaumerar ciertos lugares comunes y silenciar todo género
de cifras... Luegé, citando una sola estadistica del doctor Marcrmars, publicada
en 1952, concluyen afirmando que el “funesto papel de fa mujer” se deja sentir
en el 45 por 100 de los homicidios, el 40 por 100 de los delitos contra la hones-
tidad y el 10 por 100 de los robos.
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Los restantes capitulos cstan dedicados a los crimenes de sangre, crmnnahdad
c‘cual robo y hurto, estafa, capitalismo del crimen y lucha contra la criming-
lidad. En todos cllos, junto a un estudio y exposicion ‘de casos tomados de la
vida real, figuran datos. estadisticos del conjunto de la. criminalidad.

‘Remata la obra una serie de tablas estadisticas comparativas de la criminali-
dad francesa con la de otros paises, asi como otros estudios cstadisticos referidos
exclusivamente a Francia y un modelo de reglamento m’mrwr de una asociacidn
criminal de principios de siglo. )

Los autores han logrado con su amenidad y forma accesible para el gran pi-
blico una interesante obra de divulgacién, al mismo tiempo que uns fuente in-
apreciable de datos para el criminélogo y el sociblogo, que si no tienen la fuer-
za y el rigor de Jos de una monografia técnica, poseen al menos. el mérito de ser
los mas recientes y completos que conozcamos.

ALBRRTO LAGUIA ARRAaZOLA

DEBUYST, Christian: «Criminels et valeurs vécues». Editions Nauwelaerts,
2.2 edicion. Lovaina-Paris, 1960; 334 pags.

Los estudios cri{ninolégicbs y penolégicos que hace ticmpo ganaron defini-
tivamente la batalla, en el sentido de lograr una absoluta autonomia para el tra-
tamiento de la infancia delincuente, vienen tratandg en los afios de la postguerra
de extender sus métodos de rigurosa especialidad respecto a los Jovenes adultos ;
especie intermedia que, como tal, participa de caracteristicas proplasv a las- otras
dos, inferior y superior, pero ostentando, asimismo, peculiaridades, que le son bien
genuinas. )

Tl estudio hoy resefiado tiende a’ satisfacer esa preocupacién de adentrarse
io més intimamente posible en la psiquis del joven adulto (feliucuente, sin que
por cllo sca obra de tesis, sino de investigacién sobre la base de experiencias
personales llevadas a cabo con un grupo de adoksnentes de una edad media de
dieciocho a veinte afios, pertenecientes a medios sociales ¢ intelectuales equiva-~
lentes y de los cuales un cierto ntmero figuraron como detenidos en la Prision
Central, otro en Prisién-Escuela y otro, en fin, de no delincuentes. 17 grupo to-
tal de los observados se subdivide, a_su vez, en los tres grupos o subgrupos alu-
didos que sirven al autor para establécer puntos de referencia, en concomitancia
¢ diferenciacion, sutiles a veces, pero siempre llenos de interés, como suelen ser
siempre estas observaciones de primera mano, mayormente la actual, desarro-
llada en el curso de cincg afios, lo que elimina cualquier eventualidad de improvi-
sacién o fingimiento. El instrumento primordial fué el ideado por el gran crimi-
nélogo belga Dr Grrerr, ol llamado “expediente psicoldgico™ (dossier psycho-
legique), reforzado por los Tests Brra y Murray, investigadores de la inteli-
gencia y de la efectividad, que se estiman en una dimensién critica con los re-
lativismos inherentes a tales medios de valoracién.

Pero Jo realmente original e interesante de la obra del Profesor DEBUYST
estriba en el punto de vista filos6fico en que se sitia para su investigacién, que
no es otro que ¢l de los valores, no concebidos a. modo de imperativos categori-
cos previos, sino de relatividad, considerados los realmente vigentes en ¢l mundo

9
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circundante de.cada sujeto observado. Hay, en efecto, sobre la escala valorativa
dominante en la sociedad en que encarna un derccho determinado, otras escalas
de cada ambiente o medio social en que se gestan las condmtas coincidentes a
veces con Ja general, pero distintas otras, ¥ aun contradictorias con ella., lo que
ocurre ordinariamentc en las cspecificamente criminales. Fstos son los “valores
vividos” existencialmente por los jévenes adultos delincuenites. Problema con
razén estimado como crucial por el autor, siéndolo, no s6lo en rclacién con la
investigacion meramente cientifica, sino, asimismo, a los fines ulteriores de re-
adaptacion o recuperacion social, acordando la escala de valores reales del gru-
po, v aun del individuo, a la general reconocida socialmente como preferible. Fn
suma, vivencias de un lado frente a realidades normativas preexistentes decl
otro, cuyo acoplamiento v ritmo sélo es posible llevar a cabo mediante muy défi-
cadas v arduas operaciones de readaptacién gradual en que vayan creandose
nuevos valores, no impuestos sino comprendidos ¥ vividos por el sujeto.

Axronte Quintano RrroLrnis

Eatwurf Bines Strafgeselzbuches Mit Begriindung», Bonn 1960; 615 pags.

Continuando la serie de publicaciones en torno al Proyecto de fa Gran Comi-
sibn de Reforma del Coédigo penal alemén, vy en el ismo formato de los ya fa-
mosos “Materialien”, aparece la completa redaccién -del Proyecto, tanto de la
Parte general como de la especial, que antes habian sido publicadas separada-
mente. A continuacién de su texto, v ocupando la mayor parte del grueso volu-
men (de la pig. 89 a la 629), sc insertan los Fundamentos de todos.y cada uno
de los pardgrafos, precedidos de una Introduccién, lo que constituye un pano-
rama completisimo y rigurosamente al dia.de las cuestiones dogmaticas del De-
recho penal alemdsn. No firmado el trabajo, pero obra de la Gran .Comisién en
que figuraron los representantes mds caracterizados de la clencia juridico-penal
del pafs, excusado es decir el interés doctrinal que presenta para cualquier es-
tudioso de nuestra disciplina, ya que, cualquiera que sea el destino y éxito le-
gislativo de la obra, lo incuestionable es su valor de investigacién y exposicidn,
parangotiables con las mdis famosas emprendidas en cualquier pafs.

Fl texto publicado constituye el oficial del Proyecto que, como, tal, ha de
ser sometido por el Ministerio de Justicia federal a la consideracién del Parla-
mento (Bundestag). Contiene, como apéndice, unas muy dtiles tablas. de con-
cordancias del Proyecto con el Cbdigo vigente y con los Proyectos anteriores
de 1927 v 1930. -

: A Q. R

ESTUDIOS JURIDICO-SOCIALES. «Homenaje al Profesor Luis Legaz La-
cambras. Universidad de Santiago de Compostela, 1960. Dos tomos; 1330
pdginas.

Siguiendo la laudable costutnbre de consagrar Libros-Homenajes en ocasién
de . efemérides personales o profesionales de cientificos eminentes, la Universidad
de Santiago de Compostela dedica éste al que hasta recientemente fué su efec-
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tivo Rector, v lo sigue siendo honoris causa, Prof. Lecaz LacaMBra, que .en
plena- madurez v vigor intelectuales celebrd sus bodas de plata con el Profeso-
rado universitario. Consta el Libro-Homenaje de dos copiosos voltunencs de
trabajos firmados por juristas de la mayor parte de los pafses del mundo, mu-
chos de los. cuales se insertan en sus idiomas originales, como los de Ambrosetti,
Chevalier, Kelsen, Carl Schmitt, Larenz, Viehweg, Del Vecchio, Yntema y
Laun, Como es logico, tratindese de- un maestro de Filosoffa del Derecho, los
trabajos mas abundantes versan sobre tal disciplina, si bien rara serd la rama
de la Enciclopedia juridica que. no haya aportado también su contribucién at
homenaje, sobradamente comprensible -visto que la Filosofia vienme a constituir
algo-asi como el alma mater de toda ella. Por lo que respecta-al Derecho pe-
nel, figuran tres artictulos en los que se contemplan aspectos afines a lo iusfilo-
s6fico: ol de ANTON ONEca, sobre Lo teorfa de lu pena en los correccionalistas
espafioles (pidg. 1015); el de J. DeL Rosan, sobre dlgunas reflexiones sobre el
Discurso de S. S, Pio XII al Congreso Nacional de lu Unién de Juristas Caté-
licos Italianos, en especial sobre “1‘@1:@1’415%151@’{ v “expiacion” de la culpe, y de
A, QuinTano Rirorns, sobre Culpabilidad y vetribucidn como premisas légicas
de la Justicia penal. .

En fa imposibilidad de reseflar tan copioso material encerrado en ambos vo-
Imenes, no puede dejar de consignarse el bellisimo articulo “Semblanza del
Profesor Legaz”, hecho por st discipulo y hoy Drofesor de Derecho Interna-
cional de la Universidad de Zaragoza, T.uis Garcia Arias.

FERRACUTI, Dr. Franco: «Appunti di Psicologia Giudiziarias., Tipografia
della Scuola Ufficiali Carabinieri, Roma, 1959; 185 pags.

i doctor Ferracury, profesor del Instituto de Antropologia Criminal de la
Universidad de Roma, que dirige Di Tullio, se ha visto obligado por su cm}di-
cién de tamhién profesor de la Escucla de Oficiales de Carabineros, a hacer un
paréntesis cn su labor de investigacion y de clinico psicolégico oficial y par-
ticalar, para publicar una obra que facilitarse la labhor de sus' alumnos en este
@ltimo Centro; de aqui la modestia de la denominacién de “apuntes” que da a
la obra v la de sus caracteristicas.

Dirigida a un publico ayuno de anteriores conocimientos de Psicologia, se
ve obligado a empezar dando las nociones fundamentales en esta rama del saber
humano, de tan reciente autonomia, antes de entrar en la materia que su pro-
fesorado le obliga a exponer: de aqui que su obra pueda dividirse en dos gran-
des partes; una preliminar, versante sobre Psicologia General, a Ia que dedica
los ocho primeros. capitulos, y otra ya de Psicologia Judicial, de directo interés
para nosotros, a la que dedica los siete restantes.

'Hn la primera define la Psicologia como “la ciencia gue se ocupa de la me-
dida, comprensién, prediccién y control de la conducta”; hace un breve examen
de su creacidn e historia y de sus ramificaciones, de los métodos en ella emplea-
dos, ¢l estudio de la percepcitn, de las leyes que la rigen y de sus perturbacio-
nes; después un estudio general de !a personalidad, de la que no da una de-
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finicién, pero parece aceptar la de Cattel, de ser “lo que permite la previ-
sién de lo que una persona bari cn una determinada circunstancia”, ocupandose
a continuacién de la tipologia o agrupacién de las personalidades segiin carac-
teres comunes y de los criterios para medir su normalidad o anormalidad.

También en esta primera parte expone el dinamismo de la personalidad, -la
motivacién de su actividad, el porqué de clla y la llegada al campo de la Psi-
cologia de su estudio, el desarrollo de esta materia por €l adquirido por las
clinicas psicologicas y su diferenciacién; con el estudio de la inteligencia, la di-
ficultad de definirla que se ha intentado por oposicién a otros conceptos, sin ha-
berse conseguido, v la consideracion sobre su estructura y valoracién, terminan-
do esta parte con la exposicion de los tests o reactivos psicolégicos de valoracién.

. Ya-en la parte verdaderamente dedicada a la Ps1colog1a, Judicial, empieza con
su consideracién en el campo penal, examit nando el precepto del Coddigo penal
italiano, de considerarse solo imputable al que tiene la capacidad de entender y
de querer, a la luz de la psicologia, es decir, cudndo se ha de afirmar que wa
sumariado quiere y cuindo que entiende, con alusién a las circunstancias ate-
nuantes por defectuosa capacidad de entender, afirma su creencia de ser necesa-
rio el examen psicologico, sistema rechazade por las legislaciones de los pue-
blos latinos, pero que se abre camino en las de los pueblos anglosajones.

Son del mayor interés los capitulos dedicados a la psicologia del testimonio.
Hn el primero estudia su valor probatoric y las fases —fijacién preceptiva,
conservacién y reevocacién expresiva— del proceso testimonial, estudiandolas
por separado. En el scgundo de los a esta materia dedicados examina las cau-
sas de error en el proceso testimonial referidas a las condiciones de todo testi-
go, a los que tienen bdjo nivel mental, a los menores y al técnico preparado
para’ testimoniar. .

Lo tiene mayor afin el dedicado a la indagatoria por los acertados consejos
que da para obtener de cila un resultado satisfactorio, siendo éstos tanto de ca-
rActer general como para los casos concretos de indagados pasionales o mo pa-
sionales y segiin se trate de individuos cuya culpabilidad se sepa, se dude- de
ella o que se busque, tratando también del control de la coartada.

Complementan estos altimos capitulos el dedicado a la descripeion del po-
ligrafo o Lie-Detector y a la exposicién de Ia técnica de su empleo, tras de una
evocacion histérica de los diversos medios propuestos y empleados antes de su
invencién, eligiendo para la descripcién el Deceptigrafo de la Stoelting Co. de
Chicago, con sus variantes técnicas. y perfeccionamientos, ¢ valor de sus in-
dicaciones seglin las personas a que se aplique ¥ el aspecto legal de su empleo,
ctte encuentra oposicién en Kuropa y se extiende cada vez méis en Norteamérica.

Taterpolado entre estos (ltimos capitulos, de que liemos hecho mencion, otro
sohre psic ologia de la multitud v el final sobre Ia del delincuente, en el que e
pasada da su opinion sobre las relaciones entre las clencias penales al afivmar
que la Psicologia, junto con la Biologia, la Sociologia ¥ el Derecho penal, es
uno de los pilares de la Criminologia. Después de una consideracion especial de
la aportacién que para estos estudios ha supuesto la doetrina  psicoanalitica.

Esta es la obra que a pesar de su titulo 7 de su fin, a que hicimos referencia,
por la claridad de sus conceptos, su valor didactico ¥ la densidad de su conte-
nido, es de gran interés ¥ su lecura aconsejable a todo el que haya de intgrvc‘-
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nir en una investigacién sumarial y cuva traduccién a nuestro idicma, en el
que no existe, que yo sepa, una obra semejante, seria mma excelente terea.

Finalmente, he de consignar que, como parece es ahora costumbre en los auto-
res italianos, el autor proclama la colaboracién en los capitulos dedicados a los
métodos de la psicologia (I1), a la intcligencia (VII) y a los reactivos psicold-
gicos (VIIT) de su compafiero de equipo en la Clinica Criminoldgica de Rehibbia,
doctor G. B. Rizzo.

LE GALL, André: «Caracterologia de la iniancia y de la adolescencia. (Tra-

duccién directa del francés por el Dr. M. Signan), 2.* edicion. Editorial Mi-
racle, Barcelona, 1959; pags. 478. . :

En la acreditada coleccion de Antropologia, dirigida por el Frof. Dr. Ramon
Sarrd, figura la presente obra, colocada en la Hnea caracterolégica francesa - —cor-
cretamente sigue a Le Senne— que enfoca y esclarcce el probléma de esta edad
evolutiva con una metddica sumamente sugestiva. Para ello despeja el camino,
mdichndonos los errores de las anteriores contemplaciones psiquicas,. en tin préo-
logo sugestivo, v a la par nos sirve en el mismo el esquema a seguir, junto con
la introdiceidén metodolégica- en que el attor, en forma concisa'y clara, nos re-
sefta las diferentes pruebas psicotécnicas obtenidas en la investigacién dela. psi-
quis juvenil.

En el capitulo I plantea su imagen caracteroldégica, en base a la. reduccién
fdelisima que logra de las obras fundamentales de caracterologia, principalmente
del ya mencionado Le Senne, para seatar una serie de conclusiones, referidas al
tipo v a los demdas elementos, con los cuales penetra en el vasto y siempre move-
dizo terreno de la juventud. Obtenido el cuadro, pudiéramos llamar, cldsico, ¢l
monografista, siempre con directo y sencillo estilo, emprende la tarea de estudiar
la tipologia explanada y hasta la simple enunciacién de cada capitulo para
darnos idea del interés que sugiere cada capitulo. Asi, el capitulo II, *Educacién
v reeducacién de los nervios”; cap. IV, “Variedades de los nervios y tratamien-
tos especiales™; cap. V, “TEducacién y reeducacién de los sentimentales”; capi-
tulo VT, “Fiduca~ién y reeducacién de los coterios (o activos exuberantes)™;
cap. VII, “Ldura~ién de los pasionales acentuados y de los apasionados refie-
xivos”; cap. VILI. “Educacién y reeducacion de los sanguineos”; cap. IX, “Edu-
cacidn y reeducacién de los leméticos”; cap. X, “Las perezas extraordinarias™;
cap. XI, “Fducacién y reeducacién de los apaticos”; cap. XTII, “Las dificulta-
des sexuales, su tratamiento caracteroldgico™; cap. XIV. “Diagnostico, origen y
tratamiento de las perversidades™ y “Conclusién™. o

Las ventajas que enirafia una comprensién caracterolégica del nifio v del
adolescente son ponderadas cuidadosamente por el autor, pero, entre otras, con-
viene a la hora final subrayar la de la cordialidad entre educador y educando, la
cual de suyo justifica el interés que despierta la lectura de esta obra enjuta,
certera v de atractiva lectura. Ademis, es tmna huena prenda del saber caracte-

rolégico, cultivado de modo especial en el pais vecino.
Joax peL, Rosan



134 Anuario de Derecho . penal y Ciencias Perales

HASLUCK, Alexandra: «Unwilling Emigrants». Melbourne, Oxford. Univer-
sity Press, 1959; 165 pags.

Liste libro de ALExANDRA HaASLUCK, “lmigrantes por fuerza™, es un estudio
interesantisimo sobre el periodo de las deportaciones de convictos en el occidente
australiano, concretamente . entre Freemantle y. Perth, esta-filtima capital, como
es sabido, del ahora Lstado federado asi conocido como “Western Australia™.

Asi como la fundacién de las otras colonias penales australianas, que datan
de 1791 en su origen, fueron mal acogidas por los demés hahitantes libres de
aquel continente, las de Australia Occidental se instauran pricticamente en 1.0 de
junio de 1850, tres afios precisamente antes de decrecer definitivamente como
sistema penitenciario el régimen de “transportation” a dicha parte del mundo,
v ello a virtud del Act del Parlamento britanico por la que se sustituyd esa pena
por la de “penal servitude”. :

Fsa instauracién se produce a los veintitin afics de la fundacién de Western
Australia por hombres lihres “procedentes de las Tslas Britinicas con grandes
esperanzas de mejorar sus fortunas en el nuevo pals,’y (ue eran personas de
posibles, grandes o reducidos; muchos de cllos caballeros que levaron consigo
sty familias, criados v bienes, atraidos por las condiciones en que fué fundada
1a colonia™. o ) )

Muy diferente debi6 ser ésta de las otras australianas que recibieron también
convictos: Nueva Gales del Sur v la Tierra de Van Diemen, a juzgar por lo
que nos revela nuestra autora, y sin duda con absoluta verdad, dado el rigor de
citas documentales que su libro contiene, diffciles, por cierto, de adquirir, ya que
hubo de consultar archivos y registros civiles tanto ¢n Australia como en In-
glaterra, o ) :

Indudablemente es digno de encomio cste improbo trabajo realizado de Are-
xanNDra HasLuck, y mucho més notable por cuanto, un tema al que, méxime
con ¢l tono cientifico con que aquélla lo trata, es diffcil restar cierta monotonia
generalmente, se aborda en este libro en términos que inmediatamente inducen al
interés del lector, quien no puede dejarlo hasta su culmen, no ‘sbélo subyugado
por la curiosidad de datos histéricos que continuamente se l¢ ofrecen, sino por
fa- también constante nota de humanidad que en la obra prevalece, personalizada
en una vida, la de un convicto, William Sykes, cuya situacién de penado se des-
cribe con fluidisimo estilo literario, a partir del hecho que motivd st procesa-
miento hasta su liberacién condicional en Australia y su muerte poco después,
a los dos afios de la cual acaece la de Myra, su esposa, que con conmovedora
constancia trata de mantener el espiritu de William a lo largo de su deportacion,
todo ello a tenor de la correspondencia librada al mismo por la esposa ¥y que
fué entregada, a raiz del derribo de un edificio pablico: australiano, en 1931, a
ia Socledad Tistérica de Australia Occidental, guardada en “un bolso de piel
de canguro”.

Siguiendo la vida, como antes decimos, de William Sykes, nos ofrece ArLE-
xANDRA Hasttex la de tantos otros convictos en la colonia de Swan River, v
asl nos permite percatarnos cémo, efectivamente, esa colonia no .did motivos
a ser evorada con los tristes tonos gue merecieron las de Nueva Gales del Sur
v Tasmania, éstas tan conocidas por tantas narraciones v estudios que suscitaron,
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enfre los que son de recordar. los de nuestra Concepcién: Arenal, Mxttexmalgr
john Howard ¥y Wines, .

La condena a “penal servitude” de \Villiam Sykes en la lejana colonia peni-
tenciaria fué consecuencia de tna escapada nocturna de cazador furtivo, en unitn
de varios compafieros, em la que resulté muerto infortunadamente uno-de los
guardas del vedado. Tras cllo, la investigacién de la policia, el aliciente de la
recompensa ofrecida por el propietario de la finea de autos v la delacidn de algin
complice; el procesamiento de todos los de.la partida, el juicio oral, el ve1edn to
v tres condenas de deportacién, una para William.

Mientras éste inicia su cumplimiento, la esposa, Myra, con los caatro hijos
del matrimonio, stufriendo la penuria propia de la consorte de un obrero empleads
en los altos hornos de Masbrough, suburbio de Rotherdam, y padeciendo ansie-
dad ante la posible sentencia de pena capital para el miarido. En lugar de ello,
la depottacitn y traslado de Svkes a Portsmouth para Portland primero, ya
embarcado con otros 253 convistos en ol ¥Norwood™, barco de 7835 {oneladar, s'n
otra presentia familiar que la caja de- vituallas preparada por la pobre Myra
“with such loving care, and representing a considerahle sacrifice”

Al final de la travesia, no realizada en las condiciones de extremado rigor
e -caraclerizaron en un tiempo las expediciones de los convictos — v ello debido,
sin duda, a las recomendaciones, tenidas en cuenta, de un_“Select Committee on
Transportation” designado en 1837 a propucsta de Sir William Molesworth, a
«quicn tantas sugerencias se deben para la réforma del régimen penitenciarie in-
glés—, el desembarco en Yrecmantle el 14 de julio de 1867; finalmente, para no
hacer demasiado extensa esta nota bibliografica, €l empleo de Sykes en la cons-
‘truccidn de carreteras..., las cartas de la esposa e hijos desde la lejana Ingla-
terra, el aparcnte olvido de & la consecucién dé su-“ticket of leave” en 14 de
zeptiembre de 1877, el ingreso de Sykes en el “Neucastle depot hospital” en
1883, su libertad condicional en 1885, el empleo de sus filtimos afios de vida en
la construccién del tramo de ferrosarril entre Clackline v Newcastle, En 29 de
diciembre de 1890 se le encuentra enfermo v abandonado en su cabafia de ferro-
viario, siendo ingresado en el hospital de esta fltima localidad con cargo a los
fondos de la Inspeccién de Prisiones de Perth, v diagunosticado de padécer filcera
hepatica. ’

Muere William Sykes en 4 de enero de 1891, sin dejar consigo mas que una
libra, cuatro chelines y diez peniques ¥, sin duda también, la holsa de piel de
canguro conteniendo las cartas, manoseadas en tantas lecturas, de su esposa Myra,
«que, seghfin el registre de la iglesia de Santa Marfa, en Greasbrough (Inglaterra),
casa en segundas nupcias en 19 de noviembre de 1892, para morir a los dos afios,
figurando como enterrada en 20 de dicicmbre de 1894,

Las huellas materiales de los convictos, concluye el libro de AvrexaNpra
Hascucg, van también desapareciendo: muchos de los caminos qute aquéllos cons-
truyeron, unos pocos edificios cuyq hnahdad ha sido olvidada... “Soon the con-
wicts will have no monuments.’

Josk SAxcmrz Osks

Secrotario de Sala del Tribunal Supremo.
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LE NOUVEAU CODE DE PROCEDURE PENALE. Paris, Sirey, 1960. Se-
parata de Ia «Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Cempardé»;
Ppaginas -252.

La necesidad de renovar cl vicjo. “Code d'Instruction Criminelle” de 1808 se
hacia sentir en Francia desde hace largo tiempo. Tras sucesivas modificaciones
de su texto y de su espiritu se ha Ilegado, con la Ordenanza del 23 de diciembre
de 1958, a una reforma sin precedentes desde la época napolednica, es décir, a
la promulgacién de un Cédigo completo ¥ no a un mero remozamiento de cier-
tos articulos.

Ll nuevo Cédigo ha sido objeto de cingular atencién por parte de los més
eminentes especialistas franceses en la materia, recogiendo la presente separata
de la “Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparéd” las innova-
ciones mas notables aportadas por el “Code de Procédure Pénale”, como se de-
nomina oficialmente al actual ordenamiento. Esta limitacién se debe a la imposi-
bilidacd de ofrecer un comentario exhaustivo del citado cuerpo fegal en el breve
espacio de tiempo que media entre la fecha de su publicacién —ya iniciada— ¥y
la de su entrada en vigor, el 2 de marzo de 1959. Con tado, han ido apareciendo,
cont admirable r'apide?' en los nGmeros 2, 3 v 4 del afio 1959 de la mencionada
revista, una serie de trabajos presentados bajo la forma de comentarios pricti-
cos, a excepcidn del de A. Brssown, que. aprecia desde un punto de vista doctrinat
el origen, espiritu y alcance del nuevo Cdédigo. Ademéas del prélogo, de Marc
ANCEL, cabe citar los siguientes estudios: .

-—. BEssox (Antonin) : L'origine, Pesprit et la portée du Code de Procédure
Fénale. ) .

~ Vowin (Robert): L'individualisation de la répression dans ic Code de
Procédure Pénale.

— LEvasseur (Georges): Vers une procédure d'instruction contradictoire.

. — Lareuier (Jean): Le secret de Vinstruction et Particle 11 du Code de
Procédure Pénale.

—- Brovcwuor (Jean): La Chambre d&accusation.

- Le Crere (Marcel): La nowvelle mm[wtmzrp territoriale des officiers de
['()hcp Judiciaive et ses conséquences.
C— Viru (Andeé): La Cour d'assises dans le Code de Procédure Pénale.

— Levassgur (Georges): La juridiction covrectionnelle depuis lapplication
die Code de Procédure Pénale.

- GRANIER (Joseph): Les restitutions dans le Code a’v Procédure Pénale.

-~ Marnieree (Jean): Le juge de Papplication des peines.

- Rocur (Louis): L'expertise médicale dans le nouvean Code de Procédure
Fénale.

w Gorrery (Ferdinand): La détention préventive dans le nouwvean Code de
FProcédure Pénale, -

-— SuvsiNt (Jean) : - Vers la rénovation de la police (Art. 8l du nouwvean Code
de ]’rocedure Pénale)) ) .

—~ Lurz (Robert): Le Code de Procédure Pénale ct Vaction pénitentiaire.

-— CaNNAT (Pierre): Les véformes introduites en wmatidre pénilentioive par

¢ Code de Procédure Pénale,

— Hurzoe (J. B.Y: . La Défense sociale et le Code de P‘r()('f’d'll“’ Pénale.




Revista de libros 137

He aqui un repertorio de las mas. candentes cuéstiones planteadas por el vi-
gente Codigo francés, tratadas por los autores con gran maestria exegética, aun-
que creemos que algunos temas debieran haberse expuesto de modo méis extenso.

A L A

NYQUIST, Ola: «Juvenile Justice». London-Mdcmillan & Co. Ltd., 196¢:
302 pags. 50 chelines.

_He aqui la, obra. del Profesor ayudante de Politica Criminal de la Universi-
dad de-Uppsala (Suecia), editada por Ledn Radzinowicz para el Instituto de Cri-
minologia de la Universidad de Cambridge; pertenece a los “Cambridge Studies
in Criminology”, trabajos de investigacién sobre multiples cuestiones suscitadas
en el aspecto social y legal por los infractores y tendentes a estimular- el interés
por la solucién de aquéllas, as{ como a promover investigaciones uterfores. Cada
volumen es, o bien el resultado de un trabajo en colaboracién, sobre un plan
concreto, entre autores de solvencia cientifica en los campos de la Medicina, el
Derecho o las Clencias sociales; o hien consistentes en la exposicién del resul-
tado de investigaciones emprendidas a imipulsos del Cambridge Institute, o incluso
de los trabajos realizados en el extranjero también en- ¢l dmbito criminoldgico.

En una época como la presente, en-que todo ¢l sistema o sistemas empleados
para el tratamiento de los delincuentes jbovenes se halla sometido a revisién, ¥ en
que la materia ha alcanzado gran hmportancia -a causa del alarmante des-
arrollo o proporciones que adquiere o ha adquirido la delincuencia de -jovenes
y adolescentes en tantas partes del mundo, este volumen, cuyo contenido nos pro-
ponemos resefiar a nuestros lectores, es de esperar, confiadamente, en que lograra
una- acogida excelente.

A grandes rasgos, por lo que a la obra respecta, su autor ha seleccionado,
previo concienzudo estudio personal, los sistemas californiano y sueco, sin por
ello desdefiar la experiencia al respecto lograda por otros paises. En resumen:
cuestiones tan debatidas como las relativas a la responsabilidad penal, al funcio-
namiento de los “Child Welfare Boards”, Tribunales juveniles, métodos de trata-
miento y formas de ponerlos en préctica, son estudiados en este libro con gran
discrecién y acierto, todo ello a través del mas amplio contenido de la obra.

En tres partes se halla la misma dividida: una dedicada al estudio comparado
de los actuales sistemas seguidos en California y en Suecia respecto a los delin-
cuentes menores o jovenes; la parte segunda, concerniente a la distincién estruc-
tural en la jurisdiccion juvenil, previos restimenes histéricos acerca de tal delin-
ctencia; v la parte tercera y. altima, més bien consagrada a lo que pudiéramos
llamar de critica programatica de las correspondientes instituciones y organismios.
Completan el libro dos apéndices conteniendo sendos extractos del Cddigo Cali-
forniano sobre Binestar ¢ Instituciones, y del Procedimiento criminal ante los
Tribunales, también de California, amén de unas treinta y dos paginas de cuaja-
disima bibliografia.

Los cuatro capitulos que integran la parte primera se refieren, sucesivamente,
al aspecto organico y procesal de la justicia penal y de la especial juvenil, tanto
en California como en Suecia, abarcando las etapas previas, como la de deten-
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<ién; a las penas.o medidas respectivamente aplicables y las. peculiaridades que
distinguen ¢l cumplimiento. 0. aplicacién de cada una de ellas; ¥ la fasc.de readap-
tacion del infractor o, pemado. . . S

A lo largo de la segunda parte se¢ van describiende analiticamente los criterios
acerca de la responsabilidad penal, desde la Antigiicdad, comenzando por Grecia
v Roma, la Edad Media; las leyes teutOnicas, las escandinavas, las anglosajonas
¥y el primitivo “common law™. Tras una consideracién de la evolucion que en
estas cuestiones se marca. a .fravés de los siglos XviIl:y X1X, se aboca en cl exa-
men de la situacién en los presentes momentos, tanto en los Istados Unidos
<omo en Furopa.

‘Bh cuanto al tratamiento institucional, ‘la propia segunda parte examina el
fundamento de las Casas de Correccién y de Trabajo, como antecedentes, ¢n
inglaterra, Ilolanda y Suecia; particular atencién se dedica -al antigno Hospicio
de San Miguel; entrando en la era-de la reforma penal, se evoca el “child-saving
movement”, las instituciones inglesas, las Casas “Rathes”, el sistema de colonias
de ensayo en Mettray, ¢l movimiento de proteccién juvenil en la época colonial
v en la incipiente Unién Americana; prosiguiendo asimismo con el examen de
Ins modernos Tribunales Juveniles, los “Child Welfare Boards™; el régimen de
prueba, la Ley Modelo Noruega, los Tribunales especiales para jévenes v fami-
lias; describiendo la trayectoria histérica de la cuestién en Suecia, para concluir
esta segunda parie con wnas disquisiciones criticas sobre los estigmas atribuidos
a los enjuiciamientos criminalés en vigor; la necesidad de un tratamicnto espe-
cial con relacién a los menores; la consideracidon del delincuente juvenil desde Ia
perspectiva de la prevencidn phblica del delito -y concomitante exigencia de segu-
ridad legal; estudio- de las “edades limites”,

Estructurando mn plan ‘de organizacién jurisdiccional, con criterio comparado
<de. Ambito internacional, se eshozan-las organizaciones propugnadas como com-
petentes, su distribucion, funcionarios v oficinas colaboradores; sc analizan las
peculiaridades de los infractores correspondientes, desde el punto de vista de su
procedencia familiar v ecoldgica; la reincidencia, su clasificacién por grupos; el
problema de desadaptacion y el de ulterior reajuste o rehabilitacion; sin ocultar
las rémoras impuestas por divergencias ideoldgicas, tradicionales o de intereses
“creados”. Se concluye con ¢l examen también de superposiciones en el derecho
positive en vigor para las cuestiones tratadas, lagupas asimismo legales ¥ con-
flictos del propio orden.

Cierra la parte doctrinal de la obra una referencia a las conclusiones adop-
tadas en'el V Congreso de Defensa Social de Stockolm (1958), propugnando la
adopeidn, en todos los palses, de una organizacién uniforme, jurisdiccional o
meramente administrativa, pero que, cuando menos, -cubriera los siguientes: re-
quisitos i adiestramiento’ profesional ¥ experiencia en el campo de la proteccion
de nifios y jévenes; garantfas de independencia y expectativas v especializacion de
los funcionarios encargados; asistencia por lo menos de una persona con idonei-
dad judicial; estudio médico-pedagdgico de cada caso a discriminar; posibilidad
de un recurso de alzada en garantfa de los dercches del menor-o de la familia.

1.5.0
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PEDROL RIUS, Antonio: «Les asesinos del General Prims (Aclaracion de
un misterio histérico). Prélogo de Eduarde Aunds. Epilego De la Fusnie
Chaos. Ed. Tebas. Madrid, 1260; pag. 136.

¥n pocas ocasiones se-ha concertado de tan buenas maneras 1a paciencia in-
vestigativa con la perspicacia juridica. La discriminacidn o, por mejor decir, la
averiguacion de la verdad; al modo como preconiza nuestra vetusta ley rituaria
criminal, se ha llevado de cjemplar-modo, no en razon al incontable némero de
folies que se ha visto obligado a leer, sine por arte del penetrante esquema con
que se ha provisto ¢l monografista. Para ello se requeria, de una parte, disponer
de mirada de jurista, esa contemplacién que horada, por decirlo asi; el substrac-
tumt fActico; amén de un cuidado perfil del suceso historico, que en ocasiones
ounuhila v enturbia, por lo menos, la visién del téenico. Antonio Pedrol, dotado
para la_empresa, la ha culminado cumplidamente; incluso literariamente, ya que
st lenguaje es directo v va enfilado a la exposicién clara del fenémeno juridico.
; Lastima que no se cultive como debiera este género, al modo como ahora se ha
hecho por Pedroll

Ide otra parte, si va de suyo es tarea prefiada de dificultades . sin cuento dar
con el quid del problema en una participacién delictiva, ;cuan. dificil serd aqui
por ser un acontecimiento tergiversado por la pasiéon politica. (Recuérdese, sin 1
méas lejos, la hiografia de EMererio S. Santovexnia, Prim. Ll coudillo estadista,
Espasa-Calpe, S. A., Madrid, 1933, pag. 266, en que, entre otras cosas, dice al
respecto: “Rodeado (se refiere al “crimen de la calle del Turco™) (cap. XV) de
inextricable misterio, las versiomes que tomaria cuerpo respecto de sus inducto-
res, autores, complices v encubridores sembraron de confusiones; méis que las
hojas del proceso, el espiritu pablico.”) Nada. de esto arredra al autor, ilustre
letrado de” Madrid, quien en un estilo llano y accesible al profano, pero enfun-
dado en un gran rigor ldgico descarta, alega y sienta tesis que hasta .ahora eran
inéditas, al menos que nosotros sepamos; en pumto a la preparacién, moviles y
realizacién del hecho pepal. Con sobrada razédn.restaca‘ que “un asesinato de
éstos responde a la pasién v al odio del momento. Se suprime el vhatieulo y se
corren los riesgos de la supresion, esperando recoger el fruto inmediato, con la
conviceién de que se cuenta con medios para ocupar ¢l puesto que la victima
deja vacio”,

Ademéas la curiosidad del jurista espafiol se agiganta agui cuando se piensa
que las actdaciones sumariales finiquitaron sin esclarecer ui el hecho ni dar con
¢! autor o autores. Es decir, que un hecho penal de tanto relieve hist6rico quedo
en completa impunidad. Los plicgues de la politica velaron el acontecimiento
delictivo. Con finura de jurista v de experto en el mando histérico, el autor nos
va planteando las diversas hipétesis con que acomete, en abstracto, la autorfa,
empinandose por la cuesta de los moviles, Pero, sin embargo, el libro presente
Hene la virtud, entre otras, de haber esclarecido hasta la raiz el turbio ambiente
que se proyectaha sobre el asesinato de Prim.

J. pEL R.
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PINATEL, Jean: «La va'iminologie»A Sﬁciolngie @’Aujourd’hui. Paris, 1960;
paginas 223.

La sintesis del saber criminoldgico efectuada por el conocido Secretario ge-
neral de la Sociedad Internacional de Criminologia es-por demis completa ¥ su-
mamente instructiva por varias razones. Sirva de primera la exhaustiva pano-
rimica que nos ofrece, ya que penetra con equilibrio y mesura en la entera pro-
bleméAtica de la Criminologia. .En segundo lugar, el esquema sistematico es com-
pleto ¥ sin que se resienta su colisidén interior. Tanto morfolégica como sustan-
clalmente, ha compuesto una visiébn unitaria y completa, siempre dentro, claro
estd, de los limitados términos en que se plantea la propia obra. Son gufas, so-
bre los que se recuesta la especulacion, la divisién en Criminologia General y
Criminologia Clinica. En tercer lugar, debe servir de ejemplo, ¢l acoso que efec-
tha de los problemas criminolégices, en los que la modernidad de su cufio corre
parejas con la claridad expositiva. Y, finalmente, en ¢l recuento de posturas,
teorfas y especulaciones, el autor ensambla con concisidén y elegancia la inabor-
dable literatura al respecto.

De otro lado, el conocimiento criminoldgico. presenta una extensiva imayor
que el habitual entre los alemanes, ¥v. menos que el americano, sin que con ello
rompa propiamente con la ortodoxia diferenciativa entre Derecho pemal y Cri-
minologia. . .

La actitud de crimindlogo experimentado, su continuo trato con estos estu-
dios y su vocacién realizada cen el trabajo y en la direccién de Congresos se op-
serva al trastluz de su exposicién, ya que de hecho estd acufiada aquella posicion
del prictico, itcluso hasta en la terminologia ctnpleada, como, por cjemplo, ett
el capitulo III de la parte primera, cuando disefia el entendimiento de los de-
nominados por el autor “conceptos operacionales de la Criminologia”. '

Tanto por el rigor cuanto por la honestidad v diafanidad conceptual, merece
la pena tener a la mano esta obrita, que constituye un repertorio ordenado de
la jover disciplina cientifica, bautizada .a finales de siglo con el nombre de Cri-
minelogia.

T v R.

POLITIQUE. CRIMINELLE MODERNE. Recueil d’études en hommage i 1a
meémoire du Professeur Ifenri Donnedieu de Vabres. Institut de Droit
Comparé de UUniversité de, Paris. Cujas ed. 1960 (XX; 254 pags).

Bajo los auspicios del Centro francés de Derecho comparado v el Instituto
universitario de igual nombre de la Universidad de Paris, se publica este Libro-
Iomenaje a la memoria del que fué su profesor de Derecho penal hasta su
muerte, acaecida en 1951, después de una larga vida dedicado a la enseflanza ¥
a la magistratura, funcién en la que le cupo el arduo honor de figurar entre los
jueces internacionales que entendieron en el histrico Proceso de Nurembery.
Tras de un Prefacio-semblanza firmado por el que fué compafiero del home-
najeado y decano de los penalistas franceses. Lours HUGUENEY, se insertan hasta
dieciocho trabajos de distintos autores nacionales y extranjeros, en el orden ¥y
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con los temas siguientes: T Grvasovircs: “Objeto v nocién de la Politica
criminal. Posicién en el sistema general de las ciencias y especialmente de las
criminales™; Pavi Cornir: “Una Politica criminal realista”; Rapparort: “ILa
divisién “de la nocidén -de una Politica criminal moderna™; Jinéxez pE AsGa:
“Politica criminal internacional. Los crimenes internacionales”; MARc ANCEL:
“ Politica criminal y Derecho comparado™; Roserr Vouin: “Codigo penal y
Politica criminal”; ALFrEDO LEcaL: “Tolitica criminal v profesién”; Quin-
TaNo RirorLfs: “Politica criminal y crimen politico”; BrrLeza pos Santos:
“ Algunos problemas de Politica criminal en materia de provocacion”; Viru:
“ Preocupaciones actuales de la Politica criminal francesa en la reprensién de la
corrupcién”; A. Cmavanne: “El delito de estafa y la Politica critinal contem-
poranea”; Rapzivowrcz: “Ciertos aspectos del delito. sexual ‘en’ Inglaterra®
V. SoLNar: “Coutribucién a la cuestibn de la criminalidad del aborto provoca-
do”; P. Bouzar: “La Politica criminal francesa en materia de aborto v de
propaganda anticonceptiva”; C. Yorrs: “La composicién de las jurisdicciones
del juicio”; M. Parix: “El problema de Ia organizacién de las Cours d’assises”,
v J. Gravex: “Nuevas reflexiones sobre la pena capital”. '

Como sc¢ ve por el enunciado de tales trabajos, el contenido de los mistmos
rebasa frecuentemente el titulo elegido para el Sismposium, constituyendo una
serie de articulos interesando los 1nas variados aspectos de las ciencias penales
en su méAs amplia acepcidn. Diversidad que impide entrar a examinar su con-

tenido en el breve marco de una rescfia bibliografica.

A QR

PROYECTO DE CODIGO PENAL. Edicion Oficial. Ministerio de Educacién

y Justicia de la Nacién. Buenos Ajres, 1960; 232 pags.

El Anteprovecto de Coédigo penal argentino del Profesor Dr. Sebastidn So-
ler, del que tan amplio resefia se hizo en el anterior fasciculo del Awnvario
(t. XI1I, fasciculo 1II, septbre-diciembre 1960, pags. 359-383, por el Prof. Ro-
driguez Devesa), aparece ya en edicibn oficial bajo el nombre de Proyecto. Lo
cual significa que examinado y aprobado por la Comisién Asesora Consultiva y
Revisora, se ha adoptado por el Gobierno, pasando a su discusién en el Parla-
mento. Fn ia publicacién se inserta, con el cuerpo y notas explicativas y concor-
dancias del propio Prof. S. Soler, la Exposicién de motivos™ conteniendo hasta
setenta y sels incisos, que ya figuraron en el Anteproyecto,. pefo que ahora en-
cebezan los nombres del Presidente de la nacién, Dr. Frondizi; Ministro de
Educacion v Justicia, Dr. Luis R. Mac’ Kay, y Subsecretario de Justicia, doctor
Brugo Quijano. Lo verdaderamente  nuevo de la edicién consiste en los apén-
dices que, bajo el nombre de “ Antecedentes™; conticnen las notas de la Comisidn,
la personal del Dr. Peco, el Informe de la Comisidn, otra nota del Dr. Soler
y, en fin, la respuesta del mismo al Informe de la Comisién. Todo ello mostran-
do un ejemplar prurito de mantener a la opinién al tanto del alcance de tan
trascendental reforma legislativa como es siempre la de dar nacimicnto a un
Codtgo penal, que nace asi bajo los mejores auspicios de téenica y contraste de
opiniones, pese a ser obra de un solo-autor, como parece ser ¥ya acendrada tra-



142 Anuario de Derecho penal y Cieacias penales

dicién en los anales codificadores de la Reptiblica Argentina, y que,. ciertamen-
te, ofrece indubitadas ventajas en los aspectos de unidad de criterio v plan, di-
ficiles de lograr en tarcas colectivas o colegiadas.

AL Q. R

SAINZ CANTERO, José Antonio: «El delito de omision del deber de socorro».
FPublicado en Ia Revista General de Legislacidn y Jurisprudencia, de oc-
tubre de 1960. Instituto Editorial Reus. Madrid; 35 pags.

La omisién de socorro a las persones que se encuentran en peligro perma-
necié al margen del ordenamiento juridico-penal hasta época relativameute re-
ciente. En una primera fase del Derecho punitive, sélo la accidn constituye el
abjeto exclusivo de . reprension,. Como- reaccién a la consideraciém unilateral
del elemento fisico del delito, la doctrina de'la Tglesia- afirmé la preponderancia
del elemento intencional, por lo que la indagacion se traslada del campo objetivo
al subjetivo, pasando a- segundo plano la cuestién de si el heche ha sido come-
tido por accibn o por omisién, y se llega a: admitir -la responsabilidad por omi-
sitn en todos los casos en que en cumplimicnto de an principio ético de solidari-
dad existe la obligacién de intervenir!

Ilasta el siglo pasado; el deber. de asistencia a las personas que se encuen-
tran en peligro no se halla consagrado- en ninguna legislacion, siendo: muy - po-
cas' las de este siglo que lo recogen. Bl autor del trabajo que anotamos examina
esta cuestién ampliamente en la legislacién comparada, para hacerlo después en
la espafola, en nuestros diferentes Codigos penales, y muy especialmente en la
reforma del Codigo penal vigente, por Ley de 17 de julio de 1955, que incorpord
Al mismo el articulo 489 his, que dice: “1il que no socortiere a uma persotia
que encontrare desamparada y en peligro manificsto y grave, cuanido pudicra
hacerlo sin riesgo propio ni de tercero, serd castigado con la pena de arresto
niayor o multa de 1.000 a 5.000 pesctas. En la misma pena incurrird el que
impedido de prestar socorro, no demandare con urgencia auxilio ajenc.”

El profesor adjunto de la catedra de Derecho penal de la Universidad de
Granada examina fa naturaleza de este delito, estimando que es de simple omi-
sion, de mera conducta o formal, ¥ de peligro concreto. Plantea la duda de si
se trata de un delito instantineo, como piensan Pannain v Guarnenmi, o un de-
lito permanente, como afirma Vahnini, considerando, de acuerdo con Quintano
Ripollés, que la cuestién es irresoluble si se la enfoca detmhodo aprioristice, pues
la cualidad de temporalidad dependerd siempre de las caracteristicas dindmicas
del actor. ' .

s interesante el capitulo que dedica al estudio del tipo, que divide en los
siguientes apartados: 1. Sujeto activo. 2. Elemento objetivo. 3. Elemento sub-
jetivo 4. Concurso. 5. Penalidad. El trabajo, en suma, es francamente meritorio
vy constituye una gran fuente de informacién sobre la materia® concreta de que
se ocupa, por el gran nfimero de citas bibliograficas que contiene de autores es-
pafioles v extranjeros. :

' D." M.
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SCHONKE, SCHRODER: «Strafgesetzbuch Kommentar, 10 ed. Beck Verlag,
- Munich-Berlin, 1861 (XV, 1363 pags.).

Con la regularidad que es ya presa segura de su éxito, apdrecen.las nuevas
ediciones del * Comentario de Scirdnks, -que a partir- de la séplima (de 1954)
van completadas y puestas al-dia per el colega del malogrado macstro, Profesor
Horst ScHREDER,d¢ la Universidad de Tubinga. Ta décima y dltima, de 1961,
reproduce y aumenta los méritos ya suficlentemente conocidos de las’ precedentes,
con una rigurosa puesta al dia de la legislacién, jurisprudencia y, bibliografia,
comprendidas hasta noviembre de -1960. Asi, por ejemplo, se da cabida a la
52 Tey de Refornta del Cédigo penal, de 24 de junio de diche afio, que mo-
difica sustancialmente las tipologias de los delitos politicos de los pardgrafos
96 a) ¥, 130, concebidos para reprimir los excesos,del 11:1.(1011&15()(1'1115!1’10 ¥ par—
tidos afines incursos en la tacha de anticonstitacionales. o :

La constante adicién de predmbulos y. notas .a Jos preceptos estmctamentc le-
gislativos, con propésitos de exposicidén sistemética mas clld de los de pura cxé-
gesis, van paulatinamente transformando el “Comentario® en un verdadero © Tra-
tado™ de muy original centextura, ya que se¢ alian .en fecunda unidn las tée-
nicas propias de cada materia, en provecho tanto del teérico como del practico.
De sefialar c¢s, en la nueva edicion,. la parte relativa a los. delitos deﬁ.tréﬁco, en
gran parte reelaborada e inserta en los comentarios relativos a los parigrafos 315
v siguientes (a partir de la pagina 1181).

A QR

DI TULLIO, B.: «Principi di crlmlnologla e Psichiatria Forense», Istvtuto
dl Medicina Sociale, II Edizione, Roma, 1960; 496 psigs.

Tn plena consagracién dentro de Ttalia —creacién bajo su inspiracién ea la
prisién de Rebibbia de una Clinica criminolégica y' traslado a ella del Instituto
de Antropologia Criminal que dirige— <y de proyeccién fuera de su obra y per-
sonalidad —celebracién bajo sus auspicios del Primer Congreso de Criminologia
Clinica—, el Profesor D1 Turrio da a la imprenta la ségunda cdicién de su Cri-
minologia Clinica, a los cinco afios de la primera, lo que es su mejor ¥y p;elimi»
nar elogio. :

Como en toda noticia de una posterior edicidn, la labor del recencionista es,
-ante todo, scfialar sus variaciones sobre la anterior, en este caso la primera, y
esto ha de hacerlo en cuanto a su estructura v en cuanto a su contenido.

Respecto a la primera, conserva la divisibn en dos grandes partes, pero en
el titulo de la segunda llama abora Criminologia ‘gencral a la que antes llamé
descriptiva. Conserva también la divisién en diez capitulos, pero el primero cam-~
bia su ribrica por el de “Ciencia de la persona y criminologia”; el cuarto tiene
tna primera subdivision dedicada a estudiar las relaciones anormales v las evo-
lucionss psicopaticas del mayor interés en el campo’ criminoldgics, dedicando la
segunda a lo que era el entero examen de la personalidad del delincuente y de
la somética criminal, porque ¢l sexto, antes dedicado-a esta materia, lo estd
ahora a la criminodindmica, que era el del sexto, dedicado en esta mueva edicién,
a la. titulo nuevo, criminogénesis; por ltimo, el décimo y final cambia la ro-
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tundidad de su rubricacién primitiva, “Terapia de la criminalidad”, por el de
“Tratamiento reeducativo de los varios tipos de delincuentes”, como si el maes-
tro quisiese terminar afirmando su fidelidad a la propia y primitiva doctrina.

En cuanto a las varaciones en su contenido, el propio autor en el prologo de
la obra hace resaltar que ha dado un mayor desenvolvimiento a las nociones
concernientes a la personalidad del delincuente, por comsiderar su diagnosis. de
fundamental importancia para la exacta reconstrucciton de Ta génesis vy de la
dindmica del delito y que ha completado las nociones referentcs a las existentes
entre las reacciones anormales, procesos psicopaticos y la criminalidad por se-
fialar la experiencia el encontrarse con frecuencia ambos en la dmdnnca de los
{fendémenos criminales.

No explica la razén de quitarle vigor expresivo al titulo IV de la obra,
con el aditamento a él de psiquatria foremse, que figuraba en la primera edi-
cidn, aunque pueda encontrarse en las palabras por él dedicadas a exponer su
conviccién, basada en la experiencia, de prescntarse frecuentemente las en-
fermedades mentales en los criminales bajo las formas atipicas que se resien-
ten de la particular estructura de su personalidad, por lo que el peritaje psi-
quidtrico debe transformarse en psiquidtrico- crlmmologmo o exclusivamente cri-

minolégico.

Cumplida esta labor de confrontacién de variaciones, .atfin hemos de destacar,
y lo hacemos a continuacién, como si se tratase de una obra nueva, las afirma-
ciones fundamentales que muestran la direccién y contenido doctrinal de la obra.

Considera la Criminologia Clinica como la ciencia de la conducta humana
antisocial y criminal, basada en el estudio y andlisis profundo de casos .indivi-
duales, sean normales o anormales, como aquella parte de la Antropologia Cri-
minal que trata de hacer cada vez méis rigurosamente cientifico ¢l examen de
Ia personalidad del delincuente, con el fin de alcanzar el mas preciso diagndstico
de su personalidad.

En cuanto a una aplicacidn predehctual preventiva de la diagnosis y tera-
pia criminolégica, el maestro resalta que, seglin su experiencia, del 70 por 100
al 80 por 100 de los menores que delinquen son de conducta irregular, que no
ban reeibido los necesarios tratamientos asistenciales ¥y reeducativos, cxperien-
cia que también es valida respecto a los individuos adultos considerados social-
mente peligrosos por la Policia (ociosos, vagabundos, pardsitos, prostitutas, etc.),
por lo que deduce que los menores entre los seis v los catorce afios de conducta
irregular deben recibir una oportuna y eficaz asistencia médico-psiquico-peda-
gogica,

Quizd sea 1nds interesante para Hspafia -—donde existe, aunque parcamente
aplicada, una ley de peligrosidad— lo dicho para Italia, donde no la hay, res-
pecto a que la actividad policial sobre los socialmente peligrosos, sobre los
proclives al delito, debe transfrmarse en una vigiancia reeducativa, de que todo
el sujeto a una medida de Policia —en Espafia, de Seguridad—. sea sometido a
un examen médico-psicolégico ¥ social para eclegir los remedios necesarios para
su reeducacién, por lo que cree necesario que la Policla —en muestro pais, el
Juez de Vagos— cuente con el auxilio de Instituciones especializadas en este es-
tudio, que serian, afiado yo, las Clinicas criminologicas.

También desea la intervencién de las diversas pericias que sean necesarias
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para definir la peligrosidad del delincuente y sus posibilidades de reeducacién
en el proceso propiamente penal, al final del cual, en el sistema italiano —y en
parte en el espafiol—, ha de elegir la pena o medida de seguridad aplicable v su
duracion, ya que no es posible que tenga los conocimientos suficientes para pres-
cindir de cstos asesoramientos técnicos.

No seria completa la recensién si no se consignase en ella 1a colaboracion
en determinadas materias de los mas proximos colaboradores del autor, el psi-
quiaira Aldo Semerari, en la materia expuesta en los capitulos IV y VIII, v
el doctor Franco Ferracuti, ayudante del Instituto de Antropologia Criminal y
psicologo asesor del Instituto de Observacién de Rebibbia, en los capitulos I v X.

Esta es la més reciente obra del Profesor Dr TuiLio, de la que se estd
haciendo la traduccién al francés y de Ia que es de esperar no tarde en hacerse
al castellano.

D. T. C

WUKMIR, J. V.: «Psicologia de la Ovientacion vital (Sufro, luego existo).
Prologo del Profesor Dr. R. Sarré. Editor Luis Miracle. Barcelona, 1960,

Una vez mas, con acierto, el Prof. SEgrO nos disefia un pédrtico de
inexcusable lectura para el buen entendido del mensaje psicolégico del autor
eslave, que, ademds, presenta sin duda perfiles sumamente peculiares. De aqui
que transcribamos ¢l pasaje siguiente: “La tesis cientifica de la ‘obra es, como
ya hemos insinuado, la primacia de la mocién. Su férmula se contrapone a Ia
de Descartes, “Cogito, ergo sum”, que despojada de su sentido gnoseolégico,
proclama la fe en la razén. La férmula de WuUrMIR podria, acaso, variarse.
En vez de afirmar “sufro, luego existo”, decir “amo, odio, gozo, me angustio, o
simplemente, me emociono y en su virtud existo”. En cambio, la f6rmula de Car-
tesio representa su antipoda. La posicién que adopta WURMIR coincide, por su
parte, con la de la psicologia contemporanea desde Freud a Philipp Lersch.

El angulo, por tanto, desde el que contempla, cabe decir, el aparato psiquico
del ser humano es desde la cumbre ‘del “patior” equivalente a padecer. ‘Bl libro
en si no es otra cosa —aunque grandiosa— sino “un anilisis de aquella intuicién,
dirigido a fijar los tres factores elementales” que constituyen la bisica condicién
hwmana, vista desde dentro: Los instintos (I), las circunstancias (C) y el ego (E).

Asi, el libro primero estd integrado por el anilisis, antes citado, vy la segunda
parte, la destinada a la llamada “orientacién vital”. Fn tanto. que todo el libro
segundo se compone de una serie de glosas, de auténtico y sugestivo interés, sobre
personajes literarios o de veras y a propésito de un temario de leyendas, como,
por ejemplo. “El otro se puede eliminar”; “El prejuicio social”, etc., ete. De
entre ellos destaca, en orden al suelo hispanico, la interpretacion que nos hace
de Don Quijote, bajo el signo de “Compatior, ergo vobiscum sum”, v la figura
de Don Juan, situado en el tema: “Coexistencia y convivencia”.

En cuanto al segundo, le califica asi: “Es un criminal con bravura viril, pero
no es pingdn Satanis inteligentisimo, sino un ser de mucha mas baja categoria.
No es ningtn angel caido, ni un rebelde prometeico. Sélo es portador tramposo
del polen afrodisiaco, un vanidoso de la endocrimia.”

10
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En cambio, la orientacién vital del primero la cifra del modo siguiente: “El
sueflo ambicioso de Don Quijote es el de muchisimos seres humanos; sintiendo
lo bueno, lo justo, lo bello en mosotros queremos expresarlo y aplicarlo, a veces
con una pasién que incluso nos cuesta la vida. Don Quijote lanzandose a esta
aventura no estuvo lejos de perder la vida en muchas ocasiones; estos suefios
de satisfacer agravios por la intervencién de uno son peligrosos porque tropiczasn
con lo que comfnmente se llama realidad, es decir, circunstancias césmicas ¥
sociales.”

La obra constituye una auténtica aportacién al cambo de la moderna psicolo-
gia, por la originalidad de pensamiento; la solvencia l6gica con que desarrolla
su tesis; la proyeccién prictica con que capta ¥ expone los parodismas de sus
alegaciones. Y, en suma, porque constituye un mensaje (sufro, luego existo) hen-
chido de actualidad, exquisitamente analizado a lo largo del libro.

J. oEL R.
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LANGE: «Zum Miinchrer Juristentag».

Con motivo de Ia reunién de la Asamblea de juristas en Munich, et
profesor lL.ange destaca el interés dque siempre ha tenido dicha Asamblea
por los trabajos de reforma del Cédigo penal alemin. En un breve espozo,
ei profesor Lange recuerda los temas que enp\.cmlmente ocuparon 1a aten—
cién de la Asambles en diversas reuniones.

ZEILER, A.: «Zur Frage der Verurteilung auf wa}ﬂdeutiger Tatsachengrundla-
.ge», (Sobre el problema de Ia condena con ufia base factica su«.ceptlble de
interpretacion alternativa.)

El tribunal tlene la duda de si €l autor ha realizado el tipo delictivo o
(hurto) o el tipo delictivo b (receptacién), rero tiene la certidumbre de
que ha cometido uno de los dos delitos .E! problema de la admisibilidad de
una condena en estog casos no ha sido atendido en la Reforma penal
slemana en curso, por estimar el Ministerio de Justicia v la° Gran Comi-
sion de Reforma que es un problemsa. procesal penal. '

El paragrafo 2 b del Cédigo penal aleman, que regulaba esta materia;
fué derogado por la Ley del Consejo de Control niimero 11, a pesar de no
estar inspirado en un pensamiento espscificamente nacional socialista, Fste
precepto , autorizaba la condena, en estos casos, de acuerdo con la califis
cacién méas benigna. Esta solucién habia sido aulorizada ya anteriormen-
te por €l Reichsgericht en el caso mas frecuente de hurto-receptacion, y
ha sido admitida en diversos casos por el B.G. H después de la deroga~
cién del parrafo 2 b. )

El autor estima que este problema deberia ser objeto de regulacion
legal, y, en discordancia con la opinién del Ministerio de Justicia aleman,
estima que el lugar adecuado para ello seria €l Cdédigo penal. Sus razona~
mientos no son, a este respecto, muy convincentes. Esta materia esta
intimamente ligada a la de la prueba, delimitacion del objeto del proceso
v la fundamentacion de la sentencia. Su relac'én con el principio nulla
roena sine lege es, en cambio, aungue indudable, mediata.

Desde el punto de vista material, el autor se muestra partidario de
la admisién general (con raras excepciones) de la condena sobre base
facticia, susceptible de interpretacién a'ternativa, y somete a critica las
restricciones que el Reichsgericht o el B.G.IL han ido estableciendo su-
cesivainente en su campo de aplicacién. La restriccién casuistica del
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R.G. {St. 68267) a los casos de hurfo y receplacion, es especialmente cri
ticable por no obedecer a ninglin criterio doctrinal, sino a la pura razén
de que es el supuesto mas frecuente. Tl aubor sefiala también las dificul-
tades que plantea el criferio aducido frecuentemente por el B.G.H., Ge
que la admisién de la condena depende de la equivalencia psicolégica
o ético-juridica de los dos supuestos de hecho. El autor subraya las con-
tradicciones en que ha incuri'i_do la jurisprudencia alemana al no seguir
un criterio uniforme en su actitud restrictiva.

El trabajo de Zeiler tiene el defecto de enfocar casi exclusivamente
el aspecto politico-criminal de la cuestion sin atender debidamente a los
ohstaculos de tipo doctrinal, que han sido aducidos en diversas ocasiones
contra la admisién de la condena sobre base fictica alternativa. Estas
cbjeciones dimanan principalmente de principios juridicos inherentes a
todo Estado de Derecho (el Derechio penal utiliza tipos perfectamente de-
limitados v el Derecho procesal penal tiende a una constatacién univoca
de la culpabilidad), Estas objeciones tienen precisamente sentido frente a
alguno de los puntos de 1a propuesta de regulacién legal que hace el autor,
especialmente en los parrafos 2.2 y 3.9 Cuando se trate de juzgar accio-
nes diferentes desde el punto de vista histérico, la posibilidad de su con-
sideracién como un hecho depende de que aparezcan intimamente unidas
en una cohexién natural o intelectual, segin la concepcién de la vida.
En el parrafo 3.° se faculta al juez para prescindir de la pena cuando la
condena le parezca contraria al sentimiento juridico, por aparecer la
relacién entre los hechos demasiado remota.

DUNNEBIER, H.: «Die Durchfiihrung der Zweispurigkeit bei den freibeit-
sentziehenden Massregeln im Entwurf 1960 eines Strafgeseizbuchs». (La
aplicacion del principio de la «doble via» en las medidas privativas de 1i-
bertad en el Proyecto de Cédigo Penal de 1960).

Bl autor critica el proyecto de 1960, por haber mantenido el principio
de la «doble via», que deberia ser, a su juicio, sustituido por un sistema
de «via tunica» con clertas restricciones La creacién de la suspension
de la ejecucion de la pena para prueba marcd, a su juicio, €l camino a
geguir, Apartdndose de la opinién dominante, el autor cree gque la suspen-
sion de la aplicacién de la pena no es una variedad de pena, sine una
sancion mixta. ‘

Analiza la regulacién de la pena y las medidas de seguridad en
Proyecto y cree descubrir una bendencia a equiparar las medidas de Se-
guridad y la pena. En realidad, més que una tendencia. a la equiparacion
0 a la fusién, lo que se advierte, a mi juicio, en €l Proyecto es un deseo
de cGar mayor flexibilidad al juez para poder combinar pena y medidas
de seguridad del modo mds conveniente, para que, sin perjuicio de la
justicia de la sancion se consigan los fines de seguridad y correccion. Hl
autor cree ver la tendencia a la eguiparacion de pena y medidas de segu-
ridad, principalmente, en €l hecho del establecimiento de lmites minimos
de la pena en los tipos de la Parte Especial, en la supresion de la clausula
dge subsidiariedad para la aplicacién de una medida de seguridad y en que
1a proghosis haya de hacerse ahora en relacién con ! estado de! delin-
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cuente en el momento de la condena. En realidad, estas tres circunstan-
cias pueden ser susceptibles de interpretacién diversa. La fijacién de limi-
tes penales minimos en los tipos no implica, a mi juicio, una abdicacién
del principio de culpabilidad, es decir, una presuncién de. culpabilidad «in-
justay. Del mismo mddo que no implica un abandono del principio de
cuipabilidad el establecimiento de marcos penales diferentes para cada
uno de los delitos, sino al contrario, una graduacién de la culpabilidad
(pues su medida, en términos absolutos, estd también condicionada por la
medida de lo injusto). La supresion .de la clausula de subsidiaridad es, por
otra parte, simplemente formal, pues no cabe duda, dada: la redaccion
de los preceptos del Proyecto, que queda en pie el requisito de la necesidad
para la imposicién de una medida de seguridad. Fl hecho de que la prog-
nosis tenga. que hacerse ahora en relacidén con la situacién del delincuente
en el momento de la condena, se debe al reconocimiento de que su reali-
zacién en referencia con el momento del fin del cumplimienio de la con-
dens era practicamente imposible.

Bl autor critica especialmente €l Proyeecto por no haberse decidido a
autorizar la consideracion de los fines de seguridad y correcci6n, permi-
tiendo al juez establecer una sancién por encima del limite de la culpa-
bilidad. Por debajo de dicho limite los fines de seguridad y correccién,
pueden ser, sin duda, atendidos. El principio de culpabilidad—y el Proyec-
to, en principio—exige solamente que la pena no exceda de la medida de
ta culpabilidad. Esta limitacion es, a mi juicio, una consecuencia necesa-
ria de la distincién de los conceptos de pena y medida de seguridad, por
una parte, y de otra, una consecuencia del principio material de Justicia
del respeto al hombre como persona auténomsa. El hecho de que la medi-
da de "seguridad no dsba regirse exclusivamente por el criterio de la
necesidad, sino dque deba examinarse también su licibud ética respecto a
1a persona afectada, no es tampoco una razén gue abone, como cree el au-
tor, la sustitucién de la «doble via» por la «tnica». La privacién de liberfad
de la medida de seguridad no es sino el co1relato esencial de la privacién
de lihertad interior del delincuente.

Ei autor cres que la sustitucién del sistema de «doble vian por el de
«via tnicay con ciertas restricciones, podria hacerse sin renunciar a la
diferencia enfre pena y la medida de seguridad Las propuesias unifi-
cadoras que €l autor hace no parecen justificar, a mi juicio, dicha creen-
cla. La diferencia entre pena’y medida de -seguridad se esfuma, por
ejemplo, si la custodia de seguridad y la pena se fusionan en una «penay
de seguridad relativamente indeterminada v si 1la custodia preventiva es
fusionada con la pena en una «pena de correcciény,

GEERDS, Friedrich: «Einwilligung und Einverstindnis des Verletzten im
Strafgesetzentwurf». (Consentimiento y conformidad del ofendido en el
Proyecto de Cédigo Penal.)

E autor realiza un detenido estudio del Proyecto de Codigo penal ale-
man, para examinar la relevancia que concede a la voluntad concorde del
ofendido. en sus dos.variantes distinguidas por la doctrina alemana del con~
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sentimiento (causa de justificacién) y de la conformidad (causa de ex-
clusion de la tipicidad), ) B
-~ Examina <l autor, en primer lugar, la regulacién del consentimiento
¥ se.muestra conforme con la renuncia a establecer un precepto de ca-
racter general. Una regulacién general, en un Proyecio que no contiene un
numerus clauysus de causas de justificacién supondria un perfeccionismo
exceslvo, si dicha regulacitn no es necesaria por razones objetivas o
practicas. Esta necesidad no se da en el caso del consentimiento. El Gnico
problema serio que puede plantearse es el de la admisibilidad del consen-
timiento y éste sélo puede resolverse a la luz del contenido de lo injusto
de cada figura delictiva de la Parte Especial. Son la doctrina. ¥ la jurispru-~
dencia guienes han de resolver este problema, segin el autor. La capaci-
dad de consentimientc del sujetc no puede ser examinada sino en el caso
concreto. Una regulacion general de la forma que ha de adoptar el
consentimiento, o de los limifes que se han de establecer a su eficacia como
causa de justificacion careceria de sentido desde el momento en que se
renuncia a regular los anberiores problemas mis importantes.

ElL autor examina a continuacién la regulacién concreta del consenti~
mienfo en los tipos de la Parte Especial. Dedicada su atencion, en primer
lugar, al paragrafo 152 del Proyecto, que contiene una disposicién que
ha de sustituir al paragrafo 226 « del Cédigo penal aleman vigente. Tanto
unh paragraio como oiro se refieren formalmente al delito de lesiones
corporales, dentro de cuya regulacién estin incorporados. El pardgrafo
228 a) establece que el consentimiento no excluye 1o antijuricidad de la
conducta si ésta, a pesar del consentimiento, es contraria a las buenas
costumbres. El articulo 152 del Proyecto, en un afin de precisién, sus-
tituye el concepto de las buenas costumbres por ¢l de la reprochabilidad,
que ha de ser estimada en atencién a los motivos v fines del autor y del
ofendido, asi como los medios aplicados y la gravedad previsible de la
lesién. El autor considers gue la nueva regulacién no presenta ninguna
ventaja respecto & la anterior. La inseguridad es, a su juicio, la misma,
& pesar de¢ la enumeracion de los elementos que han de ser considerados
rara €l juicio de la reprochabilidad. Su critica me parece aqui desmesurada.
pues realmente no es posible una precisibn mayor. El aufor considera,
por ofra parte, que el Proyecto amplia excesivamente la eficacia del con-
sentimiento. Cree que, dado que &l consentimiento no es sino un caso de la
voluntad juridica relevante, y ésta tiens ya como limites generales los
de la coaccion, la astucia y la conducta inmoral, la reprochabilidad del
paragrafo 15 tienen que ser interpretada como grave inmoralidad. Tl tér-
mino reprochabilidad serig aqui aiim mAs restrinzido en su alcance gue
en los articulos 240 (coacciém) y 253 (conclusion) del Codigo penal
alemin vigente, pues, ademds de la relacion de medio a fin, tendrin
que ser abtendidos los motivos v la gravedad previsible de la lesién. La
renuncia a la proteccion del Derecho debe ser, sin embargo, sélo admisible
gseglin la opinién del autor, si €l hecho estd libre de toda macula moral.
Me parece acertada esta tesis del aufor, pero no me parece convincente,
en cambio su argumentacién, tendente a demostrar que la reprochabilidad
en: el arficulo 152 tenga que ser inferpretada como grave inmoralidad. L&
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cnumeracién. "de los elementos de juicio y la regulacién especifica del
articulo 152 no implica, a mi juicio, necesariamente que la reprochabilidad
haya de alcanzar un nivel més elevado que el limite general de la eficacia
Juridica de la voluntad. Si creo, en cambio, con €l autor, que si no
se ha queride introducir un cambio a este respecto, hubiera. sido mejor
conservar el concepto de buenas costumbres que sustituirlo por €l de ia
reprochabilidad, que puede dar lugar, como vemos, a interpretaciones di-
versas.

El autor seflala acerfadamente como la inclusion de un principio
general en la regulacion de un delito particular (lesiones corporales) es
defectuosa, pues plantea innumerables problemsas.-Si se renuncia a un
precepto general, como ha hecho acertadamente el Proyecto, debe renun-
ciarse también a regular este principio. La doctrina y la jurisprudencia
legarian, segin el autor, & los mismos resultados sin necesidad de esta
disposicion.

Fn el examen de los diversos tipos delictivos, donde el consentimien-
to es adinisible, sefiala el autor especialmente la incorreccién de la re-
gulacién de la tutela de los secretos privados. Parte de las figuras de-
lictivas estan contenidas dentro de los delitos contra la persona y parte
dentro de los delitos conira ¢l Estado y sus organismos. Esta defectuosa
clasificacion sistematica da lugar a la reunién, dentro de un mismo apar-
tado (de los delitos contra el Estado ¥y sus organismos), de tipos delictivos
muy diferentes, en alguno de los cuales el consentimiento es posible y
en olros no. :

Especialmente defectuosa es la regulacion del consentimientc en las
nuevas disposiciones del Proyecto concernientes a la infervencién médica
v tratamiento curativo, como pone de manifiesto acertadamente el autor,
Estos defectos: dimanan, en gran parte, de una errénea ordenacién sis-
tematica de los preceptos del Proyecto. En los casos de interrupecién del
embarazo o tratamiento curativo, realizados arbitrariamente por el médico,
sin contar con la voluntad del paciente, se trata, en realidad, de delitos
contra la libertad, donde la conformidad del paciente excluye la tipi-
cidad. La regulacién del Proyecto parte, en cambio, erréneamente de la
consideracion de que la voluntad concorde del paciente es una causa de
justificacién (consentimiento), Las disposiciones sobre el consentimiento
presunto estan, por tanto fuera de lugar.

El autor no cree necesaria la indicacién en cada tipo delictivo, de
si el consentimiento es o no admisible. En caso de que e indique su ad-
misibilidad, debe evitarse, sin embargo, la utilizacién de términos que
puedan suscitar la duda de si se trata realmente de un caso de consenti-
miento (que excluye la antijuricidad de la conducta) o de conformidad
(que excluye €l tipo),

Al examinar los tipos del Provecto en que la falta de conformidad apa-
rece como un clemento integrante, el autor subraya acertadamente como
en algunos casos se echa de menos la conveniente precision terminolégi-
e, El legislador debe utilizar siempre términos (xcontra o sin la voluntady,
capropiarsey, «raptars, ««coaccionar», «allanary, «seducirs)l que expresen
ciaramente el requisito de la falta de conformidad inicial del ofendido.
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Esta falta de precisién terminologica cree el autor que es particularmente,
acusada en la regulacion de los delitos contra la honestidad.

LAMPE, Ernst-Joachim: «Ingerenz oder dolus subsequens?». (&iXnterfereneia
o dolo subsiguiente?). )

El autor trata de resucitar €l viejo concepto del dolus subsequens pard
dar solucién a los problemas que plantea, dentro del marco de los de-
litos de comisién por omision, el deber juridico de evitar el resultado,
derivado de la conducta anterior (interferencia).

B! conceptc de dolus subsequens habia, caido en desusc en la doctrina
por esiimar unianimemente los autores que el dolo no puede seguir des-
pués de que se haya producido el resultado dehc’mvo o desde que su
produccion sea ya inevitable,

E! asutor cree que el concepto de dolus subsequens fué rechazado por
partir la doctrina de un concepto demasiado restringido de accién. No
es clerto, sin embargo, que lo doctrina de la accion causal restringiera el
concepto de accién al mero movimiento corporal. Toda consecuencia
unida por un nexo causal al movimiento corporal voluntario pertenecia
a la accidén; s6lo €1 tipo establecia un limite en la serie indefinida. de
las causas. En realidad, lo que stucedia es que la doctrina estimaba que
ei dolo debia concurrir desde el comienzo de la accion;. aunque después
situara el dolo, inconsecuentemente, en la culpabilidad (véase Mezger,
Tratado de Derecho penal, traduccion de Rodriguez Muiloz, I, 1955. pé-~
gina 206; ...«el Derecho penal vigente exige la coincidencia temporal de
causacion y culpabilidady...), :

La necesidad de que €l dolo concurra desde el momento inicial de la
aceion, es un postulado esencial de la teoria de la accion finalista. No
puede ésta admitir, por tanto, nunca un dolus subsequens. El autor se ve
por ello forzado a realizar una revisién critica del concepto de la accién
finalista. Para ello, se ocupa del andlisis del nexo final de la accidn que
hizo N. Hartmann, por suponer, erréneamente, que Welzel tomé como
punts de partida dicho analisis para formular su doctrina. Welzel no
se basd, sin embargo, en el andlisis de N. Hartmann, sino en una serie
de estudios de psicologia del pensamiento, en los cuales se inspiré, a su
vez, N. Hartmann (véase el prologo de Welzel a su cuarta edicién del Das
Neue Bild des Strafrechissystems 1961, que acaba de aparecer), Las cri-
ticas que dirige. el autor a la «recepcién» de la teoria de N. Hartmann,
por Welzel y su trasplante al Derecho penal, carecen por ello, de fun-
damento.

Bl intento que hace el autor de distinguir el dolo (representacion del
fin) de la finalidad (realizacién del fin) es poco feliz. Escinde el nexo
final artificialmente. La referencia a la objetividad del ser, a lo .real-
mente factible, aparece va en la asignacién del fin, en la reflexitn, ¥y
es artificial su destague unilateral para caracterizar la segunda fase,
supuestamente independiente. de la finalidad (realizacion del fin), La
decision de realizacién del fin no es reductible tampoco a esta segun—
da fase, pues va intimamente unida a la asignacién del fin.
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ILa pregunta con que el autor encabeza el articulo (interferencia o
dolus subsequens) no puede ser, pues, coptestada, a mi juicio, en sentido
favorable al dolo subsiguiente, El conceplo de dolus subsequens es, en
mi opinién, dogmaticamente incorrecto. No puede cumplir, por tantd, la
funcion de incluir denfre del campo de los delitos dolosos de accién, fo-
dos aquellos casos de comision por omision en que €l deber juridico de
actuar se basa en la conducta anterior del sujeto, creadora del peligro
del bien juridico.

MIDDENDORFF, Wold: «Die Prognose im Strafrecht und in der Krimi-
nologier. (La prognosis en el Derecho Penal y en la eriminologia).

El autor hace, en primer lugar, un breve esbozo de la evaluacién doc-
trinal del Derecho penal, que explica la importancia que reviste hoy
el problema de la proguosis criminal, Mds interesante es aun, sin em-
bargo. la exposicion que hace de la historia de la investigacion de los
métodos estadisticos -de la. prognosis criminal. Expone con detenimientc
las tablas de Burgess y de los Clueck. Con esta ultima se Ilegé a resul-
tados satisfactorios en un 90 por 100 de los casos en las diversas compro-
raciones que de ella se han -hecho en los ultimos afios. Algunos investiga-
dores americanos combinan las tablas de Burgess-Glueck con el sistema de
Monachesi, que tiene en cuenta no sélo los factores estaticos, sino tam-~
cién los dinamicos (conducta actual, ideas del autor) que tienen relevan-
cia para uns prognosis criminal, Investigaciones sobre lg prognosis cri-
minal se estan llevando a cabo actualmente en Inglaterra (donde Mann-~
hein ha llevado a cabo ya algunas muy importantes) y Alemania,

El problema de la prognosis criminal y, concretamente, de los méto-
dos estadisticos es que, aun recohociendo su interés y su relativa perfec-
cién, no aseguran un resultado correcto en €l 100 por 100 de los casos.
En un 10 por 100 de casos el resultado es erréneo. Esta es la razén por
la que los penalistas y especialmente los jueces se vesisten a recurrir a
meétodos estadisticos de prognosis criminal, Estos no garantizan todavia
la seguridad del aciertc en el caso comcreto, que es aquel que ha ‘de juz
gar 2l juez. .

Las dificultades de la prognosis criminal radican en la imposibilidad
de objetivar el yo; en la imposibilidad de explicar, desde un punto de
vista psicolégico-causal, fodas las conductas humanas. Queda siempre un
margen de error que es incorregible.

Middendorf cree, sin embargo, que aun reconociendo la individualidad
de lo persona, e€s posible una prognosis criminal correcta y Util sobre la
rase de las «dominantes de la estructura de la personalidadn», sobre «las
cualidades decisivas de la personay, Cree también que el margen de error
en relacién con determinados grupos de autores (delincuentes profesiona~-
les) es muy pequefio.

Middenforff observa también, con razén, que los métodos estadisticos,
ofrecen una garantia mucho mayor de acierte que el método puramente
intuitivo (basado en el fondo en la mera.comparacion sobre la base de la
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lMmitada experiencia personal de cada . juez) que han venido aplicando
hasta, ahora los -jueces.

_El autor subraya, al fin, la importancia cada vez mayor de la prog-
nosis criminal. El éxito de la custodia preventiva, introducida por el Pro-
yecto del Codigo penal alemén, dependeri, en gran parte de una prognosis
correcta. Ista es, & su vez, muy impdrtante para la suspensién de la eje-
cucién de la pena para la pruebs, para la medida de seguridad de la
privacion del carnet de conducir y la ejecucién de la pena.

BUHRMANN: «Die Behandlung innerdeutscher (interlokaler) Xollisions-
fille auf dem Gebiet des Staatsschutz-Strairechts». (El tratamiento de los
casos de colisién interalemanes (interlocales) en el ambito del Derecho
Penal de proteccién del Estado.) ’

El autor examina minuciosamente le jurisprudencia del Tribunal Su-
premo aleman (B. G. H.) y de las Audiencias (O. L. G.) sobre los delitos
contra la seguridad del Estado en los casos de colisién interlocal, En este
examen descubre la existenca de inumerables contradicciones, derivadas
principalmente de seguir partiendo la jurisprudencia de la ficcién juridico-
politica, de que la Zona Oriental alemana ¥ la Republica Federal cons-
tituyen un Estado. La Zona Oriental no es incluida en el concepto de
extranjero. A pesar de ello, los tribunales alemanes no han podido seguir
aplicando consecuentemente a los casos de colisidn mencionados los prin-
cipios de Derecho interlocal, el principal de los cuales es el del enjuicia-
miento del heche de acuerdo con el Derecho del lugar de comision, Los
hechos delictivos de los ciudadanos de la Zona Oriental, cometidos fue-
ra del territorio de la Replblica. Federal, deberian ser impunes. Los tri-
bunales alemanes se han visto obligados; por ello, a aplicar analégicamente
ios principios de Derecho internacional privade (principio de la protec-
cion real de intereses) a pesar de excluir, en principio, a la Zona Oriental
del concepto de extranjero,

Fl autor subraya acertadamente como las reglas no escritas del Derecho
interiocal habian sido desarrolladas por 1a jurisprudencia en funcién de
una realidad politica totalmente diversa al actual. Se trataba entonces
de territorios unidos bajo un mismo poder estatal vy en los cuales habia
una eoincidencia en las concepciones éticas, juridicas y politicas funda-
mentales. Los casos de conflicto que surgian, por la existencia de orde-
namientos juridicos distinitos, podian resolverse de acuerdo con el prin-
cipio de la aplicacién del Derecho del lugar de comision del delito, Hoy la
situacion es totaimente diferente y, por ello, son inaplicables los viejos
principios del Derecho interlocal.

Ruhrmann cree que la jurisprudencia estd por ello lamada & des-
envolver nuevos principlos para resolver los casos de conflicto inter-
alemén, Hay que atender, para ello, de un lado, a las necesidades de
defensa de la, Republica Federal, pero también, por ofra parte, al anhelo
de unidad polifica. existente en los alemanes ‘de los territorios separados.
La defensa ha de reducirse al limite minimo necesario para no perjudi-
car ias tendencias unificadoras, es decir, para no ahondar mas el abismo
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que separa a los alemanes. Las reglas de Derecho infernacional privado,
no deben ser aplicadas, pues dada la amplitud de los tipos penales res
pectivos (especialmenie pardgrafos 100 d y 100 e), ello darfa lugar a un
exceso defendista censurable ya en si, y en mucha mayor medida si se
refiere a otros alemanes somefidos a la dictadura comunists de la Zona
Oriental, ‘ ’

El autor intenta dar un primer paso en la elaboracién de éstos nue-
vos principios, de acuerdo con las directrices sefialas. En los delitos de
relaciones coustitutivas de traicion, parigrafo 100 e, postula la exclusion
del tipo de los servicios de informacién extranjeros como tales, es decir,
mientras sus miembros o instrumentos no actien en el ambito territorial
o personal de la Reptiblica Federal,

En relacién con el pardgrafo d), €l autor cree que la distincién entre
gente interior y exbterior debe servir para delimitar el ambito del tipo.
La conducta del agente exterior, que actua fuera del territorio de la Re-
pubfica Federal, no seria tipica. Esta distincién serfa también aplicable
a: paragrafo 100 e). El parrafo 2. de este articulo seria aplicable a Ios
agentes exieriores cuando entablen la relacién descrita en el tipo con un
ciudadano de la Repiblica Federal. El autor cree, con razén, que la
intervretacién restrictiva que postula en el articulo 100 dy es mas correcta,
tedrica, v practicamente, que la realizada en algunas sentencias mediante
e criterio del deber de fidelidad (restriccion negada, en cambio, en el
paragrafo 100 el

En los delitos de organizacidén (par. 90 c), 128 y 129) cnze ¢l autor que
la restriccion del tipo que hace la jurisprudencia a 1los casos en que la
actividad repercute en el ambito de poder de la Republica Federal, debe
ser aln precisada. No debe bastar la mera pertenencia a las «secciones
cecidentalesy de las organizaciones pangermanas. S6lo en casos extre-
mos debe rebasarse este limite, :

I.a aplicacién del privilegio de los periodistas, establecido en et pa-
ragrafo 109 y siguientes de la 4.2 Strafrechtsénderungsgesetz de 11-6-1957,
al delito de! parigrafo 92 de informaciom politica, es, segin el autor,
posible ¥ conduciria a resultados satisfactorios. Quedaria excluida del
tipo 1o actividad informativa usual de Prensa y Radio.

Ia propaganda de la zona soviética (articulo 91, 93, 95 y 97) debe ser
impune, segin el autor, mientras vaya dirigida a los ciudadanos de dicha
Zona. S6la cuando se dirija a los ciudadanos de la Republica Federal sera
tipica. Aun en este caso, el autor es partidario de una jurisprudencia ge-
nerosa, dada la ineficacia de dicha propaganda, que, en la mayor parte de
los casos, produce precisamente un efecto contraproducente.

La seccién bibliografica estd dedicada a Historia del Derecho v a la
Parte Especial de Derecho penal. La recension d2 los trabajos de Historia
del Derecho es realizada por el profesor Wiirfemberg y la de la Parte Es-
pecial por el profesor Bockelmann.

La seccion de Derecho comparado estd - encabezada esta vez por una
nota necrolégica escrita por Gerhard Simson con motivo del fallecimiento



156 Anuario de Derecho venal y Ciancias penales

del gran jurista sueco Kearl Schiyfer. Este gran reformador del Derecho
sueco es especialmente conocido en el extranjero como el alma del «Pro-
yecto de I.ey sueca de probeccitny., Su actividad reformadora en el Derecho
penal y especiaimente en relacidn con las formas de resccién juridica al
delito y lu .ejecucion de la pena, no pueden ser hoy desconocidas por
ningin penalista moderno, Las experiencias suecas, animadas por Schly-
ter, atin discutibles, no pueden ser ignoradas en ninguna reforma de las
leyes penales.

GRUNHUTYT, Max: «Modéme Arbeitsmethoden in der Kriminologie». (Moder-
nos métodos de trabajo en la Criminologia).

El aulor sefiala al comienzo: - de su importante conferencia cémo la
antigua disputa de escuelas entre la antropologia y la sociologia crimi-
nales ha.cesado. La actual generacion de crimindlogos es mdas modesta
v su actividad se reduce a la busqueda y constatacién de hechos. Se con-
sidera que s6lo sobre una rigurosa base empirica es posible obtener co-
nocimientos  criminolégicos,

El objeto originario y primero de la Crlmmologla es €l etudio de la
importancia, las reformas de aparicién y las causas de la criminalidad.
En este punto la investigacion etiolégica, dice €l autor, parte hoy del prin-
cipio (comprobado por Burt) de que el delito obedece a una multitud de
causas. La criminalidad, como fenémeno social masivo o como aconteci-
niiento en la vida del individuo, no obedece nunca a una unica causa y
ni siquiera a una causa principal. El delito obedece a una serie de- fac-
tores personales y.sociales, ninguno de los cuales deja de concurrir en los
individuos que no delinquen. La mayor parte de los hombres que pre-
sentan factores crimindgenos (aungue quizd no en gran namero) no llegan
& delinquir, .

De este principio, dice el autor, se han deducido dos consgecuencias prin-
cipales. Se intenta, en primer lugar, mediante la exclusion o neufraliza-
cién intencionada de ciertos factores, reducir la investigacién a la ave-
riguacién de la importancia causal de otros factores determinados. Eu
todos estos trabajos se utiliza el método de los grupos de control, aplicado
yva por Burt. La segunda congecuencia del principip del pluralismo causal
es el reconocimiento de que los resultados obtenidos en la constatacion
de rasgos caracteristicos y circunstancias vitales del delincuente mno
nos proporcionan una imagen general del «delincuenten, sino que se refie-
ren exclusivamente al grupo gue fué objeto de la Investigacién.

La moderna criminologia es, pues, muy modesta en su actitud frente al
problema de la etioiogia del delito. Hl término factor es preferido al de
causa, Con la. constatacion de un facto no se considera atn resuelto el
problema de su significacién causal.

El problema causal no ocupa ya, sin embargo, en la Criminologia el
puesto central y aislado que ocupdé en otro tiempo. En Inglaterra, sefiala
Griinhut, el centro de atencién se ha desplazado del estudio de las causas
de la criminalidad al de la repercusion del tratamiento. El fin de estos
trabajos =s averiguar algo acerca de la respuesta individual (differential
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response), es decir, de cémo reaccionan ciertos. tipos -de personalidad a
las diversas formas de tratamiento, No existe a este respecto conexién
entre etiologia y forma de tratamiento. La investigacion en este campo
sigue tres direcciones. En primer lugar, se trata de obtener un cuadro de
la practica de los tribunales en la medicién de la pena, con el fin de
constatal las lineas generales, pero también diferencias regionales y lo-
cales. Se tirata de reducir, mediante la investigacion, el tratamiento
diversc de los casos semejantes, La segunda tarea es el analisis del con-
lenide correcto de las diversas formas de tratamiento (esencialmente dos,
el tratamiento ambulante y el fratamiento en un establecimiento) =L
tercer objeto, ¥ el mas importante de la investigacion del tratamiento,
es el estudio de los elfectos de las diversas formas de tratamiento, es decir,
de los desiinos ulteriores de los delihcuentes. El problema mas importante
a3 esie respecto es el de la posibilidad de la prognosis criminal. Eprne
Griingut brevemente los trabajos realizados y los resultados obtenidos en
este sentido. Sefiala, sin embargo, las limitaciones .del método estadistico-
matematico. I.a recision matemdtica con dque se expresan los resultados
de la prognosis da una impresién demasiddo optimista sobre la exactitud
de sus aseveraciones, La limitacion rigurosa a los datos objetives excluye
todos los factores que se refieren a las relaciones humanas y a las reac-
clones personales, que han ganado cada vez mas importancia en el mo-
derno trabajo social y en el tratamiento cientifico de problemas sociales
vy psicolégicos. Los datos estadisticos no suministran tampoco informacién
acerca de qué tratamiento debe ser aplicado en el caso concreto a un de.
lincuente, siendo los riesgos constantes. Quizéd pueda hacer algo la Cri-
minoclogia, sin embargo, dice Griunhut, actualizando y haciendo consciente
la experiencia judicial. ) )

Griinhut expone los trabajos mas importantes realizados o en vias de
realizar, al tratar de las tres direcciones en que se desarrolla. la investi-
gacion de los efectos del tratamiento.

“Sefiala el autor cémo se estd atn lejos de una determinacién precisa
de la differential response. Grinhut cree que es preciso introducir un
cambio en la direccién de trabajo. En lugar de examinar la reaccién de
diversos tipos de autores ante una forma determinada ‘de tratamiento, ha
bria, que partir de autores similares e investigar como reaccionan a las
diversas formas de tratamiento. ’ ;

EiL autor cree que la Criminologia no puede quedar reducida a una
coleccion de hechos y gque tendrd que velver a la teoria. Una teoria en
un nuevo plano que permita insertar a la Criminologia en una doctrina de
conducta humana. Como ciencia de la conducta humana, la Criminologia
aspirara & la objetividad, pero no una objetividad semejante a la de
la Fisica y Quimica, Su objetividad no se basa en la exclusion del juicio
subjetivo, sino en el descubrimiento franco del elemento subjetivo insos-
layable. Sus juicios no se refieren a necesidades causales, sino a posibi-
lidades Ae conducta y reacciones humanas. El conocimiento de los fac-
tores que favorecen o se oponen a dichas posibilidades nos remite, dice
Grimnhut, a los limites de la autodeterminacién del hombre. Dentro de
este ambito hay lugar, sin embargo para’ la decision  personal, aunque
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este lugar sea més reducido de lo que suponen las opiniones acriticas.
La responsabilidad personal ha de ser precisamente el fin del tratamien-
to. Las modernas formas de tratamiento (probation, establecimientos
ablertos y terapia de grupos) tienden precisamente a despertar v robus-
tecer la responsabilidad personal de los. delincuentes objeto del trata-
miento. ‘

BETTIOL, «Das Problem des Rechtsgutes in de Gegenwart». (El prehlema
del bien juridice en el presente).

El aufor examina y realza la signiticacién del concepto del bien
juridico en la dogmatica moderna. Rechaza la tesis de los penalistas
marxistas de que la dogmatica «burguesan, con la difusion y amplia
acepiacién de la teoris de la accidn finalista de Welzel, relegue a un
tegundo término el conceplo de hien juridico. El autor sefiala, con ra-
zon, como el concepto del bien juridico sigue ocupando un puesto central
en 1z doctrina de Welzel. A las razones alegadas por €l aubor, cabria
afhadir que la misma funcién ético-social, atribuida por Welzel al
Derecho ovenal, no tiene, en el fondo, otro sentido gque la consecucién de
unz proeccién mas eficaz de los bienes juridicos. El mismo disvalor de la
accién se constituye en relacién con los bienes juridicos que quiere le-
sionar o poner en peligro el autor. Las objeciones marxistas van ain mas
desencaminadas, como subraya el autor, en relacién con los penalistas,
gque consideran que el juicio disvalorativo de la antijuricidad debe referirse
en los menos casos posibles a los elementos subjetivos de la accidn.

El autor cree que son los penalistas marxistas los que disuelven el
conespto de! bien juridico (interés politico-econémico de la clase prole~
taria tutelada por el Derecho) al acentuar el utilitarismo del Derecho
penal. De lo que no cabe duda, €¢s que el bien juridico no puede cumplir
una funcién de garantia en un Derecho penal que ignore el principio de
legalidad (0 que admita, al menos, la analogia), como subraya el autor.
También pierde su importancia el concepto del bien juridico, si se acoge
a continuacion una concepcion sintomatica del delito (como sintoma de
la peldzarosidad poiftico-social del autor para los iniereses de la clase
proletaria).

El autor senala, con razém, cdémo la moderna etizacién del Derecho
penal no ha supuesto un abandono del concepto del bien jurdico, ni una
merma del cardcter objetivo del juicio disvalorativo de la ‘a,ntijuricidad.
No atiende dcbidamente, sin embargo, a las consecuencias que esta eti-
zacion del Derecho penal hs tenido en la concepeitn de lo injusto y de
i@ cuipabilidad. Bl enfoque exclusivo de esta problematica, desde el
puntv de vista del Derecho penal de autor y en el plano de la culpabili-
dad, es & mi juicio, dsfectuoso. Hoy ya no es posible concebir la anti-
juricidad penal exclusivamente como lesién o peligro de un bien juridico.

Bettiol termina su trabajo sefialando c6mo también en €l Derecho
penal mlitar el concepto del bien juridico ocupa una posicion central,
puestn gue los conceptos ds deber y de fidelidad guardan ung conexion
necesaria, con el de bien juridico.
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Completan la seccion un articulo de Marc Ancel, «Der Einfluss der
Rechtsprechung auf die Entwicklung des franzosischen Strafrechtsy (La
influencia de la jurisprudencia en la evolucién del Derecho penal fran-
cés); un articulo de R. Legros, «Fiir eine erweiterte Soziale Vertidigung»
‘En pro de una defensa social ampliada), y otro de Alexander Katsantonis,
«Der Handlungsbegeriff in existential-ontologischer Sicht. Ein Versuchy
(El concepto de la accién desde un punto de vista ontolégico existencial.
Un intenfo) y una nota de August Munda sobre la Ley procesal penal
de 28 de diciembre de 1959.

JOsE CEREZO Minr

ARGENTINA

Revista del Instituto de Investigacicnes y Docencia
Criminolégicas
La Plata, 1959.—Namexro 3.

LUDER, Italo A.: «La relacién cjecutivo-penal»; pag. 11.

Se trata del discurso pronunciade por el Director del Instituto, en 1a
mauguracion del Curso de Auxiliares en Criminologia, que nos ensefia que el
procesado penal de declaracién termina con Ila creacion del titulo
ejecutivo que constituye el presupuesto de procedibilidad para el funcio-
namiento de las medidas de ejecucién penal, El titulo ejecutivo decla-
ra y determina la obligacion penal impuesta al condenado, esto es, el deber
juridico de cumplir la pena principal y de someterse a las penas acce-
sorias y a los otros cfectos penales de la condena,

La relacion ejecutivo-penal es la relacién juridica que se .establece
entre ei Estado y el penalmente sancionado por efecto del cumplimiento
de la pena. El sujeto activo de la relacién es el Estado, y el sujeto pasivo
el condenado. Estos sujetos de 1a relacién juridica .de ejecuciéon penal
no pueden modificarse ni sustituirse, puesto que la obligacién penal es
personalisima. De tal manera que la relacién punitiva no se extingue
por la ejecucién de la pena bor una persons distinta de la indicada en
la sentencia, ya sea por error o aunque se ofreclera espontaneamente
para ello, Esta relacion subsiste hasta la consumacién de la pena por
la ejecucién, que debe cumplirse de acuerdo con lo determinado por las
Leyes ¥ Reglamentos. El autor examina a continuacién las modifica-
clones que pueden producirse en la relacién ejecutivo-penal, que puedé
consistir en la reduccién del tiempo de duracién de la condena, por con-
mutacién, libertad condicional, enfermedad mental del penado, revision
del proceso y conversién de la multa en prision por insolvencia del con-
denado a pena pecuniaria.



1(;0 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

BLARDUNI, Oscar C.: «Bases gnoseldgicas y metodolégicas para el estudio
de la personalidad de los asociados»; pag. 19.

Bl presente trabajo constituye un extracto de las clases gue se edita-
ron sobre este tema, en el Curso de perfeccionamiento para Auxiliares
de Criminologia. El aufor concreté su programa en dos preguntas:

;Bs posible conocer la personalidad? Caso aﬁfmativo, sde qué mane-
ra, por qué mélodos? La contestacién a estas dos interrogantes supone
hondos problemas, que, en el presente articulo se extractan, y segura-
mente fueron desarrollados en €l Curso en cuestidon, con singular com-
petencia,

DAVID, Pedro R: «La delincuencia juvenil en Chicago». «El Chicago area
project»; pag. 35.

El Instituto de Criminologia de Illinois realiza sus sesiones anuales
en Illinois State University. En el Curse de 1959 intervinieron las mas
destacadas figuras de la criminologia americana, entre las due destacaba
el ilustre profesor Thorsten Sellin.

Se trataron diversos temas, aungque muy especialmente el problema
que constituye uno de los rasgos més cruciales de la hora americana actual:
la delincuencia infantil.

ELIA, Carlos M. A. de: «La crisis del Derecho penal y la individualizaciiin
de la pena»; pag. 41.

Tl autor, Fiscal de la Justicia del Crimen, desarrolla el presente tra-
bajo. con el siguiente Sumario: I. La crisis del Derecho penal y su bér-
mino dogmatico-retributivo, La comprensién del caso como individualidad,
primer camino hacia la personalizacion de la pena. El concepto de pena-
castigo y la retribucion.—II, Algunas sugerencias extranjeras: ejemplo
de la formuls inglesa clasica, la impugnhacién de la doble instancia penal;
15 arbitraria separacion de la fase judicial y carcelaria de la ejecucién de
la, seniencia. Proyecto francés 1934; Ley cubana de . Defenss social, re-
ferencia. a su exposicion de motivos; otras leyes defensistas—III. Posi-
bilidades practicas, En dqué términos se puede plantear ia individualiza-
cibn de la pena. Examen pluridimensional, Diagnéstico criminal. Diagra-
ma,; ejemplos.

1960,—Nam, 4.

LUDER: Italo A: «Una nueva experiencia penoldgica»; pag. 11.

El presente articulo constituye la primera parte de la exposicion del
doctor Luder, en su condicién de relator en e. tema Establecimientos pena-
les abiertps, desarrollado en las Segundas Jornadas Criminolégicas vy de
Medicina legal, que tuvo lugar en Tucuman en los dias 5 al 8 de julio
de 1960, con el denso sumario siguiente: I. El establecimiento abierto como
medio sancionatorio. Concepto y denominacion, Ventajas e inconvenientes.



Revista, de revisias 161

Consideracion mebtédica.—II. Importancia de su estudio en relacion con el
fin de la pena. Supuestos tedrico-penales—III. Su ubicacién dentro dei
sistems ejecutivo penal. Principios béasicos. La legislacion argentina.

Se ha llsgadc a sostener que el «establecimiento abierfo» es la solucidon
& la lamada crisis de la prision tradicional, y que estamos en presencia de
un sistema gue podria suplir a los demds medios o formas de ejecucion de
{a pena privativa de libertad. Mas modestamente, también se lo ha pre-
sentado, como la coronacién de un Iargo proceso de humanizacion de la
pena ¢ como la estructura penitenciaria mas compatible con nuevas orien-
taciones de politica criminal,

s necesario ubicar el establecimiento penal abierto dentro de la Peno-
logia, puesto que decidir sobre su eficacia o inconveniencia significa pro~
nunciarse sobre su aptitud para la realizacién del fin asighado a la pena.
Ahora bien, el establecimiento penal abierto no puede reemplazar, por com-
pleto, al establecimiento cerrado en la ejecucién de las penas privativas de
libertad, sin que esto signifique que haya que rechazar su incorporacién
al régimen penitenciario, ya que constifuye un valioso aporte a la moderna
Penologia, aunque haya de ser apreciado en relacién con la estructura
institucional del sistema punitivo.

El autor dei.trabajo que anotamos estudia el problema dentro del sistema
venitenciario argentino, con referencia concreta a las disposiciones positivas
de la legislacion de su pais. ’

CABRERA, Angel: «Constancio Bernaldo de Quirés. Un crimindlogo afri-
canista y montajiero»; pag. 19.

Articulo necrologico dedicado a la mueirte del eminente criminalista es-
pafio]l Bernaldo de Quirds, en el que refleja especialmente su pasién por
el montaiismo. :

En el fasciculo anterior de este Awuarlo, el profesor Cuello Calén, des-
pués de examinar la obra cientifica del gran crimindlogo fallecido, Constan-
tino Bernalde de Quirds, también resaltaba sus «importantes estudios de
politica social agraria ¥ bellas paginas sobre las montafias espafiolas, que
fueron uno de los grandes amores de su viday.

El autor oel presente trabajo, lo termina con una frase emotiva diciendo:
«Y, después de todo, ;qué vale la fama, comparada con la belleza de un
bosgue de pinos bajo la luz de la luna, ni qué importancia tienen junto a
la maravilla de un crepusculo en las altas cumbres, vestidas de nieves per-
petuas que se reflejan en la laguna, al pie del glaciar?»

DIEGO MOSQUETE

i1
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BELGICA

Revue de Droit Pénal et de Criminoiegle

Febrero 1960, namero 5.

Tras la Memoria de Jacques Verhaegen sobre Le délit d’Imprudence et
la Guerre (pags. 419 a 488) que trata de estudiar el problema de la guerra
desde una perspectiva de Derecho penal interno, aparece publicada en la
seccion Etudes et Documents, un informe siniético de los trabajos prepara-
torios que la Unién Belga y Luxemburguess de Derecho penal ha confiado a
su Seminario de Defensa Social acerca del tema Problemas planteados por
. publicidad dada a los actos criminales y a los procedimientos penales.
Con vistas al proximo congreso de la Association Internationale de Droit
Pénal, que tendrd lugar en Lisboa este afio, se ha desarrollade el plan
propuesto por Verscle, que comprende las siguientes cuestiones:

1» Tna cxposicién de los diversos aspectos y puntos de vista que implica
el acercamiento doctrinal del problema de la publicidad dada a los hechos
y Dprovesos criminales: ’ -

«Aspectos sociales y culturaless, por Patl Tapie, Abogado.

«Aspectos médico-psicologicosy, por €l doctor Robert Volcher.

«El punto de vista de la acusacién», por Raymond Screvens,

«El punto de vista de la defensay, por Christian Vanderveeren,

«El punio de vista de los magistfados», por J. Y. Dautricourt.

«El punto de vista penitenciarion, por el Director General J, Dupreel.

«El punto de vista del informador», por el periodista G. Fischer.

2.0 Un sondeo de opinién apuntando el acercamiento sociolégico del pro-
blema y las reacciones de la conciencia social a las informaciones judiciales,
sondeo que ha sido realizado bajo la direccién de la Inspectora principal,
sefiorita Leo de Bray, a la que asistieron la sefiorita Legros y los sefiores
Jonas y Schifller.

Las conclusiones a las que se ha llegado son las siguientes:

1.0 Los multiples problemas que plantea la publicidad dada.a los actos
criminales y procedimientos criminales no pueden justificar ninguna forma
de censura, aunque fuerd indirecta.

2.0 Los peligros de esta publicacién parecen residir menos en la revela-~
cién de los hechos que en la manera de presentarlos. Es deplorable que la
actual informacién de la opinién ceda al gusto de Ia masa en aquellos
hechos ¥ situaciones que no responden a tendencias ‘humanamente cons-
tructivas.

3.2 Una conciliacién entre la libertad de informacién vy la abstenciémn
de ciertas formas nocivas de informacion en materia. criminal parece debe
ser facilitada por una preparacién criminolégica de los periodistas, por
una deontologia y una discipling profesionales mas precisas.

4> El establecimiento de¢ un contacto permanente entre los agentes
de informacién y las autoridades encargadas de la administracién de ia
justicia pena! es deseable, Este contacto deberia colocarse bajo €l signo
de una estima y una confianza reciproca. HEstaria inspirado por el reco-
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nocimiento del papel social que la justicia vy la informacién estan lama-
das a llenar en una sociedad democratica.

5.° Las informaciones relativas a los kechos criminales deben ser so-
brias, no estar acompafiadas de fotos o de titulos sugestivos, no compla-~
cerse en €l detalle cruel o perverso, no idealizar el crimen o el criminal.

6.c ILas noticias concernientes a los actos de informacién o a los de
instruceién preparaboria pueden ser comunicados por el Ministerio PG-
bllco 2 los agentes de informacién dnicamente por motivos de interés
social y respetando la presuncion de inocencia, los derechos de la de-
fensa y la dignidad humana del inculpado.

70 El control democritico de los debates y juicios, poi' la interven-
cién de los agentes de informacion, representantes calificados de la opi-
nién publica, no puede justificar la, utilizacién de medios técnicos cuya
naturaleza, perturbe la dignidad y la sercnidad de las sesiones,

8° La publicidad de las segiones puede ser suspendida o restringida
en inferés del procesado—y éste puede ser alejado temporalmente de
los debates relativos a sug problemas de personalidad—, si estas excep-
ciones se justifican por el cuidado de 1a salud psiquica dsl procesado
¥ por €l de realizar los fines curativos que ! tribunal asigne a sus san-
ciones. Y esto a condicion de que el abogado del procesado asisia a todo
el procedimiento. '

9.» Es deseable dque Ia identidad de los condenados no sea revelada
fuera de! tribunal, si esta publicidad puede comprometer su reintegra-
cién social o si eiia no es legitimamente exigida por la conciencia Social.

10. Es descable una mejor organizacion de los conta-ctés entre las
autoridades encargadas de la ejecucién de las sanciones y los agentes
de informacién para iniciar al pudblico, tanto en los métodos como en
los fines de la accién penitenciaria y para facilitar la reintegracién
social de los delincuentes.

Marzo 1960, mimero 6.
DUMONT, E.: «La Répression du Suicide»; pags. 547-570.

Un analisis estadistico del suicidio, segin el Anuarioc Demogrdfico
de las Naciones Unidas, para 1957, refleja el considerable alcance dei
problema. De cada 100.000 habitantes se suicidaron el afio 1953, 24,1 <n
Dinamarca, 23,4 en Austria, 21,8 en Suiza, 20,5 en el Japén, 186 en Sue
cia, 154 en Francia, 13,5 en Bélgica, 10,8 en el Reino Unido, 10,1 en
los Estados Unidos, 5,9 en Espaila, 0,6 en Perd, ebc.

De la comparacion de las estadisticas de varios afos, hay autores
que afirman es constanie el nimero de suicidios; otros, por e contra-
rio, admiten una sensible progresién.

En lo tocante a Bélgica, el numero total de suicidios ha pasado de
1.019 en 1944, a 1.307 en 1958, siendo de advertir que en estas cifras no
figuran ni los suicidios simulados—cuyo nimero es dificil de precisar—, ni
lag tentativas, que se ha calculado suponen cuatro veces el namero de
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suicidios consumados. Segin E. DumonTt, en Bélgica, se suicidaron una
media de cuafrc personas diarias y lo intentaron, em el mismo tiempo,
unas 20.

Una vez expuestos los aspectos sociolégicos del suicidio pasa el autor
a esbudiar la vertiente juridica del tema.

Comienza, para ello, con un desarrollo historico-legislativo de las me-
didas adoptadas por los distintos pueblos histéricos, asi como de las in-
fluencias dque han ejercido las corrientes filosdficas y religiosas en los
diversos ordenamientos juridicos, Pasa revista a las leyves y costumbres
de la Chine, India, Japén, Grecia y Roma, asi come¢ a la influencia
del pueblo judio y del Cristianismo—doctrina de los Padres de la Iglesia,
de San Agustin, Santo Tomés v los Concilios—. Cita, igualmente, las
Capitulares de Carlomagno, los Establecimientos de San Luis, la Cons
titutio Criminales Caroling, Ordenanza Ifrancesa de 1670 v penas . del
Common Law.

Las leyes posteriores a la Revolucion francesa dejaron impune en
Francia e! suicidio—Coédigos de 1791 y 1810—, aungue Napuiedn, ante
el aumento de los suicidios en su ejército, toméd ciertas medidas amena-
zando & sus soldados de Infamia con las siguientes palabras, «El
nombre de cada soldado gue dé en lo sucesivo esta prueba de vergonzosa
debilidad, serd citado en la orden del dia del ejército e infamado como
cobarde y desertorn. Sin embargo, Napoleén intenté suicidarse, en la
noche del 12 al 13 de abril de 1814, ingiriendo una mezcla de opio, be-
lladona y eleboradc blanco que siempre llevaba consigo desde la jornada
de Malajaroslawetz, en la que le falté poco para ser capturade por los
£OSACOs. '

Después de esta investigacion histérica, B, Dumont ha realizado un
estudio del Derecho comparado vigente de Francla, Bélgica, Inglaterra,
Escocia, Hstado de Nueva York—que castiga la tentativa de suicidio y
el auxilio y consejo—, Holanda, Dinamarca, Polonia, Espafia, Rusias (C6é-
digo de 1926), Suiza, Ifalia, as{ como la cita de otros Cddigos, como el
de Rrasil de 1940, checoslovacc de 1950, etc.

Plantea, ademas, €l autor el problema de la justificacién de -la re-
presion el suicidio, exponiendo las posiciones de diversos autores, en
especial las de Esquirol, que elimina al suicidio del plano morai para si-
tuarlo en el de la patologia—como hace también Gabriel Deshaies—, la
de moralistas como P. Philippe de la Trinite, O. C. D, la de L. Jiménez
de Asta—el hombre tiene derecho a la vida, pero no sobre la vida—, la
de 'T. Givanovitcli, miembro de la Comisién de los Derechos del Hom-
bre, v la de Theo Collignon, que ha escrito: «El Derecho natural, el
Derecho escrito, las tradiciones y la Moral, no han encontrado otro
fin mas emlinente, en el ejercicio del derecho del hombre, como la de-
fensa integral del deber y del derecho de vivim.

Terming ¥ Dumont su articulo afirmandose partidario de la im-
punidad del suicidio y de 1la fentativa, aungue le parece deseable que
induccién y auxilio al mismo sean erigidos en delitos agravados si la
victima padece enajenacién mental o es menor; en todo caso, la induc-
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cion debers ser catigada con mayor rigor que el auxilio, y, ademés, no
debieran excluirse ciertas formas de instigacion como las consistentes
en un culpable desconocimiento de las obligaciones de guarda vy asis-
tencia, ya estén impuestas por la ley, ya provengan de las relaciones con
ia victima.

CAPPUYNS, Léon L.: «Les Infractions Economiques»; pags. 571-586.

T.a evolucion operada en la sociedad europea del siglo xrx, que hace

vaya dejandose arrumbado el liberalismoe econémico para entrar cada
vez mas en una economia dirigida, ha motivado el nacimiento de nuevas

sanciones penales por las qué el legislador prebende asegurar el respeto
a las leyes econdémicas por ¢l promulgadas,

! autor estima insatisfactorias las definiciones del delito econdémico
propuestas en =l Congreso Internacional de Derecho penal, de Roma, en
195%, por abordar el tema desde fuera, sin penetrar en el sentido pro-
fundo del mismo, La solucién cree hallarla en la posicidn de A. Mulder,
al que concede ol mérito de haker puesto en evidencia que todo delito
econdmico ha de encontrarse en relacion con la Fconomia politica y, par-
ticularmente, con el mercado. Bajo esta bperspectiva, L. Cappuyns con-
sidera como delito ecqné-mico «las infracciones, sancionadas penalmente,
a las disposiciones legales que tlenen por fin o como congecuencia, prin-
cipal influir en la posicidh de los sujetos econémicos sobre el mercadon.

Desde esta base estudia el autor los vroblemas planteados al delito
econdmice, llegando a las siguientes conclusiones: )

— La legislacién ccondmica es. en . estado actual de nuestras cos-
tumbres, una legislacién de esiructura convencional gque foma del objeto
principal~—en el mercado econémico—su caricter de movilidad.

— Las infracciones econémicas son, en general, delilos no intencio-
nales oue estan precedidos de un caleulo previe de los hbeneficios pre-
vistos v que tiemen una importante repercusion sobre el comportamien-
to de los demas individuos, ’

— las sanciones en materia de infracciones econdémicas dejan poco
lugar & la individualizacién de la pena y deben, ante todo, ser ejempla-
res y suprimir, por lo menos, el beneficio que pudiera haber producido
ia infraccion.

— Ta represion de estos delitos dehe, ante todo, ser réapida.

— Su persecucion debe estar confiada al Ministerio Plblico documen-
tado por un contacto permanente con la Administracion.

— Tstos delitos dekben ser juzgados por la jurisdiccién ordinaria.

En razén a su concepto del delito econdmico, termina estimando el
autor lo dificil gue es para el legislador desizgnar explicitamente les in-
fracciones qgue deben ser consideradas como delito ccondmico, asi como
codificar los principios que han de présidir su represion.

Alberto Laguia ARRAZOLA
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ESTADOS UNIDOS

“The Journal of Criminal Law, Criminologie and Police Science”
Editado por la «Northwestern University School of Law», Chicago, Ilinois.

Yol. 49, niimero 5. Enero-febrero 1959.

MORRIS G., Caldwell: «Personality trends in the youthful male offenders.
(Rasgos personales de la delincuencia juvenil masculina); pags 105 a 416.

®i autor de este articulo, Catedratico de Sociologia en la Universidad de
Alabama y Director del Alabama Correctional Journal, en este trabajc
que ahora resefiamos, conferencia que pronuncié en la sesién celebrada
el 27 de agosto de 1957, conjunsamente por American Sociological Society
vy la Society for the Study of Social Problems, nos ofrece el resultado de
una investigacion realizada, con criterio comparativo, entre dos grupos,
analogos en nlimero, de delincuentes jévenes blancos ¥ negros, de edades
comprendidas entre los. dieciséls y los veintitrés afios.

Como resultado de la investigacion aludida, e! autor sustenta el pa-
recer de gue el «Minnesota Multiphasic Personality Inventory: puede llegar
a ser un instrumento de utilidad en el dmbito correccional, tanto desde
el punto de vista administrativo, como método de tratamiento reformador;
que puede sor empleado por ! personal de vrisiones a fin de pergenar
los tipos delincuentes de cada grupo étnico para el descubrimiento de
rasgos anomalos en lo: casos dificiles y disciplinarios. También lo consi-
dera de interés practico para la clasificacién de nuevos reclusos en los
establecimientos penales, para determinar la indole de iratamiento psico-
terapico ¢ eslrictaments correccional; por los parole boards cual instru-
mento de prediccion o prondstico y, finalmente, sobre todo, 1nteresant151mo
para la investigacion criminolégica individualizada.

El referido «Minnesota Multiphasic Personalityn (Catalogo de Persc-
nalidad Polifasica de Minnesota) estriba en una serie de 550 cuestionarios,
test o pruebas relativos a factorey tales como salud, adaptacién personal
vy actitud moral y social de los sujetos examinados. El, objetivo de esos
criterios es establecer la comparacion entre las contestaciones dadas por
los examinados con las respuestas v nivel mental caracteristicos del nivel me-
dio de un grupo de personas diagnosticadas de mentalmente enfermas en
una institucién psiquiatrica. Asi los rasgos personales de cada sujsto ©
grupo . de individucs pueden ser medidos a tenor de los niveles de
conducta establecidos por los enfermos mentales,

Repatase por el articulista que el MMPI es a modo d= insirumento
psicométrico que proporcions cuatro escalas de validez y diez escalas
para la medicién de los raszos personales (Constltese s este respecto el
trabajo de Sarke R. Hathaway vy de J. C. McKinley: «Manual for Minnesota
Multiphasic Personality Inventory»: New York, The Psychological Corno:
ration, revisado en 1851, paginas 18 a 22, v «Analyzing and Predictig
Juvenile Delinguency with the MMPI»: Minneapolis, Universite of Minne-
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sota Press; 1953, paginas 15 a 19). Las escalas de validez comprenden los
niveles o marcas alcanzados en la «¢pregunta», a propoésito de «mendacidady,
de la «validezy y en €l criferio «K», utilizado como un elemento de co-
rreccion para afinar la aptitud discriminatoria. de cinco de las escalas
clinicas. El nivel normal para las marcas en todas las escalas clinicas
oscila entre 30 ¥ 70, reputandose altas las comprendidas entre 60 y 70 ¥,
como anormales, las que rebasan esta ultima cifra. Una marca superior
2 70 en una o mas de las escalas de validez, especialmente la «F», o escala
de validez, invalida las marcas de las diez escalas clinicags y, en conse-
cuencia, ha de descarfarse tal test. A fitulo enunciativo de las escalas
ciinicas utilizadas en el estudio, hemos de consignar las relativas al es-
tado de depresién, de hivocondria, de histeria, de desviacién psicopatica,
de interés sexual, de paranoia, de psicastenia, de esgquizofrenia, de hipo-
mania, de estado de introversion o extroversién social.

José SANcHEzZ OsES

GORDON H. BARKER y W. THOMAS ADAMS: «The social structure of
a ecorrectional institution». (Estructura social de una institucién correc:
cional); pags. 417 a 422.

El sefior Barker es Profesor de- Sociologia en la’ Universidad de Boulder
{Colorado), v ¢l sefior Adams viene adscrito a la State Indusirial Shool for
Boys de Goldem (Colorado), habiéndose dedicado €l 1ltimo en el re-
ciente trienio a la correccién y reeducacién juveniles.

A entender de ambos arlticylistas, cada grupo social promueve NOrmas
de relacién rec.proca entre sus miembros las cuales tienen o revisten gran
:significalcién para los mismos. A esas normas se las denomina unas ve-
ces estructura social, que se da en toda -reunién de personas de caracter o
indole algo permanente. )

La es-ructura social de una institucion a la que se hallan encomendados
mas de cien muchachos tiene un efecto definitivo en dicha poblacién
institucional, que a veces puede ser negativo. Hay muchos caminos impor-
tantes por los cuales la estructura referida puede- causar ciaramente pro-
blemas o cuestiones que es ficil determinar mediante un andlisis de las
normas de cultura que se forman entre los muchachog residentes en
instituciones tales como reformatorios, escuelas laborales, eic.

El objeto que pretende el articulo en resefla es analizar el efecto
de la estructuracion social intentada en una Industrial School que alberga
a mas de doscientos muchachos v, como resultado de tal intento son las
observaciones que destacan la circunstancia de que la mayoria de tales
muchachos no sonm aptos a la persuasion de la responsabilidad vor la
conducta que cada uno observa; que lampoco $e hallan compenetrados
de que les s Dreciso percatarse v aceptar la consccuencia de sus actos,
siendo frecuente aparezcan poniendo toda clase de excusas o evasivas pala
eludir dicha responsabilidad.

Por ello estiman los articulistas que ha de procurarse comprender a
fondo la indole de los problemas de relacion social que se ponen en eviden-
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cia’ entre los internados en dichag instituciones para, asi, poder afrontar
su ‘posible reeducacion o adapiacion al ambiente social medio.

J. 8. O.

ILLING, Hans A.: Some aspects of the California youth authority special
treatment program». (Algunos aspectos del Programa de Tratamiento Es-
pecial de Ja Jurisdiccién Juvenil de California); pags. 423 ¥ ss.

Los aspectos aludidos del Programa objeto de este articulo son prin~
cipalmente, los relativos al estudio del diagndstico, seleccidén para trata-
miento breve y programa de liberacién en régimen de bajo palabra.

En cuanto al estudic del diagndtico (més bien para establecer el
diagnéstico), se considera por el articulista debe ser, mnaturalmente, Ia
primera fase de todo programa de recupeiraciém social del menor y ayuda.
al mismo. Casi todos los miembros de ecualquiera de las plantillas de
estudio~-diagnéstico de los centros de recepcién existentes en el Esftado.
de California parece ser coinciden en lamentarse del excesivo trabajo gque
pesa, sobre cada uno, cuando precisamente ello es desalentador para la
delicadeza de su tarea especifica y la inherente responsabilidad; igualmen~
te ‘se recogen en este articulo criticas atribuidas a las dificultades mate-
riales para realizacién del programa y ‘atinenfes a Ila- brevedad de cada
una de las fases de tratamiento aconsejables, debido a la afluencla de
«pacléntesy por un lado ¥y a la escasez o falta de amplitud de los locales
donde han de albergarse los mismos mientras tanto. En igual sentido se
afirma que, 8i bien es cierto que €l oficial del régimen de prueba encargado
de la investigacién particular previa lleva ésta a cabo, antes del someti-
miento de un menor a cualquier ofra clase de vigilancia, aquel oficial
empero no suele hallarse suficientemente dotado para hacer unos infor-
mes complefos ¥ adecuados respecto a la personalidad del menor, de sus
padres o familiares v del ambiente del respectivo hogar y, ello, se afade,.
es atribuible a la falta del preciso entrenamiento o instruccién previos.
Aunque €l miembro de la plantilla «clinicay tiene ocasién de ver al me-
nor (acase unsa sola ver), sin embargo, es rarisimo pueda estudiar direc-
tamente el ambiente del que el menor procede, Finalmente, en 1o que
concierne a la decision de la Oficina correspondiente de la Jurisdiccion
Juvenil encargada de prescribir el tratamiento, Ilaméntase igualmente el
autor- del articulo de que muchos de los componentes de aquélla se ad-
hieran, algo rutinariamente, a un criterio con caracteres de genérico, die-
sentendiéndose, por lo tanto, de la peculiar ¢individualizaciény gque debe
presidir tales decisiones, '

En cuanto & la seleccion del tratamiento a dispensar, €l mas frecuen~
te, denominado short-term, suele abarcar los periodos o fases: uno bajo
la sumisién directa a la Oficina antes citada, gue puede durar hasta cinceo:
meses, tras cuyo periodo, suele remitirse al menor a una Institucién de in~
ternamiento, o acordarse su retorno a la vida en comin con la vigilancia
aconsejable. Considera Mr, Illing que en estos métodos, siempre que su
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prescripeion hubiese sido fundadamete adoptada, esta e mayor acier-
to del programa de rehabilitacion.,

AUn més aventajado seria el periodo de tratamiento subsigulente, el
de liberacién en régimen de bajo palabra, siempre gue no se tropezase
en esta final con el inconveniente ya apuntado a propdsito de la inicial,
la incompleta preparacién de los agentes encargados de la vigilancia de
cada uno de los menores. :

Se concluye aconsejando €l empleo simultdneo -de las técnicas propias
de la Psicologia clinica y del trabajo social. ’

' J. 8 O

REDMOUNT, Robert S.: «Some basic considerations regarding penal policy».
(Algunas observaciones fundamentales a proposite de la Politica pe-
nal); pags. 426 y

Comprende el articulo presente una resefia de las caracteristicas fun~
damentales de cada una de las tendencias penales; el examen critico del
concepto prevalente de la intimidacién, sobre todo, contrastando las rea-
lidades de la ccnducta o inclinacién en sus aspectos personal y social; vy
el analisis de las dificultades qug se le suscitan a todo juzgador que se
proponga anlical una” politica puna,l determinada en un caso concreto dis-
poniendo de un ambito limitado en lo que a la selecmén de sanciones
atafie.

J. 8. O.

HOLLAND, Jeremiah P., and LUSZKI, Walter A.: «Special supervision for
military offenders». (Vigilancia especial para los delincuentes castren-
ses; pags. 444 y ss. :

Este estudio es debido al examen de los resultados obtenidos por
sus é.utores, General y Teniente Coronel respectivamente, en sus respec-
tivas misiones de Policia militar durante la segunda guerra mundial, el
primero durante la campafia del Pacifico. -

Apordando la cuestion relativa a qué debe hacerse con los condenados
por la Jurisdiccion militar que obtuvieron la suspensién condicional de
sus respectivas sanciones, asi como la relativa a c¢émo ha de ayudarse &
los mismos para ponerlos en condiciones de retornar como miembros ttiles
de un unidad militar, indican que un 20 por 100 de los reclusos penados
por dicha Jurisdiccién han tenido que ser recluidos a causa de la mala
conducte; observada durante el periodo de condena condicions), situacién
que, al paso, equiparan al régimen de bajo palabra o de prueba €n el 1é-
gimen peculiar de la Jurisdicciéon ordinaria americana.

Sustancialimente el articulo expresa la conviceidn de sus autores de qué
la cuestion radica en el oficial encargado de la vigilancia del reo bene-
ficiado con aguella clase de suspensién y, percatandose que sin duda
otros deberes” ineludibles militares le impiden a cada oficial llevar a
cabo adecuadamente dicha mision de vigilancia, abogan por la selecciém
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de una unidad especializada que permita a cada unc de sus miembros
analizar la mdividualidad de cada uno de los reos sometidos a su vigilan-
cia, captarse la confianza de los mismos, para lo que precisa estudiar la
adaptacion profesional del penado, su aptitud para manejar la respectiva
economia personal, Ia salud fisica y la «emotivap; apreciacién del poder
respectivo. de control; la evolucion del caracier; el conocimiento del em-
Pleo por cads una de sus horas de esparcimiento; del sentimiento de uti-
lidad personal; de la aficién. a la limpieza v a los buenos modales. -

J. 8. O
Marzo-abril 1959.

HUGHES, Graham: «The english homicide act of 1957». (La ley inglesa so-
bre el homicidio de 1957); pags. 521 y ss. .

Comienza el articulo refiriéndose la preocupacidn que, sobre todo des-
de hace diez afios, se ha venido sintiendo en Inglaterra acirca de la
sancidén del asesinato; atribuye el fendmeno el autor a la eXistencia en
dichp periodo de varios crimenes sensacionales, como los perpetrados por
por Heath, Haigh, Chistie y Straifen.

I.a nueva ley inglesa que motiva el articulo es considerada como de
criteric ecléctico, & juicio del autor, por cuanto el mismo estima ne
puedz satisfacer, de un lado, a los partidarios acérrimos del mantenimiento
de la pena de muerte pars el delito antes aludido, ¥, de otro, a los abolicio-
nistas también apasionados.

Reputase que, doctrinariamente a! menios, la naturaleza del delito de
asesinato no puede ser provechosamente discutida sin mantener una cons-
tante referencia a la penalidad imponible; considérase igualmente que sélo
los inexorables brazos abiertos de la Parca esperando al reo convicto de
asesinato» (Véase a Koestler: Reflections on Hangin, 198%»), como idea
popularizada, pudieron dar ese ftono amargo 'y enconado con que €n
Inglaterra ha sido atacada la ley del Homicidio que, sustancialmente, si
pien ha restringido el ambito del referido delito, ha ampliado empero el
del ‘delito de «homicidio»; habra, conforme a dicha Ley. veredictos pro-
nunecigndose por dichs calificacion en casos de responsabilidad atenuada,
«pactos de suicidion, e incluso en supuestos que, anteriormente, se hu-
pileran tipificado como felony-murder, :

También han ampliado las nuevas normas el concepto de la. provo-
cacion surgiende la dificultad de indole técnica para «l Juez de conocer
en clertos casos €l fundamento por el que el Jurade ha emilbido veredicto
de mero homicidio,

: J. 8. O

RAY JEFFERY, Clarence: «An integrated theory of crime and criminal
behavior». (Una teoria integral del delito y de la conducta delictiva);
paginas 533 y ss.

Hay, pars €l articuiista, dog dificultades suscitadas a la teoria criminolé-
gica en los tiempos. actuales: el problema de integrar el astecto socinlégico
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de ia conducta crimindgena, de lo que es simbolo la tesis de Sutherland
respecto a la asociacién diferencial, con €l psicolégico, que puede persona-
lizarse &n €. criferio de Freud acerca de las neurosis. Otro problema es el
de la integracion de la teoria legal del delito con la ieoria de aquella con-
ducta. En resumen, el delito es un problema tridimensional: legal, psico-
l6gico y sociolégico. - ‘ .

. Después de examinar lo que atafie, en el aspecto indicado, la evolucion
v cohesion soclal; el delito y la conducta delincuente; el derecho
antiguo, el modernc y la sociedad conbtemporanea, se llega a la conelu-
sién de que el derecho aparecié cuando comenzéd la desintegracion de la
unidad tribal, dejando de ser medio @e control la cohesion social, Para
el articulista el Derecho primitivo es la costumbre puesta en vigor por el
grupo mas relevante a base de la cohesidn del mismo. También considera
cl Derecho como €l resultado de la impsrsonalizacion v declive de referida
cohesién. La costumbre, se aflade, es un poderoso medio de control en una
sociedad en la que existe uns infima rela,cién; pero no es medio adecuado
al efecto tratindose de una socledad caracterizada por relaciones ané-
nimas e imperscnales.

Después de analizar seguidamente la psicologia de la. conducta crimi-
nosa, la teoris de la asociacion diferencial, la del extraflamiento social,
los fenomenos del aislamiento social y del desarrollo de la personalidad,
considerada igualmenfe €l concepio peculiar de Durkhein sobre la «Ano-
miay, hecho un esbozo de las denominadas «personalidades sociopaticas; y
tras estudiar la dindmica de los pequefios grupos, €1 ambito rural o urba-
no del delito, 1a edad ¥ el sexo, las clases sociales, la emigracion, los rasgos
personales, el ntcleo familiar, las asociaciones de delincuentes, se con-
cluye estimando que tanto delito como delincuente son productos de ena-
jenacion social que, cual el aislamiento social, ‘causa disturbios en la for-
macién de Ja personalidad, a su vez refleiada en problemas cuales los
que implica el divorcio, el alcoholismo, el delito, la pobreza, la toxicoma-
nia ¥ la enfermedad mental. . ‘

J. S. O.

SELLIN, Thorten: «Adult probation and the conditional sentence». (El1 ré-
gimen de prueba en los adultos y la condena condicional); pags. 553 y ss.

Acreditado investigador bibliografico, el Profesor Scllin comienza ofre-
ciéndonos, . o recordando mas bien, los siguientes conceptos, o fines apete-
cibles, del régimen de prueba con los penados.

Uno de ¢llos es el emitido por Cooley (B, J.) en su «Probation and De-
linguencys (XV & 544 pags. New York: Thomas Nelson and Sons, 1927,
pagina 436) : ¢la funcion del régimen de prueba es conseguir una mejoria en
1a conducta. y en €l caracter; lograr, a ser posible, la reforma permansnie
v la rehabilitacion, Bl régimen de prueba trata, definida y positivamente,
levar a cabo una labor constructiva, moldear y mejorar los habitos
del indivduo, estimular su ambicién y autocontrol, ayudarle de modo
practico».
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Es el otro, tomado del «United States Probation Officers Mannualy
(Administrative Office of Unifed Stales Courts, Washington D ., 1949) -
«es €l régimen de prueba la splicacién de un wmétodo constructivo y sis-
tematico de tratamiento correctivo, sin reclusion, para. cierfos delincuen~
tes -conceptuados potencialmente aptos para ser reintegrados a la utilidad
social sin el estigma de la prisién y sin la amargura que, gencralmente,
produce tal separacion de las relaciones normales. Al mismo tiempo, el
empleo adecuado de la prueba presupone que ! delincuente no se halla tan
arraigado a la conducta delictiva que pueda implicar una amenaza seria a
la sociedad al ser devuelic libre a la comunidad, Eg tarea del oficial del
régimen de prueba percabtarse de las necesidades del delincuente en par-
ticular; ayudar en la seleccibn esmerada del individuo apto para benefi-
ciarse de! régimen; eshbozar un plan prictico para su restauracién; -y,
entonces, mediante actividades vigilantes, ayudar asimismo al desarrolic
de los prcpios recursos de la persona para ayudarle a su adaptacién a su
hogar ¥ su comunidad,y

Concluye el articulo del Profesor Sellin con uns evocacién de la si-
guiente Ley promulgada en 13 de febrero de 1789 en el Estado de
Massachusetts («The Perpétual Laws of the Commonwealth of Massa-
chutts... Boston, marzo 1801- Vol. 2; 41- 42): «autorizando o facultando a
los .Jueces ‘de dicho FEstado para otorgar una «sentencia condicional» al
dgelincuente convicto -de cualquier delito grave o menos grave, consistente
en imponerle una multa a satisfacer en plazo determinado, en lugar de
la pena de prisién, confinamiento a tra,ba-jds forzados & peEna corporal o
ignominioga, a discrecién del Tribunal, debiendo cumplir estas otras pe-
nas como la correspondiente conforme a la ley, si aquél no satisface la alu-
dida multa sustitutoria. .

Para Eellin, €l empleo combinado actual de la suspensién de condena
y la condena condicional (entendidas en .la k«acepciény americana), daria
por efecto reducir log casos en que habria de recurrirse al mayor costo
personal y econdinico que precisa el régimen de prueba

J. 8. 0.

PRINS, Herschela: «The probation officer as after-care case worker in En-
gland» (E1 oficial del régimen de prueba como encargade individual de Iz
readaptacion’ del delincuente en Inglaterra).

El autor de este arbiculo, Oficial del Régimen de prueha, versado en
Ciencia social y en Salud -mental, comienza lameniandose del equivoco
bagtante frecuenie en que suele incurrirse al apreciar la mision de los
funcionarios o agentes encargados de la rehabilitacion de los reclusos
(entitndase con ellos a los internados en otros establecimientos, mas que
penitenciarios, en rigor correccionales) liberados.

Considers igualmente que esa rehabilitacién es cuestidn que afecia a
todos, al publico general, como a los encargados de colaborar en el logro
de la misma.

‘Aunqgue ¢l cuidado y vigilancia de! excarcelado, ¢ del que ha cumplido
su tiempo de internamientc en determinada institucién correccional o
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1eeducativa, no es atencidén oficialmente propuesta por vez primera en In-
glaterra por la «Criminai Justice Act, 1948», reconoce, sin embargo, el
autor que €l propodsito de esa Ley britdnica fué, indudablemente, establecer
una base constructiva para incrementar esos cuidados ¥ vigilancias referidos.

Divide Mr. Prins los casos que dan entrada a la funcién del agente de
rehabilitacion en dos categorias: legales ¥ voluntarios, Al primer orden
corresponden los de licenciados tras el cumplimiento de la pena de pre-
ventive deteniion, los proplamente reincidentes, tipos los mas reacios
a toda rehabilitacién.; los que han cumplido condenas de corrective
training, meuores de veintiun afios que, aunque proviamente reincidentes,
han demoslrado empero su ineptitud para experimentar beneficiosos re-
suliados de otra clase de tratamientos: aprobatfion, multa o internado en
institucién Borstal; jovenes liberados del régimen de Borstal trainin, de
edades comprendidag entre los dieciséis y veintitn afos, con los que
dice ¢l autor, se ha de tener sumo cuidado por su gran propensién a la rein-
idencia; Young prisoners con veintin afos al tiempo de su condena; li-
cenciados de condenas de lifre imprisonment por orden del Secretario de
Bstado al amparo del articulo 27 de la «Prison Act, 1952»; nifics o Young
persons detenidos en prisién por algin delito grave, conforme al articulo
53 de la «Children and Young Persons Act, 1933», y que pueden ser li-
berados por crden también del Secretario de Estado; y por Ultimo los
Approved School Boys, liberados de esas instituclones por acuerdo de
los managers de las referidas «Approved Schoolsy; muchachos que, lo
mismo que al de un Oficial de prueba, pueden ser confiados al «Approved
School Wellare Officer», al «Children’s Officer», ¢ a la «Local Ohildren’s
Authority».

En cuanto a los casos de infervencién «voluntaria de los Agentes de
«Cuidado y vigilancia, se citan los dque se les confian, a fravés de la
«Central After-Care Association», en pro de los exilados de la «Central
Or Regional Training Prison», siempre que quieran aceptar tal ayuda &
su liberacién: los young people entre catorce y veintitin afios de edad exi-
lados de un «Detention Centren; v los gque han cumplido una reclusién cor-
ta (menos de doce meses), amparados por las «Discharged Prisoners’ Aid
Societies» inglesas, .

Termina el articulo propugnando una mayor colaboracién entre los
diferentes Organismos y elementos que, de un modo u otro, contribuyen
a 1a referida mision de efter-care (guia o vigilancia fras el excarcelamien-
to), 7 advirtiendo que recientemente se ha recomendado, por el «Advisory
Councif of the Treatment of Offenders», se vaya extendiendo e ambito
de aplicacion forzosa de dicho After-care, funcién peculiar de los Pro-
bation Officers que realizan el «After«Care Case Worky con las resefadas
categorias de sentenciados.

J. 8. O,
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Vol. 50, miim, 1. Mayo-junio 1959.
JEFFERY, Clatence Ray: «Pieners in criminology.—The historical develop-

ment in criminology» (Avanzados de la Criminologia; evolucién histdrica
de esta disciplina); pags. 3 y ss.

Como se afirma a su comienzo, este articulo es una exposicion de las
aporsaciones debidas a los «adelantados» en el campo criminoclégico, el
desarrollo cienlifico del cual se ha promovido merced a ofra gran variedad
de ramas del saber: Derecho, Medicina, Soclologia, Psicologia, Pisquiairia,
Quimica, ®isicas, Arquitectura, Hisloria, Teologia y 'Técnica socioldgica.

" para Jeffery, la Criminologia, abarca. tres clases de cuestiones:

1l TIdentificacién  del infractor,  labor conjunta a confiar al policia,
a: especalisia meédico, al guimico; en resumen, tarea de la Criminalistica,
de la que fué precursor Hans Gross; :

2.5 Vigilancia y tratamiento del delincuente una vez identificado ¥
declarado cuipable- legalmenie; tarea 6ésta propia del especialista en Pe-
nologa. Hrcargados del aspecto peculiar de la correccicn, relacionado a
su vez ésle con la misién preventiva, v de conlrol del delito y de la dslin-
cuencia, estdn Ios técnicos sociclogos, los psiquiairas, psicélogos, jueces de
raenores o jovenes, empleados o funcionarios del régimen de prueba y del
sistema de libertad Lajo palabra; aspecios en suma que evocan las figuras
de Haviland, Maconochie, Doe, Aschaffenburg, Ray y Maudsle, y

3.2 ILa explicacién del ¢e'ito y de Ias actividades d:lictivas, problema
que entrafia la -apreciacion cientitica de la existencia del delito y delin-
cucntes en una sociedad, El aspecto legal del delito ofrece interés particu-
larmente al jurista y al socidlogo. La explicacién de 1a actividad o conduc-
ta. delictiva es de interés para el dltimo, para los peicélogos, psiquitras,
antropdlogos v bidlogos. Ambitos clentificos en los que respeciivamente
descollaron Benthain, Beccafia, Garofalo, Lombroso, Ferri, Goring, Tarde,
Durkhein y Bonger, en cuanto akordaron el fenémeno criminal desde
diversas perspectivas, L.os problemas relativos a la identificacién del de-
lincuente o descubrimiento del delito, tratamiento ¥y explicac’én cientifica
del delito y de los delincuentes se hallan intimamente ligadog de moedo
también reciproco, produciéndose frecuentes superposiciones de los campos
respectivos,

Pese a la arbitrariedad qgue ha de caracterizar toda clasificacion de
las escuelas penales, comprensiva de los representantes respectivos por
cuanto éstos abordaron determinados aspectos o cuestiones con criterios
o perspectivas también especificas, sugiere Jeffery la sigulenie catalogacion:

Hscuela Clasica. Bentham y Beccaria;

Escuela Positiva: Garofalo, Lombroso, Ferrl, Goring;

Aspectos legales del delito: Doe, Montero;

Aspectos psiquidtricos del delito; .Aschaffenburg, Ray Maudsley;

Aspectos sociolégicos del delito: Tarde, Durkheim, Bonger;

Arquitectura penitenciaria: Havi'and;

Reforma penitenciaria: Maconochie;

Criminalistica: Gross,



Revista de revistas 175

Atendiendc & la preferente atencién al delifo o al delincuente:

Al delito: Bentham, Beccaria, Montero, Durkheim y Bonger,

Al delincuente: Lombroso, Garafolo, Ferri, -Goring Aschaffenburg, Ray,
Doe, Maudsiey, Maconochie, Tarde, Gross vy Haviland.

En la investigacion histérica de la Criminologia hallaremos, a juicio
de Jeffery., nada descaminado, el siguiente dilema: o la reforma de la
legislacion penal para proteger al acusado o al reo frente a la inftervencion
arbitraria, det HREsfado, tendencia asignable en términog generales 5 la
Fscuela, Clasica; o e estudio del delincuente individual! con métodos
clentificos, peculiar de la Escuela Positiva,

Consecuencia de bhaber repudiado los conceptos legales Ia Escuela Po-
sitiva, os €l gue no haya acuerdo entre log crimindlogos modernos acerca
de 1o que es el delito, Sutherland Reckless, Sellin, Clinard y Heimann
Manniein propenden a entender el delito como el acto, actividad o conduc-
ta gantisocia’». En oposicion, Jerome Hall, Francis A. Allen, Paul Tappan,
George B. Vold, Robert G. Caldwell y Clarence R. Jeffery, sostienen los
siguientes criterios: «'a Criminologia es sindénima de la Sociologia y del
Derecno penal., Ha de atenderse primero al significado de las mormas del
Derecho penal..., y esto exige inves.igar sus origenes, la historia legislati-
va.... ¥ problemas sociales conexos». «Es dudoso que ‘una eliminacién com-
pleta del conienido logal del concepto haya podido contribuir al desarroilo
de la teoria criminoclégica». «La idea de que €l delito es una conducta
socialmente indeseable prevaece en el ambito de los estudios sobre Ia
delincuencia juveni'»; etc. o

En cuanto a que la Criminologia sea o no, en rigor, una cieucia, ello
depende, para Jeffery, también del punto de vista de cada pensador: como
ciencia podemos aceptarla si en ella vemos el conjunto de estudios reaiiza-
bles sobre el delito, £l delincuente, €l derecho penal, las prisiones y otros
temas semejantes; i, al revég, creemos que la cilencia puele determinar
el mésodo elegible para el tratamiento de los criminales, va no estamos
dentro ds! aAmbito cientifico, pues también para Jeffery, el castigo o la
reforma ce! d:lincuente no son medios hacia un fin, sino qie representan
objetivos, aspiraciones o valores. «La ciencia no puede determinax los 1l-
tinos valores socia'es, Incluso hasta un positivista, extremads como Lund-
berg s2 ve oblizado a distinzuir entre ciencia y técnica.»

Tras considerar a'gunas apreciaciones fundamentales sohre el delin-
cuents, acerca del libre albedrio y el determinismo, acerca de la {finalidad
del castigo, Jeffery concluye afirmando que, hoy dia, e!-intentc de los
criming’ogos de separar la criminologia del derecho penal, y su concomi‘an-
te propésito de derivar la delincuencia de la conducta ce! delincuente
ofrecen un gran obs:acuwlo a la teoria sobre el delito. J. 8. 0.

GADNER, Erle Stanley: «Need for new conceps in the administration of
criminal justices {(Necesidad de conceptos puevos en la Administracién de
justicia penal); pags. 20 y ss.

te articulo de Mr, Gamner, escritor generalimiente conocido por sus
publicaciones de indole policiaca, es sustancial reproduccién de la mocion
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gue presenté en 11 de agosto de 1958 ante el Curso Breve para Abogados
de lo Criminal, de la Universidad de! Norcesie.

Para <l aubor, una de las mayores desventajas en las profesmnes ju-
ridicas es la de que propenden a ser demasiado conservadoras; con lo que
se refiere a que los precedenies, tan tenidos en cuenta en las decisiones
judiciales, gon, a su vez, los que dan la ténica en el ejercicio de la Aboga-
¢ia norteamericana.

Después de invocar casos que se dicen por él conocidos en el ejercicio
profesional, unc de ellos, en ¢l gue la condena del procesado, ¥y por clerto;
a pena grave, estaba fundada principalmente en la deposicion de un tes-
figo que habia identificado a aquél por su traje «de color», rssultando
ser dicho testigo afecto de daltonismo, sustenta Mr, Gardner la tesis de
que los recientes desarrollos en el campo clentifico permiten, si adecuada-~
mente aplicados al procedimiento criminal, entrever nuevas orientaciones
por lo que fundamentalmente atafie al ambito de la prueba,

~ Considera igualmente que el papel de los modernos letrados no " ha
de estribar en la aportacién de prucbas en apoyo de la inocencla siste-
maticar de sus patrocinados, sino que es suficiente se atengan a lograr
gue jueces y jurados puedan disponer de medios probatorios cientifi-
cos, Repuis por eso, mas bien despectivo para aquellos que la orientacién de
la decision o del veredicto pueda ser influida. por la mayor o menor elo-
cuencisa o habilidad dialéctica de defensor o fiscal,

Como ilusiracién de las posibilidades que los modernos métodos cien-
tificos pmjoporcionan, concluye recordando €l caso de un condenado por
homicidio, ' hace unos veinticinco afios, condena basada en la «aparentey
identidad enire el proyectil causante de la muerfe y el arma de fuego
que portaba el reo, habiéndose podido demostrar recientemente, por los
métodos ya en. boga al respecto, gque en modo algunoc aquel proyectil
podia naberse disparado desde al arma aludida,

J.8.0.

SCHNUR, Alfred C.: «Pre-service training» (Instruccion previa a Ia entrada
en servicio); pags. 27 y ss.

El doctor Schnur, profesor de la Hscuela de Administracién de Po-
licia y Seguridad Publica de la TUniversidad de Michigan, nos ofrece
en este articulo unas consideraciones acerca de lo que a su entender,
debe hacerse para lograr una eoficacia en tan manido aspecto de la
correccion o readaptacion de penados y delincuentes en gencral,

Hace suya la opinién de Walter Reckless («Training of Probation and
Parole Persounely: Proceedings of the American Prision Association,
1947, pig. 103), en ¢l sentido de que «existe un equivoco en la generali-
sada creencia de que el régimen de prueba y el de libertad bhajo pala-
bra. son una modalidad del método de Grabajo por especializacion ais-
jada...; el fundamento de la instruccién o adiestramiento de los fun-
cionarios de dichos regimenes correccionales, no estriba en ese método
de trabajo, sino en ei conocimiento de la criminoiogia, de la psicologia
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social v en cursos practicos ¥y  especificos sobre prueba y bajo palabrans.

El «case work» o el «group work», snobismos con los que se vienen
haclendo referencia a dos clases de investigacién, la individualizada
que no suele rebasar los antecedentes familiares, y la de mayor &ambito
ecolégico, considera -nuestro - articulista que no responden, ni mucho
menos, . al contenido que debe abarcar el entrenamiento o capacitacion
de los oficiales de prueba y bajo pa.la,bra, pues éstos deben hallarse im-
puestos plenamente de todas las fases que comprende la tarea correc-
cional,

J.S. 0.

BENNETT, Lawrence A.: <«Perpetuation of delinguency through language
usage (Conservacion de la actitud mental delictiva a través del lenguaje);
paginas 34 y ss.

«Para’ el joven que ha estado fuera de circulacién una temporada
-—nos dice como explicacion de su articulo M. Bennet, clinico psico-
logo en el «Reception Guidande Center» de 'I’reicy (California)—, o que in-
cluso, a su liberacionn es remitido a una institucién correccional, el
peculiar lenguaje que emplea, aprendido duramte su .internamiento, ’len-
guaje con €l que Diensa’, es una de las mayores rémoras para su reha-
bilitacion : le afirma en la creencia de que la sociedad libre ‘a la que
torna ha cambiado. mas de lo que pensaba; s menudo sin. amigos, los
nuevos conocimientos no le sirven més que para descubrir que es un
«incomprendido»; mas, sin darse cuenta mientras tanto del lenguaje
que usa, viene a ser como un idioma extranjero para quienes le ro-
dean o tratan en esas circunstancias.»

Como causa de esa situacidén sefiala Bennett la del afan de hacer
notar a sus interlocutores de que hay en aquéllos algo espécia,l y que
no hacen caso de la sociedad que temporaimente les ha excluido de su
seno. Algo parecido a los estudiantes ‘corrientes que, para demostrar
cierta superioridad, emplean el latin ‘macarrénico; en fin de cuentas, la
razén psicolégica de todo argot peculiar de un grupo caracterizado por
la profesion o €l género de vida,

De ser cierto, como considera el autor con referencia a Wendell John-
son («Your Most Encranted Listener», Harpers, New York, 1956, pagi~
na iT7), «que los hombres piensan con palabrasy, y si es verdad que el
vocabularic estda formado de palabras con significado delictivo en esa
clase de corrigendos, no cabe duda que las ideas que broten de un voca-
bulario tal han de ser también delictivas. '

Para poner remedio a lo due preceds, concluye Bennet aconsejando
se promueva por todos los medios 1a, desaparlclon de esos léxicos ta,n
frecuentes entre los intermados en correccionales,

J.8.0.

12
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JOHNSON, Elmer 8.: «The parole supervisor in the role of strangers (EI
inspector del régimen de bajo palabra en su papel de extrafio al cozii-
gendo en vias de readaptacién); pags. 38 y ss.

El autor es Director ayudante, encargado ‘de la Misién de Rehabi-
litacién del sistema penitenciario del North Carolina, y, con anterio-
ridad, profesor adjunto de Socmlogla en el Colegio de dicho Estado
norteamericano.

Como bien dice Johnson, el régimen de bajo palabra es a modo de
eslabén en la cadena de experiencias que ha de recibir el que es some-
tido a aquél, sensaciones inyoluntarias para éste, en quien naturalmen-
te hay’ unos intereses personalisimos y uUnos propésitos de la misma
clase, que se ven subordinados, o pospuestos, a los de la sociedad en
general ¥ a las necesidades de la misma, Como tal esla,'b(m, el régimen
referido implica o representa un periodo de transicién entre ia vida o
disciplina de una institucién correccional y la libertad propia de la vida
en la comunidad normal, Ello requiere que €l inspector dirija esa actua-
cién intermedia de modo que, siendo consecuente a los fines del inter-
namiento precedente, esté atento a la meta final del tratamiento, que
no ha de ser otra sino la de desarrollar en el «vigilado» la. confianza en
si mismo y su identificacion con las normas de la comunidad. )

Es en verdad dificil el papel del inspecltor en el régimen del sometido
a palabra, pues, en definitiva, ha de utilizar de la autoridad que la ley
le confiere para restringir la libertad del vigilado, ya dque éste disfruta
una libertad relativa y la finalidad del sistema es la proteccién de
la. socledad mediante el cumplimiento por aquél de las condiciones hajo
lJas gque se ha concedido €! pase a esa situacién, y, por otra parte, ha de
atarse la confianza del vigilado, hasta €l punto de que, para que su pa-
pel sea mas efectivo, ha de aspirar en ser a modo de su confidente.

Al mismo tiempo, no hay que olvidar que €l inspecﬁor, sobre todo en
su actuacion inicial como mas delicada, se desenvuelve, si con el some-
tido a su vigilancia, pero en un ambiente general que puede influir de
modo distinto en €l éxito de su acfuacion, Ha de mantener contactos, y
le conviene hacerle para éxito de su actuacion, por un lado, con .los
funcionarios del Tribunal que dispuso la condena y ulterior tratamiento,
agencias de rehabilitacion, y por otro, con el antiguo ambiente del co-
rigendo, fainilia, amistades, ete.

De ahi que el articulista entienda, sobre para esta primera fase del
régimen bajo palabra, repetimos, que la actitud méas propicia del ins-
pector sea la de un «extrafioy, o recién llegado que, para lograr la
rehabilitacién de la persona al mismo confiada, ha de contar con la par-
ticipacion de ésta y de otros miembros de la comunidad en le que se
trate de integrar al corrigendo,

J.8.0.
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The Journal of Criminal Law, Criminology Police Science
Vol. 50. Nim. 2.—Julio-agoste de 1959

ANSLEY,“ Norman: <International efforts to control narcotiess (Tentativas
internacionales para el control del trafieo de estupefacientes): pags. 105
y siguientes.

El autor de este articulo. graduado en las Universidades de Stanford.
«George Washington» y -en la de Maryland, ha dedicado su actividad
en esta clase de investigaciones al servicio del Gobierno yanqui desde
el afio 1951,

Comienza recordando que al parecer, ¥a los antiguos sumerios cono-
cian ¢! opio, asi como ofras plantas portadoras de mnarcéticos, al igual
que algunos pueblos aborigenes de América; pero que se desconoce
hasta que punto los productos aludidos fueron objeto de trafico entre
ellos. Respecto al opio, que fué introducido en China por.los Arabes du-
rante el reinado de Taitsu, hacia 1280-95, y, posteriormente, en la Indis
v Persia; que €l primer trafico marftimo conocido dedicado al opio es ¢
que realizaban los juncos chinos que ikan a proveerse del producto en
ids plantaciones malayas,

Atribuye 2 los portugueses-ser el primer pais europeo que traficé con
China, hacia el afio 1729, asi como que los ingleses hicieron lo propio
vor medio de la «Bast India Companys, tras la victoria de Clive en Plas-
sy, en el afio 1575. Igualmente los norteamericanocs, dice que utilizaron
sus «clippern (buques ligeros y de gran velamen) en el comercic oriental.
Que, pese a la oposicion al trafico por eurdpeos, mostrada por el Im-
perio manchuriano, en 1839, el emperador hubo de ordenar a su comisa-
ric en Cantén, Lin-Tse-hsu, acabar con €l trafico en cuestibn y a incau-
tarse de todo el opio; que los agentes ingleses se retiraron entonces
hacia Hongkong, asi como los portugueses hacia Macao; que a ello
siguié, la infame guerra del opio, de la que resulté ser China forzada a
ceder la primera de las plazas precitadas, en 1842, indemnizar la incau-
tacion’ de opio realizda en Canton, y a permitir prosiguiese el trafico
en cinco puertos determinados, )

En cuanto a los Estados de la Unién americana, indica que su pri-
mera intervencion oficial en cuestiones, realizada con el trafico del opio.
parece ser estribé en un tratado con Siam, el afio 1833, en el que aquella
potencia reconocié ser dicha mercancia de indole prohibida: contraban-
do; completandose el tratado de referencia con otro del afio 1856, por
el que los yanquis obligaban a sus propios ciudadanos a abstenerse de
intervenir en tal género de comercio, Esta cliusula se reproduce por los
Estados Unidos en otro tratado com China, en 1844 (Tratado de Wang
Hea), facultando al Celeste Imperio a sancionar directamente cual-
quier subdito yanqui que interviniese en el trafico de esa mercancia y
otras que en tal protocolo se especificaban., IL.a postura norteamericana
cede con el Tratado de Tientsin (1858), al sancionar el comercio del
opio, por causa de las tarifas aduaneras concertadas con Rusia, Francia
e Inglaterra. Nuevamente adoptan los norteamericanos la poestura pro-
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SBELIN,” Thorsten:~«Two miths in -the history of capital punishment», (Dos
afio 1882, prohibiendo a sus ciudadanos intervenir en traficos de opio en
las aguas y puertos de Corea.

Tras citar el «Reveune Art of 1890», como la. primera medida legisla-
tiva de los Estados Unidos para restringir la importacién en sus terri-
torios del opio y sales derivadas, luego anulada por la «Opium Exclu-
sion Act, 1909», que Dprohibia toda importacién de opio que no fuera
para {fines -medicinales, sigue el autor exponiendo los - términos de la
Conferencia Internacional del Opio, celebrada en La Hayas el 1 de di-
clembre de 1911; la Convencion sobre Drogas Narcéticas, habida en Gi-
nepbra en el mes de noviembre de 1924, por la que se instauré un sis-
tema de intercambio de documentos sobre la importacion vy exporta-
cion de tales drogas, creandose, ademas, la Oficina Internacional del
Oplo, facultada para 1a recepcion de estadisticas y para llamar la aten-
cion caso de advertir un trafico excesivo de opioc en lugar o épocas de-
terminadas. Aunque China y Estados Unidos, no firmaron dicha Con-
vencion, lo cierto es que se atuvieron a las estipulaciones de la misma,
entrando la misma en vigor el 28 de septiembre de 1928, previa reunién
complementaria en 19 de febrero de 1925.

También en Ginebra posteriormente, y con e! definido propésito de
limitar la produccion mundial de drogas narcéticas - hasta un limite gque
no superara las exigencias médicas, tuvo lugar ofra Convencion, la de
13 de julio de 1931. Esta Convencién ha cntrado en vigor en 9 de julio
de 1933 en los Estados Unidos, aplicandose por la Sociedad de las Na-
ciones en 1 de enero de 1934 y, en 31 de octubre de 1955 la habian sus-
crito hasta setenfa y cuatro- paises,

Aparte de la Conferencia de la Supresiéon del opio de fumar, habida
en 1931 en Bangkok (Siam), de las tentativas de otra Convencion de
Ginebra, de 26 de junio de 1936, para la supresion del trafico ilicito’ de
dichas drogas, para la inclusion en los Cdédigos penales de medidas pu-
nitivas, el Protocolo de 11 de diciembre de 1946 de las Naciones Unidas,
prepar6é la transferencia de los antiguos servicios de la Sociedad de Na-~
ciones, creando, ademas, la «Commission on Narcotic Drugsm», continua-
cion de los ya citados Permanent Central Opium Board y €l «Drug Su-
pervisory Body», derivado de la Convencién ginebrina de 1831, Final-
mente, el Protocolo de Paris; abierto a la firma en 19 de -noviempre de
1948, ha logrado someter al control de tales organismos més de treinta
v cinco clases de drogas narcéticas sintéticas, limitando la desmesurada
fabricacién de ciertos analgésicos, :

Hay, adems:s, un tratado mas reciente, el abierto a la firma en 23
de junio de 1953, acrecentando el control sobre los productos de refe-
rencia y, a juicio del articulista, si se consigue la participacién efectiva
de la China comunista en dicho control es de esperar confiadamente
mas efectivos resultados, pues al respecto aquél recuerda que, si bien
dicho pais ha suprimido en su régimen interno el trafico licito de di-
chas drogas, ha venido intensificando la exportacién de heroina y  hi-
ripon para fomentar el movimiento comunista japonés.

J. 8. 0.
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SELLIN, Thorse: «Two miths in the history of capiftal punishments (Dos
mitos en.la historia de la pena de muerte);-pags. 114 y ss.

Este articulo de Sellin Queda resumido en e! comentario, documen-
tado como todos los suyos, acerca de dos antiguos datos acerca del
ndmero. de ejecuciones en dos épocas de la Historia: -las setenta y- dos
mil que se atribuyen al reinado de Enrique VIII de Inglaterra, que el
sefior Sellin reputa entelequia .originariamente debida al aserto consig-
nado €n una obra de Rafael Holinshed, editada por vez primera en
Londres ¢l afic 1577, bajo €l titulo de «The Chronicles of England, Scot-
land and Ireland Conteyning the Description and Chronicles of En-
gland . from de first inhabiting unto the Conquest Until this present
tihe..»; v & las 20.000 penas de muerte sancionadas por Carpzovio
(1595-1666), €l Presidente del Tribunal «Schoppenstuhly de Leipzig, el
més importante de dos cuatro dicasterios del Electorado sajom, cuya
famsa de «juez ahorcador», segin Sellin, se debe a la aseveracién reite-
rada por von Kiinnsberg, en su «Enciclopedia de las Ciencias Socialesy
(1930); pero que datd del «Thesauri rerum publicarum...», de Felipe
Andrés Oldenburger, que se publicé en Ginebra en 1675.

 Resefia Sellin varias obras de autorizadas firmas, en las que se rei-
teran. cads una de €sas, o su entender exageradas, aseveraciones, afortu-
nadamente szometidas a discriminacién en trabajos recientes, a que
también alude el articulista. . .
J. 8 0.

SNEEDY, Charles E.: «Narcointerrogation of a criminal suspect» (Interroga
] _torio, mediante narcéticos, de un presunto culpable); pags.118 y ss.

1 autor, sacerdote catOlico, autor de «Estudios Teologicos», que cursd
estudios de Artes Libres y Derecho en Pitt, arrancando de un caso con-
creto, €l de un joven negic que, declarado reo .de asesinato, ha visto
suspendida por tpemta, y tantas veces la ejecucién de su pena de muer-
te, gue espera en la carcel del condado de Cook (Illinois), entra se-
guidamente a considerar las cuestiones que suscita el empleo de dro-
gals narcoticas en el interrcgatorio de un acusado; desde las perspec-
tivais del Derecho vy de la Moral, concretamente examina el empleo de
ia «scopoiamina» o «hyoscina», alcaloide derivado de ciertas plantas del
orden de las solanaceas, y a la que actualmente van sustituyendo los
barbittricos conocidos por «pentato sédicop ¥ el «amitaly, )

Describe someramente la técnica del empleo de tales productos aJ
efecto discutido y, previa exposicién de sus argumentos de indole ética,
concluye transcribiendo las ‘palabras de Su Santidad Pfo XII (dcta
Apostolicae Sedis, 45 (30 noviembre 1953), 735) en el mensaje al Sexto
Congreso Internacional de Derecho Penal (3 octubre), v en cuya virtud
el narcoandalisis, aparte de producir, a veces, resultados err6neos, €S un
métode que «viola un derecho natural, aun si el acusado es efectiva-

mente culpable,
J.S. 0.
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ROSE, Arnold M. and WEBER, George -S.: «Predicting the population in
institution for delinquent children and Youth» (Predileccion del niimero de
internamientos en institfuciones para nifios y jovenes delincuentes); pigi-
nas 124 y ss.,

En este articulo sus aufores- narran los métodos que hubieron de
emplear para llevar a- cabo la misién que se les -encomendd, de reali-
Zar un estudio estadistico, base para predecir las necesidades de indole
de acogimiento que habrian de suscitarse hasta el afio 1970;. tarea que
les fu¢ confiada por la «Youth Couservation Commission» del Estado de
Minnesota. '

Los resultados de tal encuesta o investigacion, pueden resumirse
asi: que habrd un aumento progresivo de poblacién, hasta la anualidad
indicaeda, equivalente a un cincuenta por ciento, en lo que afecta a per-
sonas de edad inferior a los dieciocho afios; que con ello, unido al in-
cremento, también progresivo, del crecimiento de las 4reas urbanas, prin-
cipalmente suburbios, con Ia correlativa disminucién de la poblacion
agricola, se produciré-, asimismo, una elevacién en el namero de delin-
cuentes; que igualmente es de precedir un incremento del 131 por 100
para -las detenciones de jovenes masculinos; gue habria analoga eleva-
cion en la cifra proporcional de casos a someter al régimen de prueba y,
tinalmente, otro tanto se asevera por lo que atafie a los casos de quebran-
tamiento de los requisitos para. disfrutar de dicho régimen, con excepcicn
de las muchachas més joévenes,

J.8.0.

SAVITZ, Leonard D.: «Automobile theft» (Hurto de automéviles); pagi-
nas 132 y ss.

Se caracteriza en este articulo 1a referida 'figura delictiva como- pe-
culiar en su comision por jévenes, més bien adolescentes, a los que se
atribuye una personalidad «debilitadan, con inadecuada comprension de
las normas sociales en vigor, sin llegar a padecer de anomalias de in-
dole emocional; una adolescencia que, se afiade, suele aprovecharse de
la creciente indiferencia del publico ante la perpetracién profusa de de-
litos; dandose frecuentemente el caso de reincidencias, y.sin que sea
tamipoco escaso el nimerc de hurtos de vehiculos de motor mecanicos,
precedidos o seguidos de la comision de otra clase de delitos.

No obstante, €l autor, ante las discrepancias de pareceres entre di-
versos crimindlogos que estudian la misma cuestién, considera ha de
profundizarse el analisis de todos los aspectos de la misma, antes de
establecer conclusicnes sobre la etliologia y profilaxis posible del delito
de referencia,

J.8.0.



NOTICIARIO

LA SOCIEDAD INTERNACIONAL DE CRIMINOLOGIA Y EL
IV CONGRESO INTERNACIONAL DE CRIMINOLOGIA (La Haya, 1962)

por Pascual Meneu,

Fata Sociedad celebrd en La Haya, durante el pasado mes de septiembre, una
sesidn o asamblea de Delegados Nacionales, inaugurando al siguiente dia su
IV Congreso Internacional, organizado por un Comité holandés bajo la presi-
dencia del Fiscal M. A. A. L. I, Vaxn DurLeMEN, del que fué Secretario general
el Dircctor general de la Administracién Penitenciaria M. FRNEST LAMERS.

En aquclla sesién presentS un informe cientifico el Secretario general de la
Sociedad, M. J. PiNarrr, comprensivo de los afios 1955 a 1959, en el que comenzd
recordando la resolucién tomada por la Asamblea General de la Sociedad Inter-
nacional de Criminologia, reunida en Londres ¢l 18 de septiembre de 1955, en
relacion con el proyectado Instituto Interpacional de Criminologfa.

Previamente noté la tendencia, claramente acusada a lo largo del quinquenio,
sobre lo conveniente que es definir la Criminologfa con una perspectiva que dis-
tinga con precision los puntos de vista cientifico y clinico.

Lxpuso el programa cientifico de la Sociedad sobre documentacibn, investiga-
«ibn, ensefianza, bibliograffa y servicio bibliografico internacional, informaciones,
estadisticas v diccionaric de terminologia. ]

Notemos que bajo la rébrica “documentacién™ se comprende el gran proyecto
<le una enciclopedia de criminologia, cuya preparacién se decidié ya por la Asam-
‘blea General de la Sociedad rcunida en Londres en 1955, y es objeto de una
subcomisién presidida por el Profesor 1. WUTENBERGER., Se sefiala como fin
principal de la empresa dar a ctiantos se interesan por la criminologia un resu-
men polifacético sobre todos los fines, problemas, medios y resultados de la cien-
cia criminolégica, cualquiera que sea su rama o la especializacién. En verdad, no
hay duda de que un manual de criminologia enciclopédico v completo llenaria
una laguna muy sentida en la literatura cientifica, como dijo en su informe el
Profesor [. WUTENBERGER, porque no existe afin tal maunual internacional

Tl citado Profesor expuso las ideas directrices para la ejecucién del proyecto.

También merccen especial recuerdo los informes sobre el estado actual de las
investigaciones en criminologia en los Estados Unidos, por el Profesor RECKLESS
v el del Padre Mamroux, O. P, Profesor de Psicologia de la Universidad de
Montreal, sobte el proyectado diccionario de terminologia, cuya redaccién se esti-
mb también indispensable para la Asamblea General de Londres de 1955.

Notemos, finalmente, que en el informe cientifico de M. Pivaren se dedicd
especial atencién al problema del Instituto Internacional de Criminologia, objeto
Jde profundos estudios por el Secretariado durante los tltimos cinco afios, consi-
derando las principales posibilidades de realizacién practica. Su creacidn como
Instituto puramente cientifico fué acordada yva por la Asamblea General de la
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Sociedad Internacional de Criminologia reunida en Paris con ocasién del IT Con-
greso Internacional de Criminologia, al que tuvimos ¢l honor de asistir (1).

la Asamblea General de la Sociedad celebrada en Londres en 1955 aprobd
los Estatutos de este Instituto, a. propuesta de la Comisi6n (1ent1ﬁca y del Con-
sejo de Direccidn, de los que resulta que tendra la forma de una fundacién, con
domicilio en Paris y bajo los auspicios de la Sociedad Internacional de Crimi-
nologia. El objeto del Institute seri fomentar en los diversos paises el estudio
de los problemas criminales bajo todos sus aspectos y sobre una base internacio-
naj, especialmente en lo que se refiere a la investigacidén y ensefianza. .

Monsieur PINATEL cerré su informe stbrayando que en el terrenc cientifico de
la Criminologia nada se improvisa, sino que precisa contar con el tiempo, aungue
en el transcurso de éste, durante los iltimos diez afios, haya que registrar la
muerte de criminalistas tan cminentes como H. DONNEDIEU DE VaBREs, F. GRIs-
PIGNI C. Sanwif, A. MoLINARIO, D Carrorr, R. P. GeEmsLLi, G. ZILBOORG,

. KinserG v A. NICEFORO,

- El programa cientifico del Congreso establecia su divisién en cuatro secciones,
por comprenderse en la cuarta, cuestiones diversas, aguellas 'que 1o se ajustaran
a la temitica de las tres primeras, a saber: I, Métodos de examen y de trata-
miento; II, Temas especiales (epilepsia, delitos sexuales, robos en los grandes
almacenes), v III, Investigacién cientifica sobre la personalidad del delincuente
mentalmente anormal y la posibilidad de cuidarle sin privarle del sentimiento de
su responsabilidad. ‘

Ademds, tuvieron lugar unas conferencias generales 'a cargo de M. (JLTTMA—
CHER, M. ’\IAI\NHEIM, M. van BEMMELEN y M. pE GrEEFF, sobre Medicina men-
tal y procedimiento criminal, Derecho penal y delincuentes mentalmente anorma-
les, los datos criminolégicos sobre los delincuentés mentalmente anormales y su
integracién en la politica criminal. ‘

Durante el Congreso se organizaron visitas a diversos establecimientos peni-
tenciarios y de educacion, asi como a laboratorios judiciales y escuelas de policia.

La Asamblea General aprobd en la seccién de clausura las tres soluciones si-
guientes, presentadas por las secciones:

SEccIoN I—Presidente: M. P. CORNIL (Bélgica). Relatores generales: M P. G
Dexiquer, M. K. O. Caristraxsex (Dinamarca), M. H. TmeLmw (Suiza) ¥
M. MARNELL.

1. Hasta el momento en que sea definida con precisién, la nocién de anor-
imalidad mental es tan vaga 'que no podria servir de base principal para el juicio
nj para el tratamiento judicial.

2. Cada caso serio deberia ser examinado vy diagnosticado individualmente
por un cquipo de personas expertas en los diversos campos con miras a una de-
cisién judicial ¥ a un tratamiento adecuados.

‘(1) Véase Mener, Pascual: “Estudios v sistemas penitenciarios en el IT
Congreso Internacional de Criminologia®”, en Revista de la Escuela de Estudios
Penitenciorios. Madrid, 1950. (Nimero 68, noviembre, pags. 37 y ss.)
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3. .Las investigaciones cientificas deberian ser fomentadas, especialmente los.
estudios continuos ——es decir, perpetuos v, en su <aso, renovados o reemprendi-
dos— para hacer posible una eetxmacmn de la eficacia de los diferentes métodos
de tratamiento.

4. Entre los diversos fmes que persiguen .las diferentes politicas penales se
encuentra, en proporciones varias: el tratamiento con miras a la readaptacién
social, la expiacib6n, la intimidacién y el restablecimiento de las:normas morales,
incluyendo los elementos expiatorio, de reparacién y de reconciliacién con la
sociedad.

Esta diversidad de fines no es sélo la consecuencia de opuéstis ideologias,
sino ‘que resulta también de normas v de actitudes diferentes observadas y des-
arrolladas en las diversas profesiones (ue intervienen ea los métodos de trata-
miento de los delincuentes.

Este conflicto se manifiesta en las diferentes fases del procedimiento judicial
¥, sobre todo, en las del juicio y de la ejecucién de la sentencia.

Por tal motivo, la politica penal deberfa intentar la armonizaciéon de estos
fines estableciendo métodos constructivos y coherentes, abandonando aquellos que
parecen scr inadecuados.

Entre los caminos para Iogmla estd el de introducir las ciencias criminol6-
gicas en los estudios de Derecho ¥ otros, haciendo conocer a los médicos y a los
peritos en cuestiones relacionadas con el tratamiento de los delincuentes, tanto
los principios del Derecho penal como los de la Criminologia. Sobre todo los
magistrados ¥ demdas personas interesadas por el Derecho penal deberfan ser es—
timuladas a familiarizarse con los principios de la criminologia.

5. Ha sido subrayada la importancia de la estructura social de los estable-
cimientos penitenciarios. Esta comprende no sélo las relaciones de los reclusos
entre s, sino también aquellas otras con los miembros del personal y con las
familias, asi como las relaciones existentes entre los miembros del persomal del
establecimiento.

Estos problemas, asi como la presién social producida por loe establecimientos
deberian ser estudiados mdas profundamente,

6. Después de haber procedido a un cambio de opiniones sohre la integracién
del acercamiento de la ley y del tratamiento a los problemas que el crimen plan-
tea, la seccién formula el voto de que este tema sea un punto principal para futu-
ras investigaciones en materia criminolégica. Se deberia prestar mayor interés a
las investigaciones analiticas y empiricas sohre la politica criminal.

SrccrdON II.—Presidente: M. O. Louper. Relatores generales: BoNNEr, Tarpan,
GirpENs ¥ C. ErRra,

Cuestién I: Epilepsia v criminalided.

1. ElI estudio del criminal epiléptico debe efectuarse sobre la base de una
diagnosis panoramica vy multidimensional, presentando el caso aspectos neurold-
gicos (especialmente con mtuchos electroencefalogramas sucesivos),’ médico-legales
y sociolbgicos.

Las investigaciones deberian ser fomentadas sobre la cuestion de las relaciones
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existentes entre las disritmias epilépticas y no epilépticas para estudiar sus re-
sultados en relacién con el tratamiento de los delincuentes. )

2. Al parccer, el porcentaje ‘de delincuentes epilépticos es pequefio, tanto si
sc compara con el ndmero total de epilépticos como en relacidon con el nimero
de otros delincuentes psicopatolégicos y psicdticos.

Cuestion 1I: Delitos sexuales.

Es recomendable: :

1. Que se hagan por las autoridades judiciales y correccionales las adecua-
das distinciones entre los crimenes sexuales que son tna amenaza para la socie-
dad y aquellos que s6lo le resultan incOmodos o embarazosos.

2. Que la conducta sexual que no causa a la victima ningfin perjuicio (en el
sentido legal de la palabra) y que pot esta razén no afecta sino a la moralidad
privada, salga del ambito penal.

3. Que pueda ser utilizada como base para el desarrollo de criterios més ade-
cuados para los delitos sexuales una clasificacion de las aberraciones en el sen-
tido arriba indicado.

4., Que habida cuenta de que la comprensién de la conducta sexual estd en
curso de evolucion, se preste una mayor atencién a la influencia que puede ejer-
cerse sobre las actitudes sociales, mediante la educacion del publico, de la que
resultardn cambios legislativos.

Cuestion II1: Robo en los grondes almacenes.

1. Sc presta éspecial atencién a los robos cometidos en los grandes almacenes,
especialmente como consecuencia de ciertos cambios introducidos en los métodos
de venta. Investigaciones ulteriores se imponen, en particular para determinar la
amplitud del profesionalismo en este tipo de delito.

Precisa llegar a una estrecha cooperacién internacional para poder disponer
de los resultados de estas investigaciones.

2. Los ladrones masculinos son los més numerosos entre los jovenes de los
grandes almacenes. Los individuos mal adaptados dan un pequefio porcentaje,
pero, por. lo general, la inadaptacién no es aqui muy grave. De todas formas esta
cutestidén no puede resolverse sino mediante investigaciones muy cuidadosas.

3. Este delito difiere de la mayor parte de los restantes, en cuanto que son
mujeres la gran mayoria de ladrones adultos detenida en los grandes almacenes.
Entre cllas hay algunos casos patolégicos, mientras que otro grupo comprende
mtijeres que presentan dificultades emocionales menos visibles; éstas tienen ne-
cesidad al menos de ser cuidadosamente examinadas v a veces de sufrir un tra-
tamiento médico o un perfodo de prueba. Pero en la mayoria de los casos los
motivos son mucho menos complicados, ¥ parece que los factores fisicos no jue-
zan un papel importante demasiado a menudo.

4. s deseable que los casos descubiertos se denuncien con mayor frecuencia
a la policia, cosa que ahora no ocurre, El “choc” del primer contacto con una
autoridad policial o judicial tiene a menudo un valor apreciable, Exigen una aten-
citn muy especial los delitos repetidos. '

5. No es posible impedir por completo esta clase de delitos, habida cuenta
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de que, por principio, los métodos modernos de venta son incompatibles con una
prevencion eficaz.
De todas formas, desde ¢l punto de vista preventivo es préferible una mejor
vigilancia a las condenas méas severas. \
Se siente la necesidad de una educacién del pablico, y particularmente de los
padres, en cuanto a la actitud a adoptar con respecto a los bienes de andénimos
propietarios. \

Cuestisn [17: Edad y anormaiidad mental.

1. El tema “edad v anormalidad mental presenta un interés tanto maés
considerable cuanto que la prolongacién de la duracién de Ja vida plantea pro-
blemas nuevos e insuficientemente conocidos.

2. Uno de los problemas fundamentales consiste, de una parte, en la dificul-
tad de distinguir Ia agravacién a lo largo de los afios de una anormalidad indi-
vidual va existente, v, de otra parte, en las anomalias caracterfsticas para cada
periodo de la vida. ’

3. In conclusién, amplias investigaciones criminologicas deben dcdu'u':e bajo
diversos aspectos, para evidenciar:

a) Los factores crimindgenos que resultan de la edad.

by Los métodos de diagnosis y de clasificacién.

) Los métodos de tratamiento v su clasificacion individual.

Secciéw 111 -Presidente: M. J. PoMPE.

Cuestién I: Estado de las investigaciones sobre la personalidad del delincuente
anormal. (Relator general: P. Mamrorx, O. P)

En el actual estado de las investigaciones existe una tendencia a considerar
como validas las siguientes hipdtesis de. trabajo:

o) Una conducta delincuente habitual puede considerarse como sintomatica,
es decir, como manifestacién aparente de una condicién patologica latente.

7 Al igual que la repetlcmn compulsiva cuenta entre los sintomas de la
neurosis, la tendencia a reincidir debe considerarse como un sintoma de delin-
cuencia patolbégica.

¢) Para dar cuenta de la personalidad del delincuente anormal es indispen-
sable estudiar de manera especial tanto los mecanismos de la accién como los de
la. inhibicién del acto. R

Cuestion I1: Estado de las investigaciones sobre la posibilidad de considevar los
cuidados a los anormales sin privarles del sentimiento de si responsabilidad.
(Relator general: M. VERSELE.)

) La evolucién general de la politica criminal, asi como la tendencia actual
de la asistencia psiguiatrica, impotien que la reaccibu social frente a los delincuentes
anormales cvolucione desde la simple segregacién material de seguridad hacia un
método de tratamiento gue comprenda la psicoterapia necesaria y prepare para la
reintegracion en la sociedad. | ,
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b) La imvestigacidon criminoldgica actual relativa'a la responsabilidad se con-
centra sobre el estudio del sentido vivido de la responsabilidad. La realidad y fa
importancia terapéutica de cste sentido nos Illevan a descar un sistema legal que
no har ya necesario “decretar” la irresponsabilidad o la responsabilidad atenuada
del delincuente anormal; sino que se esforzarda por proponer el tratamiento que
serd el mas indicado para desarrollar el sentido de la responsabilidad futura’ del
delincuente en cuestion.

" ¢) Durante Ia instruccién de las causas relativas a los delincuentes anorma-
les existe una tendencia a la transformacién de la pericia neuro-psiquiitrica de la
responsabilidad en una observacién médico-psicolégica v social de la personalidad.

d) Hay una tendencia a confiar a equipos médico-psico-sociales el tratamiento
de los delincuentes anorimales, tratamiento cuya prictica necesita la participacién
personal positiva del sujeto.

¢) Para asegurar la eficacia del tratamiento, los establecimientos destinados
a los delincuentes anormales deben organizarse de manera que se apliquen todas
las formas terapéuticas, particularmente la .psicoterapia, constituyendo en ellos
comunidades terapéuticas. .

f) Asimismo conviene prevenir y desarrollar las formas ambulantes del tra-
tamiento de delincuentes anormales, en especial bajo la forma de una prueha bajo
control y asistencia médico-psico-sociales.

¢) Todo programa de accién plantea la condicién de una mejor relacién
entre la investigacion clentifica y la practica, asi como la de una mejor informa-
cién de la opinidn piiblica sobre los problemas que plantea la delincuencia de los
anorimales. ‘

SeccidN IV.Presidente : M. ENSCHEDE,

El IV Congreso Internmacional de Criminologfa, habiendo tomado nota con
satisfaccién de algunos ejemplos recientes de colaboracidn cientifica en materia
de investigaciones criminolégicas y deseoso de un mayor acercamiento entre la
investigacién criminoldgica y la metodologia cientifica, y de contribuir al desarro-
Ilo de la criminologia comparada, sugiere, entre otras, las medidas siguientes:

1. El establecimiento, en el seno del Instituto Internacional de Criminologia,
de un organismo creado con el fin de proceder a los intercambios sobre las inves-
tigaciones relacionadas con los problemas de la criminologia, v de facilitar infor-
maciones sobre investigaciones anteriores o en via de ejecucidn, auspiciado por
un Comité que represente las disciplinas diversas relacionadas con esta materia.

2. El desarrollo de una colaboracién sistematica entre la Sociedad Interna-
cional de Criminologia ¥ otras organizaciones que se ocupen de ciencias y técni-
cas vecinas de aquellas a las que acude la investigacién criminolégica.

Hasta aqui el texto integro de las conclusiones o resoluciones del Congreso.

Sus sesiones fueron complementadas con la presentacion de diversas peliculas
de interés criminolégico y con una importante exposicién internacional donde se
encontraba la s reciente bibliografia sobre estas materias.

Mencién aparte merece la sesién celebrada en Leyden, donde tuvo lugar la
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Conferencia general antes citada del Profesor Vax BeMNELEN, y cuyas autorida-
des académicas y municipales dicron prueba de su hospitalidad tradicional con los
congresistas, cual hicieron en otras ocasiones las de La Haya, Rotterdam y Ams-
terdam, al igual que numerosas familias de colegas holandeses que recibieron a
los suyos extranjeros que participamos en el Congreso,

De Espafia asistieron los funcionarios del Cuerpo Gemeral de Policia sefiores
Casas y Ruiz del Arbol, Cortes Ribera, Giménez Fernindez, Pozo Gonzilez,
Prieto Ordiales, Sanz Heredero y Vicente Tolosa; v un Letrado del Ilustre Co-
legio de Madrid, quien estas lineas escribe.

Rl Juez sefior Diaz Villasante, invitado e inscrito en la relacién de congre-
sistas, no pudo prestar su concurse por asistir en Roma a otros trabajos.

UNIVERSITY OF CAMBRIDGE.—INSTITUTE OF CRIMINCLOGY
CURSO DE CRIMINOLOGIA PARA LICENCIADOS

La Universidad de Cambridge ha organizado, en el Instituto de Criminologia,
un curso de Criminologia para licenciados. Los cursos tendran lugar durante los
tres trimestres del afio universitario, y comenzarin el dia 1.0 de octubre de 1961,
para finalizar en julio de 1962.

La Universidad otorgard un diploma de Criminologia a los estudiantes que
sigan las ensefianzas con asiduidad y que, al finalizar el Curso, pasen con éxito
un examen que comprenderad cinco ejercicios escritos sobre las materias que figu-
ren en el programa.

E{ método de ensefianza comprenderd: Conferencias, seminarios y trabajos
practicos. Se organizardn 105 conferencias y 90 seminarios, relativos a los prin-
cipales aspectos de la Criminologia y en particular sobre el desenvolvimiento de
las tecrias en el estudio de la Criminologia y de la Penologia y su aplicacién
prictica; metodologia de la iavestigacién criminolégica; aspectos psicoldgico ¥
psiquidtrico de los actos criminales; la criminalidad considerada desde el punto
de vista sociolégico; principios de Derecho penal v de procedimicnto penal; di-
versos modos de pronunciarse las penas, y eficacia de las penas y otras medidas
de tratamiento; tratamiento institucional y no-institucional de los delincuentes
infantiles, juveniles y adultos, ¥ aspectos de la lucha para prevenir la crimina-
lidad.

Los trabajos practicos organizados durante las vacaciones, ¥ también durante
los periodos de escolaridad, se complementarin con estudios en Instituciones pe-
nitenciarias y psiquiatras, en Centros de “Probation” y de ayuda post-penal, y
en otros establecimientos que se interesan por la prevencion de la criminalidad
y el tratamiento de los delincuentes. Los trabajos personales se exigirdn a tra-
vés de los seminarios, v la Biblioteca Interpacional de Criminologia del Instituto
estard a disposicién de todos los estudiantes inscritos en este Curso.

La enseflanza estard a cargo del Wolfson Profesor de Criminologia; por
los Directores adjuntos de Investigacién y del Instituto; por los Visiting Fellows
del Instituto, por otros Profesores de la Universidad de Cambridge; por confe-
renciantes invitados; por expertos del Home Office v det Home Office Re-
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search Unit, y por otras persomalidades que posean experiencia particular en
materia de aplicacién de la justicia penal.

En el Curso se admitird a todos los que posean titulo de Licenciado de Uni-
versidad, ¥ no exclusivamente a los Licenciados en Derecho. En casos muy ex-
cepcionales podrd admitirse a personas que no tengan titulo de ITicenciado wuni-
versitario, siempre que hayan realizado alguna contribucién importante a las in-
vestigaciones de Criminologia, o posean una vasta experiencia prictica en la
aplicacién del Derecho penal. Cada afio serd limitado el ntmero de inscripciones
para mantener un nivel elevado. Los estudiantes inscritos a los Cursos serdsn
admitidos en la Universidad y deberin pedir su inscripcion en un Colegio.

Los formularios a rellenar para la inscripeién al Curso pueden solicitarse a
la siguiente direccidn: The Secretory, Institute of Criminology, 4 Scroope
Terrace, Cambridge, England, Los formularios rellenados, con los documentos
justificativos de las condiciones de admisién que se requierer, deberin encon-
trarse en la Secretarfa el 15 de mayo de 1961, o a ser posible antes, porque el
Curso comienza en octubre de 1961,
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