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SECCION DOCTRINAL

En torno a la inseminacion artificial
en el campo penal

EUGENIO CUELLO CALON
Catedrético de Universidad

I

El problema de la inseminacidn artificial, que desde ya largo
tiempo bulle en el mundo, ha alcanzado en los tltimos afios un ex-
traordinario interés. Sin contar otros acontecimientos que han
contribuido a acrecer su importancia, dos causas explican princi-
palmente el rango de grave problema bioldégico, moral, social y
jurtdico que hoy tiene, estas son, ademas de su practica incesante,
los procesos desarrollados en algunos paises relativos a casos de
inseminacion artificial, y la elaboraciéon de proyectos legislativos
para su represion. Esta cuestion confinada durante largo tiempo en
el campo de la doctrina y de la discusién cientifica ha entrado ya
de lleno en el ambito judicial y de la actividad legislativa.

Aun cuando no es posible fijar con certeza la cifra de las inse-
minaciones realizadas en los palses que la practican, no es aventu-
rado afirmar que su numero alcanza importantes proporciones. Du-
rante la ultima guerra mundial de 10.000 a 20.000 combatientes
americanos enviaron su semen a sus mujeres con fines de insemi-
nacién artificial. Se calcula que hasta ahora, en Estados Unidos,
han sido engendrados por este procedimiento unos 80.000 nifios, y
después de la guerra alrededor de 15.000 anualmente. En Ingla-
terra, segun los datos de que dispongo, su nimero liegaria préxi-
mamente a 6.000 por afio. En Escocia, donde también se practica,
no es posible determinar su importancia. En la Repablica Federal
Alemana, aun cuando faltan informes seguros, se afirma que las
inseminaciones llevadas a cabo por médicos no representan una
cifra insignificante. También en Italia, aunque en escala mas mo-
desta, se practican o se han practicado, inseminaciones.

Fn afios nada proximos se desarrollaron procesos que decidieron
la ilegalidad de inseminaciones practicadas, uno en el Canada ante
el Tribunal Supremo de Ontario, en 1921, vy otro en Inglaterra
ante la Camara de los Lores en 1924, ambos declararon la existen-
cia de adulterio, en contra de esta doctrina se cita el fallo de un
tribunal escocés que rechazé su admisién. No obstante, estas sen-
tencias carecen de interés desde el punto de vista penal pues el
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adulterio no constituye hecho delictivo en estos paises y las refe-
ridas sentencias fueron pronunciadas en asuntos civiles, v en casos
de divorcio o de reconocimiento de hijos ilegitimos. También al
campo civil pertenece una importante sentencia de Tribunal civil
de Romx de 19 de abril de 1956 que declaré adulterinos los hijos
nacidos de inseminacién artificial, aun realizada con consentimien-
to del marido impotente.

Mas ahora, casi recientemente, se ha planteado el problema en
el terreno penal. Dos falios pronunciados en Italia en 1958 y 1939,
han despertado un interés vivisimo en el mundo cientifico y en el
profesional, juridico y médico, de este pais. Estas sentencias han
sido examinadas y discutidas, particularmente en revistas juridicas,
y la prensa periodica, a la que ha transcendido, las ha relatado y
comentado extensamente.

He aqui los hechos:

En los dias 6 v 7 de noviembre de 1958 se desarroilé ante el
Pretor de Padua un proceso motivado por una querella por adul-
terio interpuesta por un cierto Carlos Faedda conira su mujer,
Carla Cassaroti, de la que estaba consensualmente separado de
hecho desde fines de marzo de 1950, sin haber tenido ninguna re-
laciéon con la misma, la cual el 26 de mayo de 1957 di6 a luz una
nina. l.a inculpada se defendio asegurando haber quedado encinta
a caunsa de inseminacion artificial ‘que le fue practicada por un gi-
necologo cuyo nombre no quiso revelar. Se trataba de un caso de
inscminacion heterdloga, realizada sin consentimiento, ni conoci-
miento del marido, con germen de un hombre extrafio.

El hscal sostuvo que si en el caso de la imputada no habia exis-
tido conjuncién carnal debia ser, no obstante, considerada adul-
tera en cuanto, mediante la inseminaciéon artificial efectuada sin
conocimiento del conyuge habia atentado contra la fidelidad ma-
trimenial. El Pretor, que absolvié a la procesada, negd que la in-
seminacion pudiera constituir delito de adulterio fundamentando
principalmente su fallo sobre las siguientes bases: a) El bien pro-
tegido por la norma sobre el adulterio (art. 559 del Cod. penal ita-
liano) es el derecho del conyuge a la exclusividad sexual, por tan-
to sOlo pueden constituir este delito los hechos calificados como
actos seanales. b) La fecundacion artificial es un hecho que co-
rresponde no a la sexualidad sino a la genitalidad (a la procrea-
cién), es en sustancia un hecho exclusivamente bioldgico, sin rela-
cion con la sensualidad. También se alegd en la sentencia que el
adulterio es delito bilateral y que la ley exige entre sus elementos
constitutivos la dualidad de conductas, elemento que no concurre
en la fecundacién artificial.

El Tribunal de apelaciébn de Padua en sentencia de 16 de fe-
brero de 1959 mantuvo la tesis contraria resolviendo que la mujer
que se somete a la inseminacion artificial con semilla no prove-
niente de su marido comete el delito de adulterio pues traiciona el
deber de fidelidad en cuanto introditce en la familia un hijo ex-
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trasio. Esta practica, se argumenta en el fallo, lesiona el orden
matrimonial que el estado quiere proteger, con ella desaparece la
certidumbre de la prole que el marido tiene el derecho de exigir.

Se espera el fallo decisivo del Tribunal de Casacion.

Ambas sentencias han motivado vivos debates. Unos se deci-
den por la solucion del Pretor, que el hecho no constituye adul-
terio, y sefialan la existencia de una laguna legal que debiera ser
colmada, y para cuyo fin ya han sido presentados dos proyectos
de ley, uno de los diputados Gonella y Manco, del movimiento
social italiano, el 235 de noviembre de 1958, otro por los demo-
cratas cristianos Riccio, Russo. Spena y Fruncio, el 8 de abril
de 1959. Otros, en menor nimero, optan por la decision del Tri-
bunal de apelacion, el hecho juzgado constituiria el delito de adul-
terio previsto en el articulo 559 del Cddigo penal.

Las encontradas opiniones que se han manifestado provienen
en gran parte de la regulacion de este delito en el Coédigo penal
italiano. Hallase comprendido en su Libro segundo, Titulo XTI
«De los delitos contra la familian y en su Capitulo I, «De los dc-
litos contra el matrimonioy, articulo 559, que declara: «La mujer
adultera serd castigada con reclusién hasta un afio. El correo de
la addltera serd castigado con la misma pena». No se define el
adulterio. ni se determinan los elementos que lo integran. Sélo
puede afirmarse, teniendo en cuenta el rétulo que encabeza el ca-
pitulo en que estd contenido, que es un delito contra el matri-
mornio.

n las escasas legislaciones (1) que, como la espafiola, exigen
como elemento esencial de este delito el «yacimienton de los addl-
teros (art. 449 del Codigo penal espafiol) la solucidén es clara, sin
«yacimientoy, sin conjuncidn carnal (2), sin ayuntamiento carnal (3),
y ast lo declara reiteradamente nuestra jurisprudencia, no hay adul-
terio. Mas alli donde el texto legal no define esta infraccidn, sis-
tema seguido por el Codigo penal italiano y por la mayoria de las
legislaciones, su definicién o-ia determinacion de los elementos que
lo integran, es misién que ha quedado encomendada a la doctrina
v a la jurisprudencia.

LLos penalistas italianos del pasado siglo y alguno del presente,
siguiende el concepro tradicional proveniente del derecho cano-
nico y del derecho comin, consideran elemento sustancial del adul-

(1) Solamente Chile, art, 375; Guatemala, art. 325; Honduras, art. 341; Nica-
ragua, art. 417, y Salvador, art. 388 que reproduciendo el texto espaiiol exigen el
“yacimiento”. El Cédigo penal de Puerto Rico, art. 268, exige “comercio carnal”
y Paraguay, art. 205 “c6épula carnal consumada”. '

(2) "“Yacimiento o conjuncién de sexos”. 14 octubre 1047.

(3) “Acceso, ayuntamiento o contacto carnal”, 28 oct. 1913: “ayuntamiento
carnal”, 27 oct. 1028. En otras sentencias se declara que yacim'ento equivale a
“trato carnal”, 16 mar. y 22 jun. 1929.
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terio la conjuncién carnal. Carrara (4), Majno (5), Puglia (6) y
otros criminalistas y entre los modernos Manzini (7-8), mantuvie-
ron esta opinidén. Pero la doctrina italiana ha evolucionado con-
siderablemente en este punto y hoy muy autorizados autores afir-
man que la materialidad del adulterio no sélamente estd constitui-
da por la conjuncion carnal sino también por actos depravados de
lujuria que pueden lesionar mdas gravemente atn que aquélla el
deber de fidelidad conyugal (9). De igual modo la jurisprudencia
siguiendo la misma orientacién, ha declarado en repetidos fallos
que el delito de adulterio no sélo se integra con la conjuncién
carnal, sino también con actos de lascivia. Asl, pues, todo género
de aberraciones y desvios sexuales, todos los actos de abyecta
lujuria se consideran coustitutivos de esta infraccidon, soélo los ca-
sos de leve y pasajera liviandad quedarian excluidos (10).
Inspirados en la evoluciéon de la doctrina, que hemos sefialado,
y en la orientacidon actual de la jurisprudencia en esta materia, han
sido formulados en los tltimos afos por diversos juristas concep-
tos de este delito que denotan la amplitud que actualmente se otor-
ga en ltalia a los hechos que lo integran y a su objetividad juri-
dica. Entre ellos, en cuanto a los hechos que lo constituyen, me-
rece ser destacada la definicién de Guarnieri: debe ser considerado
adulterio toda relacidn libidinosa de la mujer con el hombre en la

(4) Programma § 1884. Exige el adulterio consumado, consumacién que se
realiza con la seminatio intra vas.

(5) Commenio al Codice penale italiano, 2.°, Verona, 1890, niim. 2.256.

(6) Dei delitn di libidine, Napoles, 1897, pag. 203.

(7) Trattate, VII, pag. 633. Conjuncién carnal, normal o anormal. Vid. pagi-
na 257.

(8) Esta es también la interpretacién tradicional en Alemania seguida por
BinbInG, Lehrbuch, B. T. I Leipzig 1902, pag. 221; MITTERMEIER, Verg. Darste-
llung. B. T. 4.°, pags. 91 y 95; Frang, Das Strafgesetduch fiir das deutsche
Reich, 172, I, 183 edic, 1931, pag. 389; SCHONKE-SCHRODER 9.* edic. 1959,
pagina 690; MaUracH, Deuisches Strafrecht. B. T. 2. edic. 1956. La jurispru-
dencia alemana ha seguido esta doctrina. Vid. NIETHAMMER, Lehrbuch des Be-
sonderen Teils des Strafrechts, Tubinga, 1950, pag. 104. En Francia es la man-
tenida por Garraub, Traité, 5.° 3.2 edic, 1924, pag. 576, y otros autores.

(9) G. BarracLini, Diritto Penale, 32 edic., 1949, pags. 65, 166, 492; Mag-
GIORE, Principi di Diritio Penale. Parte speciale. 3.* edic., Bologna 1948, 2.°, pa-
gina 646; Prsaria, Delitti contro la famiglia, Turin 1953, pags. 516 y siguientes.

(10) El Tribunal de Casacién de Italia ha decidido que para la existencia de
adulterio “basta que la mujer ahandone su cuerpo a los deseos libidinosos de su
complice”, 10 diciembre 1934; que es inutil respecto de este delito distinguir en-
tre actos de lujuria y actos de conjuncién carnal, 4 enero 1937; que el adulterio
puede configurarse en solos actos de lascivia, 23 junio 1953 ; otra sentencia declara
“que el mismo Tribunal ha establecido repetidamente que el elemento material del
adulterio se concreta en que la mujer ofrez-a el propio cuerpo, aun para simples
actos de lascivia” y afiade que “si Ia nocidén del adulterio se restringiese a la
sola conjuncidn carnal se produciria una notable e injustificable limitacién a la
represion de los actos en los que se materializa la infraccion del deber de fideli-
dad quedando fuera de éste no sdlo los cautos y preparatorios hechos libidinosos,
sino hasta las aberraciones sexuales”, 10 enero 1938.
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que entre en juego un organo del sexo. (11) Respecto de su obje-
tividad juridica, Pisapia, que ha reelaborado con gran aceptacién
la doctrina de este delito, establece como fundamento de su incri-
minacion el deber de fidelidad que incumbe a la mujer, y corre-
lativamente la lesion del derecho a la exclusividad sexual que per-
tenece al marido (12).

Asimismo en los ultimos afios han aparecido en Ttalia opinio-
nes que contrastan considerablemente con las anteriores en la esti-
macion de la materialidad del adulterio, que, desde el derecho in-
termedio hasta nuestros dias, fue conceptuado sin disputa como
hecho de naturaleza sexual, y, asimismo, en la apreciaciéon de su
cbjetividad juridica concretada uninimemente en la violacion del
deber de fidelidad sexual de la mujer. Con estas ideas se enfrentan
ahora algunas concepciones que relegan a lugar muy secundario,
o desatienden, su contenido sexual y conceptian este delito, esen-
cialmente como un atentado contra la misién de propagacién de la
prole, fin primordial del matrimonio y contra la certidumbre de
la misma. Detro de estas ideas el P. Lener, en un amplio estudio
sobre la fecundacién artificial (13), considera que toda conducta
encaminada a la procreacién de la prole fuera de la exclusividad
que pertenece a ambos cdnyuges constituye la forma mds grave y
tundamental del adulterio. La satisfaccidén del apetito venéreo tam-
bién constituye adulterio en relacién con el fin secundario del ma-
trimonio, el remedium concupiscentice, que, por imposicion de
aquel principio de exclusividad, sélo debe ser buscado por cada
uno de los coényuges en el cuerpo del otro (14).

Otras destacan principalmente la amenaza de la furbatio san-
guinis por la entrada de elementos extrafios en la familia (15).
Limoncelli, dentro de la concepcion del adulterio como lesién del
fin de procreacion sefialado al matrimonio, pone de relieve el peli-
gro que entrafia para la conservacién de la legitimidad de la des-
cendencia (16), doctrina también mantenida por el Tribunal de
apelaciéon de Padua, en la sentencia antes citada, al declarar que la

(11) La fecondazione artificiale non pué configurare delitto di adultcrio en Ri-
vista Penale, 1959, pag. 470 v sgts. La sentencia del Tribunal de Casacién de 3
julio 1956 ha declarado que para_la existencia de este delito basta el contacto
de los Organos genitales de la adfiltera o del complice con una parte del cuerpo
del uno o de la otra.

(12) Delitti contro la famiglia, pags. 523-324.

(13) Ciwiltd Cattolica, 1959, niimeros correspondientes al 17 enero, 4 abril, 6
junio, 4 julio, 3 octubre y 21 noviembre,

(14) Matrimonio, fedelta coniugale e inseminazione artificiale, en Civiltd Cat-
tolica, 4 junio 1959, pigs. 72 y suiguientes.

(15) La entrada de elementos extrafios en la familia ya fué tomada en cuenta
por nuestras antiguas leyes en un sentido de mero perjuicio econémico. “Ca si se
emprefiare de aquel con quien fizo el adulterio, vernia el fijo estrafio heredero
en uno con los sus fijos, lo que non avernia a la mujer del adulterio quel ma-
rido fiziese con otra”. Partida VII, Tit. XVII, Ley 1.

(16) Lq fecondazione artificiale en Rivista Penale, 1959, Parte 1 pags. 40 y
sigulentes.
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proteccidn penal en este delito aspira a mantener la certidumbre
de la prole y evitar la mezcla de elementos ajenos a la familia. La
misma finalidad es defendida por Chiarotti para quien el adulterio
no puede concretarse sélamente en la lesion del honor sexual del
marido, sino de modo fundamental en el interés social de la cer-
teza de la descendencia. (17)

Lo fundamental en estas doctrinas es la infraccién de la orde-
nada procreacion de la prole y el mantenimiento de su legitimidad
y certeza, el elemento sexual del acto adulterino apenas es toma-
do en cuenta.

En estas concepciones halla la inseminacion artificial heterologa
su equiparacidén al adulterio. El P. lL.ener considera evidente que
esta clase de inseminacidn, en cuanto infringe en su mas tipico y
seguro alcance el principio que rige la unidad, incluso bioldgica, de
l2 sociedad conyugal, violando plenamente el orden juridico matri-
monial, constituye adulterio, y que el comportamiento de la mujer
casada que para tencr un hijo se somete a inseminacién artificial con
elemento no proveniente del marido integra la figura legal de la
«mujer adaltera» prevista en el articulo 539 del Coédigo penal ita-
liano (18). En la inseminacidon artificial, arguye Limoncelli, no
puede negarse la ofensa al tilamo, la profanacién de una fecun-
dacion diversa de la dispuesta por la naturaleza. L.a maniobra téc-
nica, afade, no sélo ofende, sino que suprime por completo al ma-
rido comprometiendo la integridad del ciclo familiar que’ la natu-
raleza quiere sea defendido a toda costa. Segtn Chiarotti que des-
de largo tiempo habia defendido la misma tesis (19), la insemina-
cion heterdloga puede concretar la materialidad del delito de adul-
terio, pues constituye un hecho que lesiona el interés publico de
la certidumbre de la prole (20). Esta idea es también sostenida por
Giulio Battanglini, quien dirigiéndose a los que estiman que la au-
sencia de sancion penal para la fecundacion artificial constituye una
laguna legislativa, les dice no hay laguna legal basta la interpre-
facion logica dé! derecho positivo, pues el hecho material del adul-
terio no lo define la ley (21). «Si el bien juridico tutelado, declara
el fallo del Tribunal de apelacion de Padua, no es la fidelidad se-
xual, sino el orden juridico matrimonial, la genitalidad, es eviden-
te que la inseminacion artificial de mujer casada con semen no per-

(17) La fecundasione artificiale uttuata con seme de persona diversa del
wmarito configura delito de adulterio? en Archivio Penale, 1959, fasc. I-1I, pags.
55 y siguientes. :

(18)  Matrimonio, fedeltd coningale e inseminazione artificiale, pag. 76.

(19) Riflessi giuridici della fecondasione artificiale della donna, en Archivio
Penale, 1945, pags. 258 y siguientes.

(20) En el citado articulo en Archivio Penale, 1059, pags. 55 y Siguientes.

(21) Fecondazione artificiale ¢ adulterio en Giustizia Penale, 1059, 1, col. 107
y siguientes. Con anterioridad ya habia sostenido que el adulterio puede so-
meterse con actos diversos de la conjuncién carnal, entre ellos mediante la inse-
minacion artificial. Diritto Penale, 3.2 edic. Padua, 1949, pags. 65, 166, 402.
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teneciente a su marido constituye adulterio porque ataca profun
damente el orden que el estado quiere protegern.

Contra esta asimilacion de la fecundacién artificial heterdloga
al adulterio han protestado con ardor gran niimero de autores que
ven fundamentalmente en el hecho material de este delito un acto
de naturaleza sexual. La fecundacion artificial, sostiene Valentini,
es diferente del adulterio ontoldgica y morfologicamente. Onto-
Ibgicamente, porque en aquella no es la satisfaccion del instinto
sexual, sino el deseo de genitividad, lo que origina la accién del
sujeto activo. Y morfolégicamente el delito, cuando la ley se
decida a configurarlo, ha de ser diverso del adulterio, porque no
shHlo no presupone, sino que excluye categoéricamente, la presen-
cia fisica actual in sexo et in corpore, del varén diverso del mari-
do... «l.a fecundacion artificial inwito coninge no puede ser asi-
milada al delito de adulterio sin infringir paladinamente las fun-
damentales garantias de aplicabilidad del derecho penal consa-
gradas «n el articulo 1.° de este Codigo (se refiere al principio de
legalidady (22). La fecundacion artificial, manifiesta Guarnieri,
no puede constituir adulterio por que la objetividad juridica de
este no se halla en la fecundacién, sino en la violacion del derecho
de exclusividad sexual respecto del otro cényuge. La insemina-
cion artificial es un hecho que no pertenece a la sexualidad, sino
a la genitalidad. es un hecho exclusivamente biolégico sin cone-
xion con la libidine. La mujer en la inseminacién artificial no re-
cibs una sensacién sexual (23). Righi rechaza que la razén de la
tutela penal en el delito de adulterio sea el peligro de la incerti-
dumbre de la prole y observa también, como otros autores, que
en tal caso no cometeria este delito la mujer afecta de esterili-
-dad incurable. La inseminacion con germen de un tercero, afnade,
no realiza los requisitos exigidos por el adulterio por faltar la
union carnal que es esencial elemento integrante (24). Pisapia, im-
pugnando la opinidén de Chiarotti, que, como ya hemos manifes-
tado, considera la inseminacion heterdloga constitutiva de adul-
terio, rechaza tal idea pues considera que la objetividad juridica
de este delito, no estad en la fecundacidn, sino en la violacién del
derecho a la exclusividad sexual del conyuge respecto del otro
conyuge (25). l.a idea de que la inseminacion constituye
adulterio es también rechazada por Ranieri (26), Beraci, (z7),

(22) Ancora in tema di adulterio per inseminasione artificicle en Glustizia
Penale, 1959, col. 740 y sigulentes. Nota a la sentenc.a del Tribunal de Apelacxon
de Padua de 16 febrero 1959.

(23) Articulo citado en Rivista Pcnale, 1959, pags. 4,0 y siguientes.

(24)  Aspetti della fecondazione artificiale en Giustizia Penale, 1939, I, col.
ITT y sigs.

(235) Dilitti contro la famiglia, pag. 520, nota 3.

(26) El adulterio exige una conjuncién, natural o anormal, de cuerpos por
via del sexo, si no existe tal conjuncién no hay adulterio. Adulterio’e fecondazione
artificiale, en Scuola Positiva, 1050, niun. 1, pag. 63.
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Pannain (28) v otros autores, y hace largo tiempo ya lo fue por
Manzini. Fuera de Itdlia, en paises donde este problema
apenas ha sido objeto de controversia, se ha declarado también
que la inseminacion no-constituye un acto adulterino (29).

Esta es creo la tesis verdadera, la inseminaciéon heterdloga no
puede constituir adulterio. Siempre, desde los siglos mas remotos
se ha cousiderado este delito como un hecho sexual.

FEn el derecho romano de la época republicana y mas tarde en
la Lex Julia de adulteriis coercendis estaba constituido por el
comercio carnal, asimismo en el derecho germinico vy en el ca-
nénico que lo calificé como delito grave y grave pecado de luju-
ria. Las legislaciones posteriores que lo definieron le atribuye-
ron siempre marcado caracter sexual y de igual manera fue con-
siderado por la Jurisprudencia de todos los paises. Solamente el
antes citado fallo del Tribunal de apelacion de Padua se ha ale-
jado, por vez primera, de esta calificacién secular. En Espafia
siempre fue conceptuado como hecho sexual. Las antiguas leyes,
que no lo definen, regulan juntos como delitos de analoga na-
turaleza, adulterios y «fornicios» (Fuero Juzgo, Lib. III, Tit IV,
Fuero Real, Lib. IV, Tit. VII). Las Partidas ya senalan su ele-
mento esencial, el «yacimiento» que es acogido en los Cddigos
de siglo x1x y en el hoy vigente (Part. VII, Tit. XVII, Ley I).
La doctrina desde la mas antigua a la de nuestros dias, salvando
muy escasas excepciones, proclama su naturaleza sexual. El ca-
ricter sexual del adulterio es universalmente reconocido.

Por el contrario, la inseminacién artificial no es un acto de
naturaleza sexual, es un hecho exclusivamente bioloégico cuyo
tnico fin es la fecundacién. Los addlteros s6lo persiguen la sa-
tisfacciéon del instinto sexual, no desean engendrar hijos, sino
mas bien evitar su concepcién. Nada mas contrario a la sexuali-
dad que Ia inseminacién artificial, con su apariencia de interven-
cion quirtirgica, con jeringuillas, inyecciones, canulas, gasas an-
tisépticas, y otros accesorios quirargicos. No es posible que quede
subsumida en el tipo penal del adulterio.

II

En las primeras lineas de este trabajo se manifestaba que una
de las causas que han acrecido la atencién que este problema
suscita se hallaba en haber sido llevada su solucion al campo le-

(27) Fecondazione artificiale, adulterio e prova del reato, en Rivista Penale,
1959, pags. 384 y siguientes.

(28) En breve nota al fin del articulo de CHIAROTTI, anteriormente citado,
este penalista manifiesta el “mds enérgico disentimiento” de la opinién de este
jurista. El hecho, aiiade, no constituve adulterio.

(20) Vourwn, en Francia, Précis de Droit pénal spécial, 3.2 edic. Paris, 1953,
pagina 297; en Alemania, SCHONKE-SCHODER, Strajgesetzbuch Kommentar, 9.2
edicion, 1959, Munich-Berlin, pig. 690,



En torno a la inseminacion artificial en el campo Tenal 203

gislativo. Y, en efecto, por vez primera la inseminacién artificial,
en su aspecto mas dafioso e inmoral, la denominada heterdloga,
aparece incluida como hecho delictivo en un reciente proyecto de
Codigo penal, en el proyecto aleman de 1960. Su texto no em-
plea la usual denominacion «inseminacion artificialy, sino la de
«transferencia artificial de semen» (Kinstliche Sameniibertra-
gung) (30).

«Como la inseminacion artificial trastorna las raices de la vida
comdn humana, un modernc Cddigo penal no puede descuidarlan
declara la exposicién de motivos. Se ha procurado, afiade, elabo-
rar la regulacién de su aspecto penal en cuanto parece indispensa-
ble, actualmente, en la Reptblica Federal Alemana. (31)

La inseminacién homologa, la efectuada con germen del
marido y con consentimiento de ambos cényuges, si puede ser re-
chazada por razones religiosas o filosdficas, no debe ser objeto de
sancisn penal. Esta es la postura adoptada en el proyecto. En este
mismo sentido, informa la exposicion de motivos, se inspiraban
las manifestaciones provenientes de los circulos eclesiasticos, asi
como de los médicos, psiquidtricos y psicolégicos. Las razones
que se ;nvocan a favor de su impunidad son el comtn amor de
los conyuges a los que esté negado por via natural la bendicién
de los hijos, el nifio engendrado, en este caso, es hijo de ambos
conyuges. Por otra parte, se afiade, los intereses del nifio no
exigen una regulacion legal de su personalidad, pues su condicién
personal y juridica no estd en peligro. Sélo es necesario como pre-
caucion legal que en la intervencidén sean observadas las exigen-
cias del arte médico (32).

Pero la inseminacidon heteréloga se juzga de modo diverso.
Aqui se halia la verdadera dificultad de la inseminacién artificial.
La exposicion de motivos enumera sus peligros. Su préctica con
semen no proveniente del marido la asemeja a un adulterio. Aqui
no cambia nada el consentimiento de los interesados. La apari-
cién del dador del semen puede ser perjudicial para el marido,
para la mujer, como para el nifio. La posibilidad de un lazo sen-
timental de Ia mujer con el hombre extrafio no debe ser excluida,
conduce, como la experiencia ensefia, en considerable namero de,
casos a la destrucciéon de la comunidad conyugal con lo que se
excluye la finalidad de la inseminacién artificial que es asegurar
la armonia del matrimonio mediante la felicidad del nifio.

También es causa de graves incertidumbres desde el punto de

(30) No obstante esta peculiar denominacién seguiremos empleando la mas
general y difundida “inseminacion artificial”, .

Bajo la designacién “transferencia artificial de semen” declara la exposicién
de motivos (Begriindung, pig. 329) se entiende el transporte de los espermatozoos
del hombre a los 6rganos de reproduccidn de la mujer por modo diverso de la
cohabitacién.

(31) Begriindung, pig. 329.

(32) Begriindung, pag. 330.
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vista del nino. Su situacion en el matrimonio estd fundada sobre
una continua mentira de los conyuges y puede, desde el punto de
vista social y juridico, sufrir una fuerte.sacudida cuando una cri-
sis del matrimonio o un desarrollo indeseable del nifio afloje ¢l
lazo que les une a éste. Existe ademas el peligro de una insemi-
nacion desfavorable hereditariamente, o incestuosa. Sobre todo
los intereses del nifio son menospreciados, el conocimiento de sus
derechos como hombre, el de quién sea su padre, le son defrau-
dados sistematicamente (33).

La exposicién de motivos condena asimismo la inseminacion
artificial en una mujer soltera. En este caso no disminuye las
posibilidades de conflicto espiritual. Aqui la situacién psico-
iogica, social y juridica del «uifio artificial» que desde el prin-
cipio es metédicamente separado de su padre, es mas agobiadora
que la del nifio nacido de aceso carnal ilegitimo. Detras del nifio
no estd ¢l amor de un hombre y de una mujer. En realidad tiene
madre pero no tiene padre. La inseminacion heterdloga de la mu-
jer no casada encierra, declara la exposicion de motivos, el peligro
de socavar y degradar mas cada vez el matrimonio en su signifi-
cacion de célula germinal del pueblo y de la humanidad. Si se exa-
minan los diversos puntos de vista, religiosos, éticos, sociales,
bioldgicos, médicos y juridicos para una valoracion de la inse-
minacién artificial, no puede menos de rechazarse tanto para la
mujer casada como para la soltera. En este punto, "todos los
circulos que han manifestado su opiniéon con motivo de la pre-
paracién del proyecto de Cddigo penal, estin de acuerdo (34).

Sin embargo, la unanimidad cesa en lo referente a si la inse-
minaciéon heteréloga ha de ser objeto de sancién penal La
LXI1 Jornada de médicos alemanes (Deutsche Arste Tag) acordd
que debia ser rechazada por razones de moralidad, pero no ser
objeto de sancion penal. Por el contrario, la Liga de mujeres
médicos alemanas y la Sociedad alemana de Psicoterapia y de
Psicologia profunda se han decidido por su sancion penal. Los
circulos eclesiasticos también se han manifestado en este senti-
do. ! a Dieta Bavara en sesiéon de ¢ de julio de 1958 solicito la
promulgacién de una ley federal que prohibiera la inseminacién
artificial, La Gran Comisién de Derecho penal que ha preparado
y redactado el proyecto del nuevo Cédigo penal, considerando
que semejante intervencién conmueve profundamente las raices
de las buenas costumbres y de la cultura humana, ha estimado
imprescindible castigar la inseminacion heterologa en la futura
ley criminal de Alemania. '

La ley, manifiesta la exposiciéon de motivos, debia exterio-
rizar con toda claridad y decisién la inadmisibilidad ético-social
de la inseminacion heteréloga. I.a posibilidad de proceder con-

(33) Begriindung, pag. 330.
(34) Begriindung, pag. 331.
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tra los médicos con sanciones de cardcter corporativo no pro-
porciona suficiente proteccién contra los abusos, ademas, a veces,
pueden presentarse casos en que habra de procederse contra
personas que -no son médicos. Solo con una disposicion penal
puede procederse de modo oportuno y eficaz (33).

L.a transferencia artificial de semen (Kiinstliche Sameniibertra-
gung) estd prevista y penada en el § 203 del proyecto, incluida
en el grupc de «delitos contra el matrimonio, la familia y el
estado de las personasy.

1le aquil su texto:

3 203.

1. «El que ejecutare sobre una mujer una inseminacidén ar-
tificial (36) serd castigado con prision hasta tres afios.’

2. «bLa mujer que permitiere sobre si misma una insemina-
cion artificial serd castigada con prision hasta dos anos o con
arresto penal.»

3. «l.os parrafos 1 y 2 no seran aplicables cuando un mé-
dico, con consentimicnto de ambos cényuges, insemine con se-
men del marido a su mujer.»

4. «Si el hecho del parrafo 1 fuere ejecutado sin consenti-
miento de la mujer, la pena de prisién no serd inferior a seis
meses.»

De acuerdo con el texto anterior, son punibles la inseminacion
heterologa practicada sobre la mujer casada, aun con consenti-
miento de su marido, y la practicada sobre la mujer soltera.

Se permite la inseminacion homoéloga efectuada por médico
con consentimiento de ambos cényuges. Mas esta serd punible
si se practica sin consentimiento de ambos conyuges o sin inter-
venciéon de médico.

No es punible la inseminacién homoéloga o heterdloga practi-
cada por la mujer sobre si misma, sin cooperacién ajena. Res-
pecto de este caso, la exposicion de motivos manifiesta que no
ha parecido necesario someter a la amenaza penal semejante con-
ducta de la mujer que practicamente no desempefia papel algu-
no (37).

El texto del proyecto, de acuerdo con la valoracion ética y
social de la inseminacién artificial generalmente aceptada, some-
te a pena la inseminacién heterdloga, y castiga, asimismo, la ho-
mologa realizada sin consentimiento o sin intervencién médica.
Hasta aqui el proyecto se inspira en las normas generalmente
reconocidas. Mas la impunidad establecida para la autoinsemina-

(35) Begriindung, pag. 331.

(36) Tamb'én en la traduccion del texto de este articulo smpleamos en lugar
de la denominacion “transferencia artificial de semen” que es la utilizada en el
proyecto, la mas frecuente y d'fundida “inseminacién artificial”.

(37)  Begriindung, pag. 331.
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cién, para la ejecutada por la mujer misma, no parece justificada.
Admitiéndose como posible la practica de la inseminacién ejecu-
tada sin cooperacién ajena por mujer conocedora de la técnica
adecuada, en particular, en el caso de inseminacidén heterologa,
podran producirse los graves males que ésta origina sin que sea
factible oponerla el eficaz obstaculo de la amenaza penal (38).

(38) El problema general de la inseminacién artificial desde el punto de vista

penal ha sido estudiado por mi con mayor amplitud en El aspecto penal de la fe-
cundacion artificial, en Tres temas penales, Barcelona 1955.



Consideraciones teenico-juridicas sobre la «sustrac-
cion de menores»

(Objetos y sujetos de la «sustraccion de menores»)

Dr. MANUEL COBO
Profesor adjunto de Derecho Penal de la Universidad de Madrid

SuMaRIO : Primera parte—I1) Observacién general.—II) Planteamien-
to del tema v reflexién acerca del «bien juridicon.—III) El bien juridico :
A) La libertad como bien jurfdico. Critica. B) La seguridad comc bien
jurfdico. Critica. C) Tl bien juridico protegido en la «sustraccién de me-
noresn. 1. Premisa: socializacién de los derechos individuales. 2. Justi-
ficacion y formulacién del bien jurfdico.

I) OBSERVACION GENERAL.

Las razones que me han movido a escoger el tema presen-
te (1) son varias. Quizd fuese la primera el olvido en que se en-
cuentran los problemas que ofrece la Parte Especial, que hacen
se halle, en el mejor de los casos, en una fase puramente exegéti-
ca, como agudamente explanara, entre otros, F. Grispigni (2). El

(1) Ponencia desarrollada en el Seminario de Derecho Penal de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Madrid, completamente reelabora-
da para su publicacién. (Curso 1959-60.)

(2) Asf, F. Grispioni, Diritto penale italiano, vol. 11, 3. ed., Milano,
1950, cap. I: «Dall’eségesi alla dommatica della Parte Speciale del Diritto
penale», pags. V y sigs, 128 v sigs, v la bibliografia por €l citada,—En el
mismo sentido, F. ANntoLisEl, Manuale di Diritto penale (Parte Speciale).
T. 1. 4.* ed. Milano, 1960, pags. 1 y sigs. y 10-13, especialmente.—De in-
terés, Pisapia, Introduszione alla Parte Speciale del Diritto penale, Milano,
1948, dedicada por entero al tema.—MEZGER atribuye su impopularidad, a
pesar de su realismo, al exceso de materia, que impide ver lo que es esen.
cial. Cfr. E. MEgzcERr, Strafrecht, vol. 1I (Besonderer Teil), (Ein Studien-
buch), 4.2 ed. Miinchen-Berlin, 1954, p4g. 1.—Vid también Drr RosaL, Re-
flexiones sobre el estudio de la Parte Especial del Dervecho penal, en «Rev.
de Estudios Penales», t. 1. Valladolid, 1942-43, p4gs. 1 v sigs.—]JIMENEZ DE
AsUa, Tratado de Derecho penal, t. I11, Buenos Aires, 1951, pags. Sor
y sigs.—QuintaNo RiroLLES, Compendio de Derecho penal, vol. 11, Madrid,
1958, pags. 1 v sigs., v la abundante bibliografia por ellos citada.—De gran
interés, puesto que constituye una verdadera aportacién y esfuerzo suima-
mente encomiable para elaborar cienifficamente la Parte Especial, la obra
del prof. OrTEGo CosTaLEs, Ensayo sobre la Parie Especial del Derech:
penal, La Laguna, 1959, completamente dedicada al tema.

2
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anterior estado se agrava en nuestro caso, por cuanto carecemos
en Espafia de una obra, y ni siquiera un articulo, que aborde la
problematica técnica de la sustraccion de menores (3). Una ul-
tima razoémn, entre otras muchas que no son del caso, dimana de
la peculiaridad, sumamente censurable, ce nuestro Cédigo penal:
la regulaciéon legal es por demis defectuosa, conteniendo lagu-
nas, presunciones de culpabilidad, graves errores técnicos, que
engendran, o por mejor decir, engendrarian un sinnimero de in-
justas situaciones.

Ha sido, pues, mi propdsito plantear, siquiera de modo im-
perfecto, concretos problemas de una figura de delito de nwestro
ordenamiento penal, teniendo en cuenta no sélo la utilidad que
pudiera representar en orden a una futura reforma, sino también
aplicar los conocimientos obtenidos de la Parte General, ob-
servar como revierten en un caso singular, adquiriendo con ello
eficacia practica y valor instrumental la postura mantenida frente
a la teoria juridica del delito (4). '

II) PLANTEAMIENTO DEL TEMA Y REFLEXION ACERCA DEL (BIEN
JURIDICOY.

Bajo la genérica rabrica de «Los delitos contra la libertad y
seguridady (Titulo XII del Libro II del Coédigo penal) agrupa el
legislador espafiol diversas especies delictivas, contidndose entre
ellas la llamada «sustraccion de menoresy, objeto de regulacion
en el capitulo II.

El mentado capitulo contiene tres articulos:

a) El 484, que castiga con presidio mayor la sustraccidon de
un menor de siete afios. :

&) El 483, con reclusién menor, al que hallandose encargado
de la persona de un menor no lo presentare a sus padres o guar-
dadores ni diera explicacién satisfactoria acerca de su desapa-
ricion.

¢) Y, por ultimo, el 486 pune con arresto mayor y multa de
I.000 a 10.000 pesetas al que indujere a un menor de edad, pero
mayor de siete afios, a que abandonare la casa de sus padres, tu-
tores o encargados de su persona.

(3) El tema ha sido tratado de forma sintética en comentarios y obras
generales. En la medida que representen interés para la mejor comprensién
del presenta trabajo ser4n traidos a colacién. Cuando corregimos las prue-
bas de este articulo, se ha publicado en el anterior niimero del Anuario, un
trabajo de QuinTaNo RripoLLEs, titulado La relativa sustantividad del deli-
to de sustraccidn de menores.—Nos ocuparemos de €l en el préximo nimero
de esta Revista.—(Segunda parte de nuestro estudio.)

(4) Sobre este punto, asi como para la reciprocidad entre ambas Par-
tes, vid., ademas de la obras citadas en la nota 2, H. WELzEL, Das deuts-
che Strafrecht (Eine systematische Darstellung), 6.* ed. Berlin, 1958, pa-
ginas 231-233, especialmente para el inicio del parrafo.—También, ORTEGO
CosTaLES, Ensayo, cit., pag. 14: «la parte especial debe ser concebida
como una continuacién o un capitulo de la parte general y no como algo
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No se pretende agotar la total temdtica que los citados articu-
los ofrecen al intérprete e incluso algunas cuestiones ni siquiera
seran aludidas. El presente trabajo tiene un dmbito reducido, aco-
tado de propdsito con la finalidad de conseguir una mayor sim-
plificacion y claridad. Serid objeto de meditacion, exclusivamente,
la determinacién de los sujetos de dichos delitos en su doble di-
mension de sujetos activos y pasivos.

Ahora bien: no obstante la pretensidon de limitacion persegui-
da, hemos tenido que revisar algunos puntos referidos directamen-
te con nuestro estudio. Unos, han funcionado a modo de instru-
mentc metddico para llegar a la raiz de problemas que de otra for-
ma tendrian una insatisfactoria solucién técnica. Otros, quiza los
mas, han representado un papel negativo, delimitador del tema,
proporcionandole una diferenciacién con cuestiones que pudieran
ser afines. Sin ‘'embargo, no todos ellos serdn traidos a este articu-
lo: sélo los que puedan ser utilizados al objeto de conseguir una
mejor comprension. En Derecho penal, como en cualquier otra dis-
ciplina juridica, se ha de tender no a la erudicién, sino al plantea-
miento de problemas y a la blisqueda de sus soluciones. Y ello
por una razéon fundamental: porque de la primera forma no se
hara nunca ciencia, ni técnica, por muy buena fe que se ponga (5).

No ha sido mi intenci6n, en momentc alguno, apuntar, ni me-
nos determinar, el significado y alcance del bien juridico en su ge-
nérica formulacion. Dicha cuestién es objeto de estudio en la Par-
te General (6). No obstante, es obligado tener presente, con vir-

opuesto a ellan; de interés, igualmente, las pégs, 17-18.—Especial consi-
deracién en R. MAURACH Deutsches Strafrecht (Besonderer Teil), 2.2 ed.
Karlsruhe, 1936, pags. 3-11. R. PaNNAIN, Manuale di Diritio penale, 1L
(Parte Speciale), t. 1, Torino, 1957, pag. 2.

(5) De interés sobre dicha cuestién el Prélogyo del prof. RODRIGUEZ
Mutoz a la Teoria general del delito, de F. CarNELUTTI (trad. esp. de V.
ConDE), Madrid, 1941, especialmente pigs. XX-XXI, por sélo citar un pa-
saje, enfre otro muchos, representativo de su pensamiento.

(6) En referencia con el desarrollo dogmatico del bien juridico pueden
consultarse las obras que a continuacién sefialamos, que suponen una toma
de posicién frente a los problemas que ha venido planteando. Hemos pre-
ferido citar «Manualesy y «Tratadosn —sin perjuicio de aludir, en lo me-
nester, a trabajos concretos y especializados—, pues en ellos se observa,
mejor que en otros, el ciclo total y funcionamiento del bien juridico en una
completa teoria Jurxdlca del delito.

Vid., entre otras, DEL RosaL, Una nueva concepcidn del delito, Grana-
da, 1943, pags, 52 y sigs., para la dogmitica alemana de la época nazi.
Del mismo autor, Derecho penal espasiol (Parte General), t. I, Madrid,
1960, pégs 313-315.—De interés, J. ANTON ONEca, Derecho penal (Parte
General), t. 1, Madrid, 1949, pags. 180-183. JIMENEZ DE AsUa, Tratado,
cit. T, cit., pags. 87 y sigs. STaMPA BRAUN, Introduccidén a la ciencia del
Derecho penal, Va]ladohd, 1953, pags. 97 y sigs. CUeLLo CALON, Derecho
penal (Parte General), t. I, 13.* ed. Barcelona, 1960, pigs. 270-271.—Una
critica, reduciendo su valor sistematico proyectado a la Parte Especial, en
el interesante Ensayo, cit., del prof. ORTEGO COSTALES (pags. 70 y sigs.).—
Recientemente una exposici(m en C. Coxpe-Pumpipo FERREIRO, La crisis
del contenido sustancial del delito, en «Anuario de Li. P. v C. P.» T, X1II,
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tualidad para todas las figuras delictivas, que su determinacion es
necesaria, aunque no la dnica ni en algunos casos la mas impor-
tante (7). No quiere decir que se adopte una postura de critica e
inadmisiéon de su funcién en la parte especial: el presente traba-
jo es prueba de ello. Lo que sucede es que partimos y se tiene en
cuenta su limitacién, que hoy admiten sus méas acérrimos parti-
darios (8). :

En nuestro caso la concrecidon del bien juridico adquiere im-

Fasc. I1I, Madrid, 1960, pags. 385 v sigs., vy la abundante bibliografia por
ellos citada.

En la literatura penal alemana, vid., entre otras, MEzGER, Strafrecht,
cit., pags. 97 y sigs.—H. MavERr, Strajrechi (Allgemeiner Teil), Stuttgart v
Kéln, 1953, pags. 50 y sigs.—De interés pard su funcién en la Parte Es-
pecial, T. WURTENBERGER, Die geistige Situation der deutschen Strafrecht-
swissenschajt. Karlsruhe, 1957, pags. 67 y sigs.—H. WELzsL, Das deutsche
Strafrecht, cit., pags. 2, 5, 57 y 232, entre ofras. R. MaUracH, Deutsche
Strafrecht (Aligemeiner Teil), Karlsruhe, 1958, pags. 168 y sigs. También
del mismo autor, la Besonderer Teil, cit., pags. 3-11. W. SaUER, Derecho
penal (Parte General), (trad. esp, de J. DEL RosaL y J. Cerezo), Barcelo-
na, 1936, pags. 37 v sigs. y 73. Del mismo autor, System des Strafrecht
(Besonderer Teil), Berlin, 1954, pags. 16 y sigs.—Recientemente, J. Bau-
MANN, Strafrecht (Allgemeiner Teil), (Ein Lehrburch), Bielefeld, 1960, pa-
ginas 100 y sigs., y la especial bibliografia por ellos citada—Una critica
fortisima en base a postulados politicos, en la obra de colaboracion, dirigida
por H. Grrats, J. LeksHas y J. RENNEBERG, Lehrbuch des Deutschen De-
mokratischen Republik, Berlin, 2. ed., 1959, pags. 297 y sigs. (de Lekshas).

En la literatura penal italiana, PrTrOCELLI, Principi di Diritto penale,
Padova, 1943, pags. 232 v sigs. Pisapty, Ob. cit., pags. 113 y sigs.—G.
BEeTTIOL, Diritto penale (Parte Generale), 4.* ed., Palermo, 1958, pags. 139
y sigs., 221 v sigs., entre otras.—En tono critico, v restringiendo su fun.-
cién en la Parte Especial, F. AnxtoListl, Manuale di Diritto penale (Parte
Generale), 4.* ed. Milano, 1960, pags. 125 v sigs. Del mismo autor la
Parte Speciale, cit. T. cit., pags. 13-18. C. PeDRazz1, Inganno ed errore nei
delitti contro il pairimonio, Milano, 1955, pags. 2 y sigs., y la bibliografia
por ellos citada. Siempre de interés ta obra de G. BarracrLixi, Diritlo pe-
nale (Parte Cenerale), 2.* ed. Bologna, 1940, pags. 91 v sigs.

Para la literatura penal sudamericana, vid., entre otras, ademds de
la ya cit. de JIMENEZ DE ASUA, SEBASTIAN SOLER, Derecho penal argentino,
(. I, Buenos Aires, 1943, pags. 259 ¥ sigs., 346 y sigs.—T. IIl (Parte Es-
pecial), Buenos Aires, 1943, pags. 11-15.—C. FonNTAn Barestra, Manual
de Derecho penal (Parte General), Buenos Aires, 1949, pags. 221 y sigs.—
También la Parte Especial, t. [, Buenos Aires, 1931, pags. 15-16.—RI-
carpo C. NCNEz, Derecho penal argentino (Parte General), t. I. Buenos
Aires, 1959, pags. 249 v sigs.—VERA BaRrRos, Sisteira legal de clasifica-
cibn de los delitos (Delitos contra la honestidad. Bienes juridicos), en
«Rev. Jurisprudencia Argentina», ndm. 6.916, de 4 nov. 1937.—Extensa-
mente, F. Grisoria, El objeto juridico del delito, sep. de «Rev. de Cien-
cias Penalesn, t. XVII, nim. 3, Santiago de Chile, 1959, y la bibliogra-
fia por ellos citada.

(7) 'Cfr. F. AntoLiski, Parte Speciale, cit., t, cit., pag. 17. El mismo
pensamiento en sus Scritti di Dirilto penale («Il problema del bene giu-
ridicon), Milano, 1935, pags. 97-129.—ORTEGO CoOSTALES, £nsavo, cit.,
pags. 7o-75, entre otros.

(8) Vid, a modo de ejemplo, recientemente, el articulo de G. BrrrIOL,
L’odierno problema del bene giuridico, en «Riv. It. di Dir. e Proc. Pen.»,
1959, pag. 714, cuando dice : «el bien jurfdico no puede ser el Unico criterio
en un sistema penal anclado al principio de legalidad» .... v mas adelante
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portancia, puesto que proporcionard inmejorables datos en la bis-
queda de los sujetos activo y pasivo (9). Su estudio mostrara, sin
embargo, al igual que el posterior referido a los sujetos, ese carac-
ter fragmentario de la Parte Especial, inevitable en algunos ca-
sos, pese a los mayores esfuerzos (10).

Conocido el bien juridico, o al menos concretado coma hipo-
tesis de trabajo, puede entonces contestarse a las preguntas de
guiénes son sus titulares y guiénes pueden lesionarlo o ponerlo
en peligro. :

1II) EL BIEN JURIDICO.

¢ Qué bienes juridicos protege el legislador en los articulos
484, 485y 4867

Pudiera decirse que a esta pregunta contesta el propio Co-
digo cuando los coloca bajo el titulo de delitos contra dibertad»
v «seguridad» (11). Sin duda seria una comoda solucién, pero

7

hasta cierto punto tan sélo satisfactoria. Debemos, por tanto, exa-
minar si efectivamente «libertad» y «seguridad» funcionan como
bienes juridicos e intentar revisar, con el mas limitado alcance,
la doctrina de los autorizados penalistas que se han pronunciado
en un sentido o en otro. Se ha sostenido que opera:

A) La libertad como bien juridico protegido.—Critica.

Veamos en qué forma (12): _

1. Por algunos comentaristas se ha sugerido que la «libertad
individualy es el bien juridico protegido en la ribrica «delitos
contra la libertad y seguridady» (13), incidiendo en una afirmacién

(pag. 710), «lodo el delito no estd, por consiguiente, en el bien juridico,
pero el bien jurfdico es indispensable a la nocién del delito porque sin
tesién de un bien de la vida social, el juicio de antijuricidad es imposiblen.

{9) Pudiera haberse estudiado de acuerdo con otro concepto central;
por ejemplo, el verbo nucleo del tipo —que ya de suyo es discutible en
cada uno de los tres supuestos—, pero en nuestro caso dificilmente hu-
biera proporcionado una base unitaria y nos hubiéramos visto obligados
a atomizar, excesivamente, el tratamiento de cada figura delictiva.

(10) Asi, F. AntoLisEl, Parte Speciale, cit., t, cit., pag. 13.—H. WeL-
7zEL, Das deutsche Strafrecht, cit., pag. 232.—De interés, H. MAYER,
Strafrecht, cit., pag. 56, entre otros.—Muy interesante, H. WELZEL, en
Niederschriften diber die Sitzungen der Grossen Strafrechtskommission,
t. V. (Besond. Teil), Bonn, 1958, pdg. 137, en su ponencia sobre la sis-
temdtica de la Parte Especial.

(11) De antemano, cabe decir, conforme se ha apuntado recientemen.
te, y a la vista de parecido problema interpretativo, que «no basta el
examen del epigrafe para desentraiar la materia que contiene, porque el
derecho objeto de tutela no puede alcanzarse, en la mayoria de los casos,
del solo concepto expresado en el titulo, sino a través del andlisis de los
aspectos concretos de ese bien juridico contenido en las figuras que com-
ponen los capitulos que lo integran». Cfr., VErRa Barrios, art. cit.,
Ag. 1,

P g(xz) Nos ocuparemos de las posturas que se han definido con carac-
teres mas acusados, de forma expresa. Igualmente, serdn tenidos en
cuenta v citados en sus oportunos lugares, los autores que se han ido adhi-

riendo a las mismas.
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un tanto ambigua, porque no singularizan, con sus limites preci-
sos, la objetividad juridica infringida, a pesar de la genérica afir-
macién que hacen en primer Jugar (14).

2. Sumamente interesante es la tesis sostenida por el profe-
sor Rodriguez Mufioz y Jaso Roldan, con fundamento en la
formulaciéon de Binding acerca de los delitos contra la liber-
tad (15). Tras unas acertadas palabras de censura sobre el sistema
seguido por el legislador espafiol, afirman que la «sustraccién de
menores» representa el transito de los delitos contra la libertad a
los delitos contra la voluntad (16). Entienden la libertad a modo
«statusy que garantiza la libre actuacion de la voluntad y de resolu-
cion de la misma (17). Ahora bien —dicen mdas adelante, haciendo re-
ferencia concreta a la «sustracciéon de menoresy—, la supresion de
la «situacion de poder», creada por las instituciones de patria potestad,
tutela, etc., v que se ejercitan sobre el menor, es la caracteristi-
ca esencial de los delitos del capitulo TI del titulo XII. Pero si
unicamente comportara la supresiéon de una «situacion de podern,
su colocacidon sistematica obligada seria entre los delitos contra
la voluntad, cosa que no sucede asi en razén a que la figura ba-

(13) Cfr., SANcuez TEJERINA, Derecho penal espanol, t. 11 (Parte Es-
pecial), 5.* ed., Madrid, 1950, pag. 361.—Igualmente, Carlos MONTERC
HibaLco, Informe-contestacion a las 46 preguntas que comprende el in-
terrogatorio sobre el Cddigo Penal, circulado con la Real Orden de 20 de
abril de 1851. Sevilla, 1852, pdg. 302, cuando dice: «se halian bien de-
finidos y proporcionalmente castigados los delitos contra la seguridad y
libertad individuales, y, como consecuencia, bastante protegidos estos de-
rechos».

(14) Asi, SANcHEz TEJERINA, tras aceptar la «libertad individual» como
bien juridico protegido de la rubrica, dice refiriéndose concretamente a
la «sustraccién de menores» : «la ley previene y castiga severamente la sus-
traccién de menores, porque, de darse algin caso, la alarma que produ-
ciria en las familias seria grande» (Ob cit., pag. 364).

(15) Vid. K. BINDING, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts
(Besonderer Teil), t. I, 2.% ed., Leipzig, 1902, pags. 8o v sigs., en las que
se formula lo que éI denominé «delitos contra la voluntad y libertad»
(Die Verbrechen wider Willen und Freiheit) v sus problemas generales
(pags. 80-87).—Especificamente para nuestro tema, las pags. 115-117.

(16) Cfr, RoDRiGUEZ MuUR0z-Jaso ROLDAN, Derecho penal, Madrid,
1949, pag. 297. (Parte Especial, en colaboracién con el prof. RopriGuez
Devesa. El tema en cuestién fué redactado por Jaso ROLDAN).

(17) Cfr. Robricuez MuXoz-Jaso RoLDAN, Ob. cit., pag. 299. Vid. el
juego de la voluntad y libertad y la agrupacién de los diferentes delitos en
la formulacién de BiNDING, Ob. cit., pags. 81-82. En sentido parecido, E.
MEzGER, Strafrecht, cit., (Besond. Teil), cit., pdg. so.—También, en refe-
rencia con las coacciones y amenazas, vid. Diaz PaLos, Amenaza, en
«Nueva Enciclopedia Juridican, t. II, Barcelona, 1950, pag. 624. Del mis-
mo autor, Coaccidn, en «Nueva Enciclopedia Juridica», t. IV, 1932,
pag. 213. Puic PeNa afirma genéricamente que en el tftulo XII del Li-
bro II, «dos son, pues, los bienes juridicos protegidos: la libertad y la
seguridad», si bien no se concretan especificamente al versar sobre la «sus-
traccién de menoresn., Pudiera decirse que acepta parecida postura a la de
SincuHEz TEJERINA. Vid. su Derecho penal, t. IV (Parte Especial), 4.* ed.
Madrid, 1955, pags. 128 v 133 y sigs.—Del mismo autor. Detenciones ile-
gales, en «Nueva Enciclopedia Juridican, t. VII, Barcelona, 1955, pag. 384,
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sica, la «sustraccion de un menor de siete afios», supone, «si no
fundamentalmente, por lo menos de ordinario, al lado de la su-
presion, la fundamentaciéon de una nueva situaciéon de poder, apa-
recen estos delitos como el transito entre los delitos contra la
libertad a los delitos contra la voluntad» (18).

No deja plena satisfaccion la anterior tesis, a pesar de la maes-
tria, por demais reconocida, con que se formula. Asi, pues, te-
nemos:

a) Que se quiebra por entero a la vista del articulo 485, por
cuanto para ambos autores es «una presuncidn de lesidn contra
la vida» (19), y, en consecuencia, la «libertad» pierde su autono-
mia para poder ser configurada como bien juridico (20), si se es
consecuente con tal razonamiento. .

#) Lo que da sentido antijuridico a las conductas a juicio de
dichos autores es, en definitiva, la «supresién de la situacién de
podery, pero nada mas que ella. Es indudable que la fundamenta-
cion de una nueve sitnacién de poder supone que la primera haya
sido ya quebrantada, suprimida. Técnicamente, y también de he-
cho, puede darse el 484, y con méis razén el 486, asi como el 485,
sin que se cree una segunda situacién de poder: la objetividad
juridica protegida se lesiona con la ruptura de la situacion exis-
tente. Por tanto, no es esencial el nacimiento de una nueva si-
tuacién. No cabe, en consecuencia, hablar de «trinsiton —que de
suyo supone una ambigitedad—, y que en dltima instancia es
infitil repeticién, salvo que se aluda entonces a la existencia de
un bien juridico pluridimensional, de una infraccién pluriofensiva,

c¢) Es cierto que se rompe una situacion de podern, pero
ilqué quiere decirse con esa «situacién de podern? No es mis . que
Ja concrecién de los derechos derivados de una institucion juri-
dica preexistente —llamese patria potestad, tutela o mera guar-
da—, y asi lo reconocen expresamente los autores comentados:
«Estas instituciones ~-se refieren a la patria potestad y tutela—,
asi como las demis que pueden concebirse, atribuyen a sus titu-
lares una situacion de poder sobre las personas de los menores
sometidos a ellas, como medio absolutamente necesario para que
los titulares puedan cumplir la misién tuitiva que el ordenamiento
juridico les imponey (21). .

La voluntad, que cristaliza en el mantenimiento de esa situa-
cién de poder, no es la que se lesiona, sino el titulo juridico —wval-
ga la expresion— de la que nace. Es decir: los derechos que ori-
ginan precisamente esa legal relacién de poder (22), la institu-
cién juridica que se ha previsto para la proteccién del menor.
en la que se reproduce la pag. 128 de la anterior ob. cit. En dicho pasaje
alude a la «voluntad», pero no referida a la «sustraccién de menoresn.

(18) Cfr. RopricUEz MUR0z-Jaso RoLDAN, Ob. cit., pig. 316.

(19) Cfr. Ropricuez MuSoz-Jaso RoLpix, Ob. cit., pag. 317.

{20) Vid., MEzGER, Strafrecht, cit. (Besond. Teil), cit., pag. sI.

(21) Cfr. Ropricuez MURNoz-Jaso RoLpAN, Ob. cit., pags. 315-316.
(22) Serfa absurdo pensar que el que sustrae a un menor de siete afnos,
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Afirmar que se quebranta la voluntad, o, lo que es lo mismo,
la situacién de poder, entendida como bien juridico, supone, con
la admiracién que merecen las opiniones de ambos penalistas, re-
saltar y poner de manifiesto la consecuencia y no el origen de la
misma, incurriendo con ello en una falta de concrecidn.

Pudiera aducirse en favor de la tesis comentada, esto es, que
la «libertad» es el bien juridicamente protegido, que en caso con-
trario se quebrantaria el «nomen iurisy, la rabrica que expresa-
mente utiliza el legislador para titular tales conductas. Dicha
objecion, que de suyo tiene un valor relativo (23), no podria ale-
garse, en este caso concreto, pues en la misma medida se ve que-
brantada la rotulacién legal si se habla de «delitos contra la vo-
luntad», dado el caracter estrictamente formal del razonamiento.

e) En definitiva, ocurre que la tesis sostenida por los citados
autores ha tenido en forma genérica presente, quizd en demasia,
la construccién juridica alemana, especialmente la de Binding,
para una realidad juridico-positiva diferente, como es la espa-
fola (24). De otra parte, conforme veremos mas adelante, ni
siquiera hoy se sostiene, de forma tranquila, pareja postura por
la doctrina alemana en la concrecién del bien juridico de los ci-
tados delitos (23).

3. ‘Tampoco se puede mantener que la libertad es el bien ju-
ridico protegido, conectindola al menor (26). Dicha afirmacién

que con anterioridad fue sustraido, lesiona la voluntad del primer sustrac-
tor. De aqui, pues, que no sea la mera voluntad de mantener una situacion
de poder lo que tiene relevancia para construir la tesis del bien juridico,
sino el titulo de la que nace, que la legitima. La infraccién ha de ser, en
definitiva, de ese derecho y no de lo que origina, de su consecuencia.—El
ejemplo dificilmente puede aducirse de contrario, y en referencia con el
bien juridico protegido por el allanamiento de morada, a la vista de la re-
daccion legal del articulo 490 del Cédigo penal.

(23) Vid., OrTEGO CoOSTALES, Ensayo, cit., pags. 73-76, para las incon.
secuencias que algunos titulos legales llevan consigo.

(24) Vid., BINDING, Ob. cit., Is. cits. y, especialmente, pag. 115.

(25) Vid., por ejemplo, WELzEL, Das deutsche Strafrecht, cit. pag. 269.
MauracH, Deutsches Strafrecht (Besond. Teil), cit., pag. 110. MEZGER,
Strafrecht, cit. (Besond. Teil), cit., pag. 61. SCHONKE-SCHRODER, Strafge-
setzbuch (Kommentar), 9.* ed. Miinchen y Berlin, 1959, pag. 846. En su
adecuado lugar veremos cémo se concreta esta disparidad.

(26) LO6pPEz-REy, aunque admitia la libertad como bien juridico, decia
también que podia ser objeto de consideraciones. Cfr., su Derecho penal
(Parte Especial), Madrid, 1935, pag. 255.—Decidido partidario de esta tesis
(libertad como bien juridico), se mostraba Alejandro Groizarp, EI Cédigo
penal de 1870 concordado y comentado, t. V, Salamanca, 1893, pags. 560-
567, 574 y sigs.—Es curioso, sin embargo, el paralelismo que apunta entre
las instituciones civiles y las penales en orden a la proteccion del menor
(pags. 365-566). Maéas certera es la opiniébn de QUINTANO RIPOLLES.
Compendio, cit., vol. cit., pdg. 2092, cuando dice: «el delito de sustraccién
Je menores pudiera considerarse mis bien contra la familia, en su casc
contra la seguridad, que contra la libertad propiamente dicha». Incluso Io
es més que la formulada en sus Comentarios al Cédigo penal, vol. 11, Ma-
drid, s. f., pag. 346, que podia dar lugar a dudas, dada la redaccién em-
pleada.
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nos lleva a interrogar acerca del concepto de «libertadn (27), o al
menos de la idea aproximada, que el legislador tuvo para elevarla
a la categoria de bien juridico.

¢Cual es la idea de libertad que se utiliza en el articulado
ael titulo «De los delitos contra la libertad y seguridad»?,

Pudiera contestarse, en forma muy simple, de la manera si-
guiente : :

@) Que el legislador espafiol ha entendido la libertad, de
manera acusada, en términos excesivamente materializados, me-
canizados, como libertad de movimiento, como libertad de la ac-
tuacion de la voluntad. El anterior aserto se funda en la redac-
cién de los articulos 480, 481, 482, 483, fundamentalmente.

0) También ha usado un concepto mas espiritualizado de li-
bertad, en la formacién de la voluntad : por ejemplo, en el 490;
en parte, el 496 del Cédigo penal vigente. Esta ultima acepcion,
en menor escala que la anterior, y con escasa significacién para
nuestro estudio, dado el contexto del 484, 485 y 486.

Ahora bien: ambos conceptos son, en definitiva, los que han
de manejarse en los delitos que tratamos. Es decir: que cuando
se hable de libertad, entendida como bien juridico, ha de hacer-

(27) De interés, BINDING, Ob. cit., pags. 80-82. Maurach, Ob. cit. (Be-
sond. Teil), cit., pags. g3-96. Ademds de los autores que venimos citando,
vid., el tomo de ‘E. FLORIAN, Dei delitti contro la libertd, en «Trattato di
Diritto penale», vol. II, Parte 11, s. f. Milano, pags. 2 y sigs.—Para la
idea que tuvo el legislador espafiol, Alejandro GrRo1zarD, Ob. cit., pags. 530-
531. De interés gdeneral para un entendimiento de la voz «libertadn, vid.,
de entre la innumerable literatura al respecto, V. CavaLLo, La libertd umia-
na nella filosofia conlemporanea, Napoli, 1934, passim. Del mismo autor,
Libertd e responsabilité, Napoli, 1934, esp. pags. 10-12.—L. Scarano, Li-
bera volonid e libero arbitrio nel Diritto penale, Milano, 1937, esp. pAgs. 36
71.—Sebasti4n SorEr, ley, Historia y Libertad, Buenos Aires, 1943,
pags. 210-221, entre otras. H. Coixa, Die obersten Grunsitze des Rechis
{Ein Versuch zur Neugriind des Naturrechts), Heidelberg, 1947, esp.
pags. 64-70.—Del mismo. Grundziige der Rechisphilosophie, Berlin, 1950,
esp. pags. 31 y 174 y sigs.—O. A. GERMANN, Grundlagen der Rechtswvissen-
schaft, Bern., 1950, pags. 222-25.—L. LEGAz v LacamBra, Derecho v Liber-
tad, Buenos Aires, 1952, pags. 129-163, 203, entre otras. El volumen Liberté
et verité (Contribution de Proffesseurs de I’Université Catholique de Louvain
a 1'dtude du théme proposé a 1’occasion du bicentenaire de Columbia Uni-
versity), Louvain, 1954, esp. pags. 42 v sigs., 76 v sigs.—Muy interesante,
G. VassaiLi, Il diritto alla libertd niorale, en «Studi in memoria di F. Vas-
sallin, Torino, fechado en Napoli 1957 y dedicado por entero al tema. Tami-
bién los voltmenes Structures et liberté (Etudes Carmélitaines), Bruges,
1958, v Das Problem der Freiheit, Miinchen. 1958, recogiendo cuatro con-
ferencias de H. ScuarrEr, H. GrunDMANN, K. VoN RAUMER v H, FREYER,
al Congreso de historiadores, celebrado en Ulm (sep. 1936). Recientemente,
L. Lecaz ¥ LacaMBra, Humanismo, Estado v~ Derecho, Barcelona, 1960,
pdgs. 143-161. M. HERrRERA FiGUEROA, Libertad y humanismo, en «Estudiog
Jurfdicos Sociales» (Homenaje al prof. LEcaz), t. I, Santiago de Compos.
tela, 1960, pags. 409 y sigs., v las obras alli citadas en especial referencia
con el pensamiento filoséfico del prof. LEcaz v Lacavera.—También, Artu-
ro CarLo JEmovro, I problemi pratici della libertd, Milano, 1961, passim, ¥
esp. pags. 36 v sigs.,, 116 v sigs., entre otras.
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se, a la vista de los articulos mentados, en referencia con una
de las dos versiones apuntadas. No cabe, por tanto, una ter-
cera (?), que dificilmente podria prosperar. Pero, efectivamente,
sambas se protegen bajo la especifica ribrica de «la sustraccidn
de menores»?, jen qué medida se infringen, verificando las des-
cripciones fipicas de los citados articulos?

- Sin duda, para contestar las anteriores preguntas, és necesa-
rio que exista tal «libertad» como bien juridico. En el presente
caso no podemos afirmarlo: ni el supuesto a), ni menos el b),
se protegen juridicamente, por una razon bien sencilla: porque
el «menorn —empleando genéricamente dicho sustantivo— ca-
rece de las mismas con la autonomia exigida para que tengan
rango de bien juridico. Fundamos dicka afirmacién, de acuerdo
con las tres hipotesis que pueden plantearse:

Articulo 484:

Dificilmente puede aludirse al supuesto a) en la sustraccién
de un menor de siete afios. El menor, en este caso, carece de
esa libertad, estad sometido a vigilancia: es precisamente lo con-
trario lo que se protege. Prueba de ello es que se castiga el
Jbandono, y, en consecuencia, la concesién de libertad de acuer-
do con el concepto ahora utilizado, concretamente en el articu-
lo 488 del Cédigo penal.

Tampoco puede sostenerse en su segunda acepcidn, es decir,
como libertad en la formacién de la voluntad, por cuanto esa
voluntad es inoperante. Carece de relevancia la existencia o no
de un consentimiento por parte del menor de siete aflos en or-
den a una posible justificacién de la accién de sustraer (28).

Articulo 485:

Es mas dificil todavia, dada la redaccién del presente articu-
lo, pensar que la libertad, considerada como bien juridico, se
quebranta con la realizacién de las conductas delictivas previs-
tas por el legislador. Su naturaleza presuntiva, de un lado: los
innumerables supuestos que pueden imaginarse de concierto de
voluntades por parte del «encargado» y del «menor», de otro;
asi como el deber que en ultima instancia le informa, hacen de
suyo sumamente arriesgada la tesis de que la libertad, entendida
autdnomamente, sea, en realidad, el bien juridico protegido.

Articulo 486:

En los mismos términos cabe expresarse a la vista del 486.
Quizd surgiera alguna duda si se hace un planteamiento estric-
tamente formal de la cuestién, dado que el mentado articulo
contiene un tipo de induccién. Asi, pudiera razonarse, errénea-
mente, que la induccién supone atentar contra la libertad en la
formacién de voluntad, por cuanto una voluntad incide sobre

(28) No otra cosa quiere decir la redaccién del articulo 486, que no con.
templa la induccién de un menor de siete aiios para que abandone la casa
de sus padres, tutores o encargados de su persona,
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otra, sobre su formacién al objeto de lograr una coincidencia
de fines, provocando la actividad de «abandonar la’ casa de sus
padres, tutores o encargados de su persona» (29). Es decir: que
esa instrumentacion de la woluntad ajena (30) para la produccion
del delito, lleva implicito un ataque a la forma &) de entender la
libertad. Ahora bien: afirmar lo anterior seria desconocer la pro-
pia naturaleza de la induccion, ya que €l que decide, en defimti-
va, «abandonar la casa» ... es el menor (31), y no el inductor,
cuya actividad se agota en la prowvocacicn (32), subsistiendo siem-
pre libremente la voluntad del inducido (33), puesto que si asi
no fuera se incidiria por el presunto inductor en otra figura de-
lictiva. '

De aqui, pues, que el legislador haya estimado la existencia
de una voluntad por parte del mayor de siete afios, pero menor
de edad, a diferencia del que todavia no cumplié los siete afios.
Este tltimo, a su juicio, no puede ser inducido (34), tan sdlo
puede ser sustraido, a pesar de la incorreccion técnica que su-
pone, radicada en el entendimiento excesivamente materializado
del verbo susiraer. Naturalisticamente, es indudable que puede
wicitarse a un menor de siete afios a que abandone la casa de sus
padres, pero no sucede asi desde el plano normativo deparado
por el 486. De acuerdo con dicho precepto solamente puede in-
ducirse al que ya cumplié los siete anos, so pena de admitir la
existencia de una laguna a base de un planteamiento radical-
mente formal (35). Tenemos, pues, que ontolégicamente son di-

(29) Asi, Oresa Mufipo, Induccién v auxilio al suicidio, Barcelona,
1958. pags. 33-34.

(30) Cfr. OLEsa Mufipo, Ob. cit., L. cit.

(31) Lleva razén Orgsa MuSipo al referirse a la induccién al suicidio
(articulo 409 del Cédigo penal), cuando afirma : «l.a adhesién exige la acep-
tacién de una conducta ya decidida. El suicida no puede decir que al ser
objeto de la induccién se hallaba ya decidida su muerte.—El objeto de la
decisién v del plan de accién del inductor y del inducido son diferentes. El
primero decide provocar la actividad suicida ajena; el segundo decide sui-
cidarsen. (Ub. cit., pag. 54.) .

(32) Articulo 4, parrafo 3.2, del Cédigo penal: «La provocacién existe
cuando se incita de palabra, por escrito o impreso, u otro medio de posible
eficacia, a la perpetracién de cualquier delito. Si a la provocacién hubiere
seguido la perpetracién, se castigard como induccibén».

(33) También, A. Lorio, Participacién en el suicidio y homicidio-
suicidio (Estudio técnico juridico del articulo 400 del Cédigo penal espa-
fiol), (Tesis Doctoral, Inédita), Valladolid, 1955, al decir: «Téngase en
cuenta que el suicidio es siempre el producto de una decisién propian
(p4g. 196), v. més adelante, «una induccién adecuada para causar una re-
solucién suicida no existe —entendemos— en abstracton (pag. 19g9). Igual-
mente de interés las pags. 246 y sigs.

(34) Dicha cuestién toca el tema de la imputabilidad o no del indu-
cido como exigencia para que se dé el delito de induccién. Volveremos
sobre el tema al tratar los sujetos. No obstante, vid., OLEsa Mu=Ripo,
Ob. cit., pigs. 43-46. De gran interés, A. Torio, Ob. cit., pags. 113
y sigs. .

(35) Asi agudamente, v con anterioridad a la realizacion de” este tra-
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versas las conductas de sustraer y las de inducir, y el legis-
lador, con una técnica desafortunada, las identifica en el caso de
que el inducido no alcanzara la edad de siete aitos (36).

Podemos preguntarnos, entonces —aunque insistiremos sobre
este punto concreto—, ;por qué el menor de siete afios no puede
ser inducido y si el que tiene ocho, pongamos por caso? La tmni-
ca razon que pudiera satisfacer es la de que la ILey, exclusiva-
mente, atribuye operatividad, relevancia, a efectos de la induc-
¢idn, a la voluntad del que traspasé el himite objetivo de los siete
afos. Tanto es asi, que precisamente dicha relevancia hace que
una pura induccidon se convierta en sustraccién con la conside-
rable diferencia de penalidad que implica. No obstante, téngase
muy en cuenta que no se la concede hasta el punto de excluir el
caracter delictivo de la conducta. Es decir: que si bien tiene
relevancia, lo es tan s6lo en la configuracion de una u otra figu-
ra delictiva, pero en modo alguno tiene eficacia una vez dentro
del concreto tipo del 486. Esto es, que no puede utilizarse el
consentimiento —expresion de la voluntad del menor—, con vir-
tualidad justificante de la conducta del inductor, aunque autorice
un tratamiento juridico diverso, una valoracion penal diferente (37).
Llegamos a tal conclusion, porque no es la libertad del menor lo
que auténomamente se protége con el 486, ya que es irrelevante
que esa voluntad -—libertad como formacién de la voluntad—
que dicho articulo atribuye al mayor de siete aflos tienda hacia la
misma direccion que la del inductor. Es mas: es lo que precisa-
mente se requiere para la existencia del delito.

En consecuencia, mal puede ser el bien juridico protegido por
el 486, puesto que su verificacion tipica no lo quebranta en for-
ma alguna. '

Por dltimo, sostener la citada postura —que la libertad es el
bien juridico protegido en el 486—, llevaria a la conclusién, ca-
rente de sentido, de que en todo delito de induccién el bien ju-
ridico protegido seria la libre formacién de la voluntad. Repe-
timos: dicha tesis desconoceria lo que técnicamente significa la
induccién, incurriendo en una confusidon lastimosa.

Desde otra perspectiva, y en base a un exacerbado formalis-

bajo, va dijo A. Torio, frente a este concreto problema: «Existe aparen-
temente una laguna de la ley, que no queriendo llegar al absurdo de que
la conducta sea punible de frente al menor de siete afios e impune cuan-
do no ha alcanzado esta edad, debe ser llenada con el Unico criterio po-
sible en el presente supuesto: entender tal conducta de induccién como
sustraccién de un menor de siete anosn (Ob. cit,, pag. 126).

(36) Una correcta interpretacién de los verbos «sustraer» e «inducirn,
en A, Torio, Ob. cil., pags. 1206-128, fundada en una fina hermenéutica
de la especifica rubrica de los delitos en cuestién, en contra de la doctrina
espafiola citada por el autor.

(37) Certeramente A. Torio, cuando afirma que en el presente ar-
ticulo «juridicamente existe en aquel supuesto una voluntad que va posees
una cierta relevancian (Ob. cit., pag. 128).
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mo, se apuntaria que la libertad entendida en la acepcion b) es
el bien juridico protegido, ya que el ordenamiento penal no cas-
tiga al menor de edad, pero mayor de dieciséis afios, por ser su
titular y admitir la disponibilidad de tal bien, debiendo hacerlo,
en razon al cardcter plurisubjetivo de la induccién. Sin embar-
go, no es precisamente eso lo que sucede: el inducido queda
impune, no porque pueda disponer del bien juridico, ni porque
sea el «objeto de proteccién penal» (38), sino porque hay una re-
nuncia del ordenamiento juridico-penal, por razomes de corte
politico-criminal (39). No otra cosa significa, por ejemplo, el ar-
ticulo 156 del Codigo civil. :

En resumen, puede decirse que la libertad, tanto en el su-
puesto a) como en el b), conectada al menor, carece de relevan.

(39) Cierta confusion parece desprenderse de dos afirmaciones que
lleva a cabo Oresa MuSipo, en referencia- con el tema que nos ocupa:
1.—«Que el sujeto inducido es objeto de proteccion penal y no sujeto
activo del delito resulta de la propia figura, que no distingue entre el
mayor de siete anos y menor de dieciséis (minoria penal) y el que siendo
menor de edad hubiere, sin embargo, cumplido los dieciséis.» 2.—«El va-
lor objeto de protecci6n penal es en la induccién al suicidio, v en ¢l aqui
comentado articulo 486 de muy diversa jerarquia. El suicidio es irrever-
sible, no asf el abandono del hogar.n (Ob. cit., pags. 42-43 v 44, respec-
tivamente).

Hemos de precisar, a la vista de los citados pasajes. lo siguiente:

1.—Que mal puede ser wobjeto de proteccién penal» el propio sujeto
inducido, Técnicamente lo veda el cardcter categorial de dicho objeto,
constituido por un bien (valor o interés).—El autor asi lo admite en otros
lugares de su obra al tratar de la induccién al suicidio (pags. 23, 30, 34,
etc.). De otra parte, carece de apoyo legal en el vigente Codigo, y de
suyo seria discutible con una redaccion tan favorable como en su dia lo
fue la del Cédigo de 1928 (Vid. CueLLo CaLoN, Cddigo penal de 8 de sep-
tiembre de 1928, Barcelona, 1929, pags. 349 ¥y 3532. ‘Una fuerte critica al
sistema seguido por el Cddigo del 28, precisamente sobre este mismo ex-
tremo en JiMENEzZ DE AsCa v ANTON OxEca, Derecho penal conforme al
Cédigo de 1928, Madrid, 1929, pags. 339-340). El hecho de que el 486 no
distinga entre el menor de dieciséis anos, pero mayor de siete, ¥y el me-
nor de edad pero mayor de dieciséis, no significa que el inducido sea el
«objeto de proteccién penal», sino que el menor de edad, independiente.
mente de que hava o no cumplido dieciséis afios, y no se encuentre legal-
mente emancipado, ha de vivir junto a sus padres, tutores o encargados
de su persona. (Vid., por ejemplo, los articulos 135, 199, 200 y concor-
dantes del Cddigo civil vigente).

2.—El segundo parrafo transcrito induce a pensar, por lo que al 486 se
refiere, que se confunden lo que pudiera ser el resultado con el llamado
«objeto de proteccionn, dada la correlatividad de la frase. Entonces, se
afirmarfa que el mentado «objeton seria el «abandono del hogarn, incu-
rriendo, de nuevo, en contradiccién con lo més arriba apuntado.—Cuanto
menos, dicha redaccién da pie para que genere la duda. ‘

(39) Asf, RopriGUez Mufoz-Jaso RoLDAN: «las legislaciones se han
inclinado en todo caso por la impunidad de la conducta del menor, por
diversas razones, entre las que destacan las de politica criminaln. (Ob.
cit., pag. 316). [El texto del articulo 156 del Cédigo civil es, por demads,
expresivo en orden a las facultades concedidas al padre” o, en su defecto,
a la madre. Veremos, al versar sobre los «sujetosn, cémo se concreta tal
afirmacién.
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cia en orden a la existencia o no de la conducta delictiva previs-
ta por el 480, exactamente igual que en el 484 y 485. Son, por
tanto, aducibles, a mayor abundamiento, los argumentos expla-
nados en sus oportunos lugares, con las restricciones propias de
cada peculiaridad delictiva.

Entonces, si no se lesiona la libertad, 'si subsiste el caracter
delictive de la accion, mdependlentemente de la misma, ;qué es,
pues, lo que se infringe con la realizacion del 484, 483 y 4867
Pudiera contestarse d1c1endo que es:

B) La seguridad, bien juridicamente protegido. Critica.

Dicha tesis quizda fuera mas acertada que la anterior, si se
tienen en cuenta las hipdtesis entrevistas por el legislador en
referencia con los articulos de «la sustraccion de menores». Vea-
mos, pues, si asi sucede efectivamente, conforme se ha expresa-
do la doctrina espafiola:

1. El profesor Cuello Calén, defensor de la citada postura,
al versar genéricamente sobre la ribrica, dice: «ademas de los
delitos contra la libertad se comprenden aqui también los come-
tidos contra la seguridad, expresién que en el lenguaje corriente
significa tanto como exencion de dafios y riesgos. Estos delitos
se refieren a la seguridad individual, pues los cometidos contra
la seguridad colectiva, es decir, contra la seguridad general y
no contra la de ciertas personas, se encuentran diseminados por
otros lugares del Cédigo, como los delitos contra la salud pa-
blica (titulo V, capitulo II), y los de incendio y otros estragos
(titulo XIII, cap1tulo VII).

Como tipicos atentados contra la seguridad individual se des-
tacan la sustraccion de menores, el abandono de nifios y el alla-
nanento de morada...n (40).

Es cierto que la anterior afirmacion adolece de un fondo de
verdad. La verificacion de las conductas descritas en el 484, 48s,
4%6, pudieran generar un quebranto, o cuanto menos peligro, de
la «seguridad individualy. Pero,  hasta qué punto es imprescin-
dible para que existan los citados delitos que se atente contra esa
«seguridad individual»? ;Es el tinico bien que se protege? (No
pudiera ser gue no se quebrante ni se ponga en peligro, sino
que se presuma que sucede asi? ;Qué quiere decirse con la ex-
presién «seguridad individual» ?, etc.

Admitiendo plenamente la postura del profesor Cuello Calon
surgen, a pesar de la ponderacién con que la expone, una serie
de interrogantes que nos hacen dudar de si en efecto es la «se-
guridad individualy el bien juridicamente protegido (41). Nues-

(40) Cfr. CukLLo CaLON, Derecho penal conforme al «Cédigo penal,
texio refundido de 1944», t. II (Parte Especial), Barcelona. 9.* ed., 1955,
pag. 693.

{(41) EI hecho-de que la denominacién legal ya contenga la useguri-
dadn (De los delitos contra la libertad y seguridad), no quiere decir que
ella sea realmente el bien jurfdico que se protege. Nos proporcionard un
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tras dudas y sugerencias podemos resumirlas en la forma que
sigue:

a) El ilustre autor se ve obligado a constatar que: «El he-
cho requiere que el menor sea colocado en tal situacion que haga
imposible, durante cierto espacio de tiempo, la actuacién de los
derechos de potestad o guarda de sus padres, tutores o encarga-
dos» (42). Y, mas adelante: «La ilicitud desaparece y, por tan-
to, el delito queda excluido, cuando concurre el consentimiento
de los padres, tutores o encargados del menor, también cuando
tenga por objeto evitarle un mal grave (estado de necesidad)» (43).

En consecuencia, queda recortada, por asi decir, la eficacia
de «seguridad individual» como bien juridico, siendo asi que ha
de conectarse, por supuesto, al menor (44). '

b) Sucede, ademas, que pueden conjugarse los verbos de-
lictivos sin que, efectiva y realmente, se quebrante la seguridad
del menor; es mas, sin que se ponga & siquiera en peligro. Lo
anterior confirma, una vez mas, la base presuntiva, en que se
fundan las figuras delictivas de la «susiraccidon de menoresy.

Es decir: la Ley presume —de acuerdo con la postura co-
mentada— que siempre que fenoménicamente se realicen dichas
conductas, se lesiona o pone en peligro la seguridad del menor,
cuando bien pudiera ocurrir todo lo contrario. De aqui, pues, que
no case bien la estimacion legal (?) si se tiene en cuenta la na-
turaleza sustantiva que se le concede 1l bien juridicamente pro-
tegido.

Ahora bien: ;funciona, entonces, la «seguridad individualy
con autonomia suficiente para ser objeto de proteccién? Dificil-
mente puede sostenerse, sin necesidad de que apuremos mas los
argumentos sobre este concreto punto.

¢) En un sentido mas amplio, que la seguridad, a secas, sea
bien juridico, expresamente protegida, supone una ambigiiedad.

indicio, un punto de referencia en la investigacién, que no vincula en
modo alguno. Asi lo ha entendido el prof. NavarrerTe al referirse concre-
tamente a la citada rdbrica en conexién con el bien juridico protegido por
el 489 bis, cuando dice: «La inclusién entre los delitos que integran el
titulo XII, del Libro II, obedece a razones de tipo préctico, a razones que
podiamos llamar externas, pero de su colocacién sistemdtica no podemos
deducir su naturaleza juridica.—El bien juridico es algo sustancial, que
tiene su naturaleza propia y que no puede ser desvirtuado por obra del
legisladorn. (Cfr. J. M. NAVARRETE, La omisién del deber de socorro (Exé.
gesis y comentario del articulo 489 bis del Cédigo penal), en «Rev. de la
Facuitad de Derecho de Madrid», vol. 111, nim. 6, 1.959, pags. 422-423.).—
Tampoco es vinculante, recientemente, para SAINz CANTERO, en El deli-
1o de omisién del deber de socorro, sep. de la «Rev. de Legislacién y Juris-
prudencia», oct. 1960, pags. 18-19.

(42) Cfr. CuerLo CaLON, Ob. cit., pag. 711.

(43) Cfr. CueLLo CaLon, Ob. cit., pag. 713. .

(44) A diferencia de lo que sucedia con la libertad que fue puesta en
conexién con los padres, tutores, o guardadores, en RobricuEz MufRoz.
Jaso RoLpAN, Ob. cit.,, pags. 315-316.
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Prueba de ello es que el profesor Cuello Calon se ve necesitado
de adjetivarla con el vocablo «individualy. Pero, en definitiva,
ella se lesiona, se pone en peligro, en infinidad de delitos, sin
que se hable de que especificamente se proteja.

Dicha «seguridady, creemos, deberia concretarse todavia mas,
para que técnicamente pudiera sostenerse su valor como bien
juridico protegido. Sélo en base a interpretar que el Cddigo es-
tim6 tan cotizables los bienes que componen, o por mejor decir,
se defienden por la ribrica en cuestion, gue no sélo quiso prote-
ger su quebranto, sino que valord como delictivas las conductas
que pudieran ocasionar el mas leve riesgo o dafio —entendiendo
seguridad en su acepcién corriente, al modo como hace el pro-
fesor Cuello Calén—, seria posible explicarse su elevacion a la
categoria de bien juridico protegido. No obstante, a pesar de
ello, no se solucionaria la inconcrecién que implica tal afirma-
cién, por cuanto cabria preguntar, de nuevo, ;cudles son esos
bienes? ; con lo cual quedaria conectada la seguridad a los con-
cretos y especificos bienes que protege juridicamente cada tipo
de los -que componen la riibrica, o sea, que el genérico término
«seguridad» se veria recortado en conexién con los determina-
dos bienes de cada singular tipo de delito. Asi se podria hablar,
en consecuencia, de «seguridad de la integridad fisica», «seguri-
dad de la propiedad», e incluso, paraddjicamente, de «seguridad
de la libertad» (45). ’

Sin embargo, el problema técnico quedaria desplazado, pero
no resuelto, puesto que, de un lado, estariamos condicionados
por los hipersensibles y concretos hienes protegidos, incurriendo
en la interpretacién en un circulo vicioso, cual es el de ir de los
mismos al mis genérico de la ribrica y viceversa, y de otro, se-
ria de suyo tautoldgico, ya que, por ejemplo, si se atenta contra
la «seguridad de la integridad fisica», se ataca, sjn duda, pura y
exclusivamente, la integridad fisica propiamente dicha. Carecia,
pues, de sentido ese reforzamiento del auténtico bien juridico
protegido.

A pesar de ello, conforme veremos ¢n su adecuado lugar, no
puede negarse que sustancialmente late algo de verdad en la
tesis comentada en relacion con el supuesto que estudiamos.

2. En resumen, podemos afirmar, que la «seguridad» o la
«seguridad individualy carecen de la suficiente autofiomia para ser
consideradas como bienes juridicamente protegidos de los articu-

(45) Vid., sobre la necesidad de referir la «seguridad» a la «vidan,
«salud», en relacién con el abandono de nifos, del articulo 488 del Cédigo
penal, en DEL RosaL, De la objetividad juridica infringida en el abando-
no de nifios, en «Rev. de Legislacion y Jurisprudencian, ntm. 1, 1961,
pags. 147-148, especialmente.—De interés, Sebastidn SOLER, Derecho pe-
nal argentino, t. IV, Buenos Aires, 1946, pag. 516, entre otras, y la bi-
bliografia por él citada.
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los 484, 485 y 486, que componen el capitulo de la «sustraccion
de menoresy. '

C) El biew juridico de la «sustraccion de menoresy.

1. Premisa: Socializacion de los derechos individuales.

Es obligado, antes de ofrecer una solucién al problema del
bien juridico, llevar a cabo una serie de puntualizaciones que
inflyyen y determinan, hasta cierto punto, la tesis que soste-
nen.os.

Hemos visto cémo el «nomen iurisy del Cédigo ha condiciona-
do, quiza perniciosamente, la investigacién acerca del tema, sien-
do desorbitada su funcién instrumental, de indicio, de mero pun-
to de referencia. En esta breve nota, que describimos a modo de
premisa, se intenta justificar, en lo justificable, al legislador es-
pafol (46), y, posteriormente buscar no su voluntad, sino la de
la Ley (interpretacién objetiva), que en buena parte contradice
la excesiva vinculacién y obediencia de la doctrina a un titulo
harto desafortunado:

a) Asistimos, desde hace tiempo, en el mas amplio campo de
la teoria general del Derecho y <del Estado, a lo que pudiéra-
mos llamar un proceso de socializacton creciente del individuo (47).
M3is atn: en algunos sectores, la categoria individuo tiende a
ser sustituida por la de grupo (48).

Ahora bien: si es cierto lo anterior, el Derecho, como forma
de la vida social, como objetivacion de la misma, ha de plasmar
formalmente, conceptualmente, este hecho. El Derecho, pues, ha
de registrar la modificacion, en la medida en que repercuten en
él, las variaciones de la vida social.

{40) La rubrica, v el capitulo de la wsustraccién de menoresn se en-
cuentra recogida en el Cédigo de 1848. Vid., Toméas Maria DE VIZMANOS y
Cirilo ALvarez, Comentarios al Cédigo penal, t. II, Madrid, 1845,
pags. 433 ¥ 438.—El Codigo de 1822 contenia la sustraccién en sus articu-
los 664 v 675, de bien distinta redaccion. Venfan enmarcados bajo la
Parte Segunda: «De los delitos contra los particulares», en su Titulo
Primero : «De los delitos contra las personas»; Capitulo Cuarto: «De los
raptos, fuerzas y violencias contra las personas; y de la violacién de los
enterramientos».” (Vid. la edicién oficial del Cédigo penal espafiol, decre-
tado por las Cortes en 8 de junio, sancionado por’el Rey, v mandado pro-
mulgar en ¢ de julio de 1822, Madrid, 1822, pags, 122, 133-137.).—Salva
la especialidad del Cédigo de 1928 (vid. nota 38), la sistematica legal,
tinico aspecto que ahora interesa resenar, se conserva hasta nuestros dias
idéntica a la del 1848, en referencia con los delitos en cuestién.

(47) Vid., Lrcaz v Lacauera, El individuo entre el Estado y las fuer-
cas sociales, en el vol. cit., Derecho v Libertad, pag. 163. /Del mismo
autor, La funcién del Derecho en la sociedad contempordnea, en el vol.
cit., Humanismo, Estado v Derecho, pAgs. 231-292.—También, S. SoLek,
Ley, Ilistoria v Libertad, cit., pigs. 57 v sigs.

(48) No es, ni mucho menos, dicho planteamiento privativo de las
disciplinas juridicas, sino que en mayor medida se viene dando en la
antropologfa y sociologia culturalista. Sumamente interesante es sobre
esto la postura del antropdlogo, MaLINOWSKI, y cuya teorfa general se
encuentra en su articulo Culture, en «Enciclopedia of Social Scienciesn.
t. IV, 1931, pags. 621-645.
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En este sentido, va no cabe hablar, exclusivamente, de «de-
rechos individuales», sino que también hay que constatar la exis-
tencia de «derechos socialesy. En otras palabras: que el Dere-
cho no solo ha de contener y proteger los tradicionales derechos
individuales —los derechos publicos subjetivos—, sino también
los denominados derechos sociales.

Esta transformacion significa, a un wvel mas alto que el tema
que nos ocupa, la transicién y mutacidén de la concepcién del Es-
tado: del Estado liberal, que surge con la Revolucion francesa,
se pasa al Estado social: del Estado liberal de derecho, al Estado
social de derecho (49).

Nos interesa, al objeto de fundar nuestra tesis, sobre el bien
juridico protegido de los delitos en cuestidén, preguntar: ;culn-
do y como surge este transito, esta proteccién y, concretamente,
la extension de los derechos sociales?

Genéricamente puede afirmarse —recogiendo una verdad pro-
cedente del Derecho constitucional— que el constitucionalismo
del siglo x1x elude toda referencia y, por consiguiente, defensa,
de los derechos sociales. El Estado del sido xix es un Estado
liberal, pero no democrdtico ((50). Es, precisamente, cuando el
proceso de democratizacion aumenta, cuande también aumenta la
proteccion de los derechos sociales. En consecuencia, cabe decir
que proceso e democratizacién y proceso de socializacidn coin-
ciden (51).

Una vez sentado lo anterior, observamos, que dicho proceso
se inicia, fundamentalmente, en el ambito democratico occiden-
tal, en dos Constituciones: la de Querétaro (Méjico, 1917) y la
de Weimar (Alemania. 1919) (52). Méas concretamente, tenemos:

(49) Vid., de interés, P. Lucas VERrRDU, El Estado liberal de Derecho
v el Estado social de Derecho, Salamanca, 1955, passim. Del mismo au-
tor, Introduccion al Derecho Politico, Barcelona. 1938, pags. 33-92, entre
las mdas modernas.—Para el constitucionalismo espanol del siglo xix,
vid. la obra del prof. SANciniz Acusta, [listoria del constitucioualismo es-
tainol, Madrid, 1935, dedicada por entero al tema.

(50) Vid., para las conexiones v diferencias, M. Garcia-Peravo, De.
recho Constitucional Comparado, Madrid, 1930, pags. 133-161.—Unas
observaciones interesantes sobre esta diferencia vistas por StuarT MiLL,
se encuentran en W. EsenstrIN, John Stuart Mill en nuestros dias, en
«Bol. Inf. del Sem. de . Politico de la Facultad de Derechon, nam. 23,
1960, pags. 3-zz.

(51) Asi, MmkiNe-GuerzevicH, Les Constitulions europeens, 1951,
cap, VIII, t. I, Les droits de I'homnie, pags. 121 y sigs. Esta proposicidén
se verifica analizando las constituciones europeas de la Segunda Postgue-
rra.—En efecto, tanto en la Constitucién de la Republica Italiana 1947,
como en la Lev Fundamental de Bonn 1949, como en la Francesa 1946,
se hace referencia expresa a los derechos sociales como complementacion
necesaria de los derechos individuales, constituyendo todo ello, en la ac-
tualidad, el sistema democrdtico occidental. Cfr. Leves Constitucionales
(Textos publicados por la Biblioteca Politica Taurus), Madrid, 1939,
pags. 115 v sigs., 165 v sigs., v 223 y sigs., respectivamente.

(32) Vid., R. Bruxer, La Constitution Allemande du 11 aout 1919,
Parfs, 1921. O. BuUHLER, l.a Constitucién Alemana de 11 de agosto de



Consideraciones técnico-juridicas sobre «sustraccion de menores» 225

6) Que en la citada Constitucion de Weimar se desarrollan,
por primera vez, y se protegen, los derechos sociales y singular-
mente la familia (53).

De cuanto hemos expuesto, se deduce una justificacion, for-
mal y material, para el legislador espanol del siglo pasado que
no introdujo una expresa ribrica legal de «delitos contra la fa-
milia»; Y es logico, pues expresaba, en el mis reducido ambito
penal, una concepcién del Estado que marginalizaba la expresa
proteccion de los derechos sociales, y no ya en sus textos pena-
les, sino en sus cartas constitucionales.

De aqui, pues, que se venga hablando de libertad y seguridad
«individuales», incluso hoy en dia, a pesar de que las razones que
existieron para tal denominacién hayan desaparecido, y sean en
la actualidad sustituidas por otras de bien distinto norte.

2. Justificacién y formulacion del bien juridico:

Verificada la anterior consideracién, planteamos y mantene-
mos nuestra tesis desde una doble perspectiva: una, como- con-
secuencia logica con el total orden legal vigente en el momento
actuai, como solucién a la incongruenci. normativa existente en-
tre el Codigo penal y las Leyes de rango superior. Otra, fundada
en razones internas, dimanantes de la estructura y funciéon de las
propias figuras penales que nos ocupan. Desarrollando ambos
pensamientos, podemos decir:

a) Que la familia es objeto de proteccidn constitucional es
un hecho que no puede discutirse (54), y su constancia en la le-
gislacién espafiola no deja lugar a dudas. Desde el 9 de diciem-
bre de 1931 —Constitucién de la Republica— hasta nuestros dias
—Ley de los Principios fundamentales del Movimiento, de 17
de mayo de 1958—, se ha insistido en las declaraciones progra-
maticas de derechos acerca de la importancia, funcién y protec-
cién de la familia, como recientemente ha puesto de manifiesto,
con sobrada razén, el profesor Fraga Iribarne (53

La anterior afirmacién y la consideracién de que el orden pu-
nitivo ha de expresar y recoger las declaraciones y alteraciones
del orden politico (56) nos llevan a pensar que la legislacién pe-

19rg, Barcelona, 1g31. De gran interés, para un plantesuniento sustancial
del problema en Espana, la obra del prof. Sinchez AcesTta, Ob. cit.,
pags. 381 v sigs.

(53) R. Brungtr, Ob. c¢it, pag. 242.—Vid. M. Frica IrBarxg, La
jamilia espanola ante la segunda mitad del siglo xx (Problemas y solu-
ciones). Madrid. 1939, pag. )

(34) Vid. una precisa exposicion en Fraca IriBarxzg, Ob. cil.
pags. 29-34. v la bibliografia alli citada.

(55) Fraca Immarne, Ob. cit., pags. 34-36.—FEstimamos innecesario
llevar a cabo una exposicién detallada de los diversos pasajes legislativos
en que la citada institucién se encuentra protegida. Solamente interesa
constatar, a los fines del presente trabajo, que realmente existe tal pro.
teccién. Remitimos, pues, a la obra del prof. Fraca IRIBARNE para el
planteamiento constitucional de Ia cuestion.

(36) De aqui, en consecuencia, el caricter eminentemente histdrico

ki
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nal, y concretamente el capitulo que nos ocupa, son un tanto ahis-
toricos, anacronicos, incidiendo y motivando una incongruencia
normativa, puesto que se han desoido, en las sucesivas reformas,
los dictados sociales y la legislacién de orden superior.

No obhstante, es obligado admitir, sin ningtin género de duda,
que la inclusidon del delito de abandono de familia, «fortifica los
lazos de familia y vigoriza y da coherencia a la institucion fami-
liarn (57); pero no creemos sea suficiente, dado el relieve e
importancia que se le viene concediendo en el ambito politico
constitucional. ]

En nuestro mas reducido campo, y prescindimos de otras con-
sideraciones derivadas del mismo razonamiento, solamente po-
dria liberarse nuestro Codigo del reproche formulado, creando,
entre otras rubricas, una que agrupe y contenga los diversos ata-
ques contra la familia, conforme ha venido apuntando la doctrina
espafiola en mds de una ocasion (58). De esta manera, seria nor-
mativamente 16gico y consecuente, comenzando a desaparecer el
trasnochado individualismo que informa, las mas de las veces, el
Codigo penal vigente (59).

Hasta aqui lo que puchera ser una propuesta de lege ferenda,
de tipo sustancial y sistematico. Ahora bien, dichos argumentos,
juritos con otros, son igualmente utilizables en la formulacion del
bien juridico, del modo siguiente: :

b) Hemos visto como la familia es walorada por nuestro or-
denamiento juridico fundamental, siendo protegida como bien de
inestimable conservacién. De otro lado, si recogemos el pensa-
miento de la naturaleza eminentemente sustantiva del bien juri-
dico, que mas arriba apuntamos, estamos ya en parajes de abor-
dar desde dentro el tema que nos ocupa.

Es facil observar que las conductas descritas en los articu-
los 484, 485 y 486 hacen imposible la verificacién de los derechos
y deberes de vigilancia, custodia v educacion, por aquellas per-
sonas o instituciones a las que legalmente se les atribuye. Todos

del Derecho penal, que se refleja, de modo evidente, en nuestros cuerpos
legales.

(37) Cfr. CurLro Caron, Ob, cif., pag. 718.

(58) El prof. OrTEco CoSTALES, en su reciente obra, tras apuntar, en
referencia con la clasificacion de los bienes juridicos, que «o se acepta la
de los cédigos vigentes en cada pais. en el nuestro con las salvedades he-
chas, o se intenta una mds de acuerd: con el actual progreso de las
ciencias juridico-moralesn, y aceptar esta ultima actitud, inscribe expre-
samente los «delitos contra la familian en la rdbrica «delitos contra la
sociedad», con acertado criterio (Ob. cit., pags. 78-79). Vid., también,
ANTON ONeca, Ob. cit., t. I, pag. 1a7.—De interds, WURTENBERGER,
Ob. cit., pags. So y sigs.

(59) Por la misma razén es correcta la tesis del prof. OrTEGo Cos-
TALES en orden a los «delitos de tipo econdémico, fiscal v referentes al
trabajon. A continuacién, pone de manifiesto, que el «Cédigo vigente,
individualista en extremo, no le concede la 1mportanc1a que hoy merecen»

(Ob. cit,, pag. 8o).
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los supuestos que quepa imaginar, a la vista del texto legal, com-
portan, inexorablemente, la ruptura de las relaciones, en toda su
dimension, del menor con las personas encargadas de su tutela
y cuido. Dicha ruptura es, en consecuencia, la que nos da el quid
de lo que hemos de entender por bien juridico protegido en el
capitulo de «la sutraccién de menoresy.

Es independiente, y para nada afecta a la anterior afirmacién,
que exista o no un ataque a la seguridad (?) del menor, y de
hecho, puede suceder lo contrario. Ahora bien: es irrefutable
que siempre hay un quebrantamiento de la relacién antes alu-
dida

Sin embargo, sucede, que la alteracién de dicha relacion, del
status que supone, crea formalmente una inseguridad; pero, a
lo sumo, puede hablarse de violacién de la seguridad familiar,
tutelar, etc. Es decir: que la seguridad deparada al menor por
la vida de la familia o institucién afin se ve alterada con la rea-
lizacién de tales conductas. Dicha seguridad, no obstante, o por
mejor decir su lesién, va implicita en la propia lesidén a la fami-
lia, queda consumida en ella, sin que tenga autonomia suficiente
para configurar el bien juridico, ni siquiera otro Dbien juridico
(especialidad pluriofensiva). Lo cual da a entender que, en fin de
cuentas, seran dichos institutos los que se ven protegidos y no
la mera libertad o seguridad. Concretamente, es objeto de pro-
teccion el conglomerado de derechos y deberes que suponen.

La proteccidon, pues, ha de entenderse de las instituciones:
patria potestad, y su supletoria, la tutela (60), pudiendo hablar-
se, genéricamente, de la familia, e incluso de la mera guarda del
menor tal y como se expresan el articulo 485 y 486 del Cddigo
penal, puesto que, en dltima instancia, no es mas que un susti-
tutivo de las primeras (61).

(60) Vid., CastAN ToBEXas, Derecho civil espaiiol, comin v foral,
7* ed, t. V. vol. IT (Derecho de Familia), (Relaciones paterno-filiales y
tutelares), Madrid, 1958, pag. 23s.

(61) Vid., una interesante exposicién en referencia con la proteccién
penal de la familia en A. FErrir SaMa, El delito de abandono de fami.
lia, Murcia, 1946, explicando las razones que tuvo el legislador para ins-
cribirla en la rdbrica de los delitos contra la libertad vy seguridad (pag. 18).
Posteriormente del mismo autor. dbandono de fanilia, en «Nueva Enci-
clopedia jurfdica», t. [I, Barcelona, 1950, pags. 16-18. Del mismo autor,
Nocidn v caracteristicas del delito de bigamia, en «Anuario de D. P.
C. P.», fasc. I, 1948, pags. 33 v sigs.—CuELLo CaLON, El delito de aban-
dono de familia, 2> ed. Barcelona, 1948. péags. 7 y sigs.—De interés,
igualmente, para el alcance de la expresién, Castin Topefas, cuando
afirma: «las relaciones pupilares (derivadas de la tutela e instituciones
analogas) que algunos autores patrios designan con el nombre de cuasi
familiares, para dar a entender que suplen a las propiamente familiares,
v se establecen a semejanza de éstas. Aparte de ello. la inclusién de la
tutela en el Derecho de familia obedece a razones historicas v de utilidad
sistemdatican (Ob. cit.,, t. V. vol. 1. «Derecho de familian. «Relaciones
conyugalesyw, Madrid, 1954, pag 33).
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Pero, ademas, la ausencia de consentimiento por parte de los
padres, tutores, o meros encargados del menor, para que sub-
sista el cardcter delictivo, ofrece también argumentos para soste-
ner nuestra postura (62), conforme veremos en su oportuno
lugar

Pudiera, sin embargo, aducirse, dada la redaccidon del 483,
que lo que se quebranta con su realizacién es un deber. Sin duda,
es cierto lo anterior : pero no lo es menos, que dicha infraccién
apareja el cese de los derechos y deberes que componen y son
inherentes a la patria potestad, tutela o guarda del menor. Esta
ultima violacién, es justamente la que adolece del valor sustan-
tivo y funcional que supone y lleva implicito el hien juridico del
delito. ’

. Por dltimo, también se aludiria a que constituyen, con fre
cuencia, si no una lesién contra la vida, al menos una puesta en
peligro de la integridad fisica, un ataque a la «seguridad» de la
misma, empleando la terminologia utilizada por la doctrina es-
pailola. Ahora bien: ello es cierto (63): pero repetimos, una vez
mas, no es necesario (64) para que exista el 484, ni menos el 486.
Desde la perspectiva técnica, en modo alguno se requiere la
existencia de un peligro concreto, aunque la sustraccidén lo im-
plique —que pudiera no ocurrir asi—, y el legislador en su dia
lo haya presumido. El peligro. que en este caso seria abstracto.
funcioné tan sélo como motive del legislador; pero. desde lue-
go, no es obligada su afirmacién y concrecidn para la existencia
del delito. El mismo razonamiento, lleno de buen sentido, fué
usado por el profesor Rodriguez Muitoz y Jaso Roldan, cuando
de frente al delito de abandono de nifios, sostuvieron que no era
delito de peligro. Asi, decian: «que el abandono de nifios no es
un delito de peligro se deduce de la consideracion previa de que
unicamente el denominado peligro concreto es susceptible de ca-
racterizar un delito como de peligro, mientras que el llamado
peligro abstracto funciona sélo como motivo del legislador (Bin-

(62) Cuando tratemos de los sujetos veremos cémo se concretan v
matizan los derechos v deberes en cuestién relacionados con las institucio-
nes de Derecho de familia, o de guarderia o guarda legal. a las que alude
el prof. Casvix (Ob. cit., t. V, vol. I1. pag. 253).

(63) Conforme vimos mds arriba en la tesis mantenida por el prof.
CveLLo, Ob. cit., L. cit. .

(64) Ya PacHrco decia: «El robo. la sustraccién de un nifio. sea cual
fuere el motivo que impele a ello, es un delito de inmensa gravedad en sf
propio, de inmensa perversidad en el que lo ejecuta. Sea para causarle
perjuicios, v aunque fuese para causarle bien, siempre es un paso que
ataca las mds santas e intimas afecciones, v a los derechos méas sagrados
y respetablesn.—Es f4cil observar cé6mo el comentarista. con gran ponde-
racién y sentido juridico, apunta limpiamente el problema. Cfr.. Pacuxco,
El Cédigo penal concordado v comentado, 5. ed., t. 11T, Madrid, 188i:,
pag. 249. Serfa absurdo pretender que Pacheco aludiera al tema: pero,
es indudable, que lo intuve. Baste recordar cuando dice: «que ataca las
més sanlas e intimas afecciones»,
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ding). Si examinamos ahora, a la luz de la consideraciéon ex-
puesta, los preceptos que nuestro Codigo dedica al delito que
estudiamos, aparece claro que la existencia real del peligro para
la vida, en el caso particular (peligro concreto), funciona como
causa de agravacidén, y, por tanto, que el abandono de nifios, en
su forma simple, no exige la concurrencia ‘de semejante peligro.
El legislador presupuso que toda cesacion aunque fuera mo-
mentanea, de los deberes de cuidado que el estado de los meno-
res requiere, entrafiaba por si un peligro. sin que fuera necesario
para la punibilidad de tales conductas que se demostrara en el
caso concreto la especial situacidon de peligro. El peligro abs-
tracto fué el motivo del legislador para incriminacién de estas
conductas, que no aparecen, por tanto, como delitos de peligro,
sino como auténticos delitos de lesién de la seguridad de la vida
y de la salud» (63). -
En nuestro caso, pues, no es posible- configurar la «sustrac-
cion de menoresy como un delito de peligro concreto, v el abs-
tracto —a pesar de carecer de valor funcional, en referencia con
el juego del bien juridico—, queda embebido, por asi decir, en
la verdadera y propia lesion de los derechos y deberes que com-
ponen la patria potestad, tutela y guarda, que de suyo lo im

Py

plican desde un plano puramente abstracto, de creacion del pre-
cepto.

En definitiva, y concretamente de frente al articulo 483, no
es que se presuwma y estime que el menor ha muerto, sino que ha
desaparecido para sus padres y guardadores. que ha «muerton»
para ellos, imposibilitando, en consecuencia, las acciones enca-
minadas a su busqueda, pero independientemente de que efectiva
y realmente haya perecido.

Tal y como estdn construidas en la formula legal las tres es-
pecies delictivas, en manera sumamente criticable, existen obs-
taculos para aceptarlas, en todo su alcance y pureza, como au-
ténticos delitos de peligro concreto.

En resumen, podemos afirmar:

1. Que con los articulos 484, 485 v 486 se protege, con el
rango de bien juridico, la familia, concretada en los derechos y
deberes inherentes a la patria potestad, tutela o mera guarda, o
institucion afin.

2. En referencia con la estimacion de que supone un ataque
o pucsta en peligro de la «seguridad individual», de la vida o in-
tegridad fisica del menor, si bien de facto pudiera suceder con
frecuencia, no es exigible para que subsistan como delictivas di-
chas conductas v sean inscribibles en los citados articulos.

¢) Concluimos el presente estudio, referido a la concrecion
del bien juridico protegido en el capitulo de «la sustraccion de
menores», con una breve exposiciéon del problema en la doctrina

(65) Cfr. Robricrrz MuSoz-Jaso RoupiN, Ob. cit.,, pag. 33o.
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y legislacion italiana y alemana. No pretendemos llevar a cabo
una descripcién exhaustiva, que deshordaria, por entero, la fina-
lidad de nuestro trabajo, puesto que tnicamente hemos persegui-
do apuntar algunos de los problemas que la legislacién espafio-
la présenta y ofrecer una de sus posibles soluciones. De aqui, que
solo a titulo de referencia sea permitida esta incursiéon en el dere-
cho de otros paises, fijando nuestra atencién en las elaboraciones
italianas y alemanas que son las que ofrecen en la actnalidad
un indice de mayor desarrollo técnico (66). Dicha exposicién pro-
porcionara, en mas de una ocasién, puntos de vista interesantes,
y también utilizables, para fundar y sostener la tesis que hemos
venido propugnando, puesto que en cierta medida los autores se
han visto obligados a reflexionar sobre parejos problemas.

En Italia, ya Carrara desarrolld el tema de los «delitos contra
los derechos de familia», con su gran visién juridica (67). Den-
tro de ellos incluyé el ilustre autor la sustraccion de menores, por
entender que no era la libertad del menor la que se vela lesio-
nada, sino antes bien, y de forma por demas evidente, los dere-
chos y deberes inherentes a la patria potestad, tutela, en defini-
tiva, al status familiar (68). Se adelanta Carrara en su formula-
cién, una vez mas, a la moderna corriente que informa el pensa-
miento penal y politico en orden a la proteccién de la familia co-
mo fundamento de la sociedad catélica.

Es sabido que el vigente Cddigo penal italiano, bajo el titulo
«De los delitos contra la familia», capitulo IV, «De los delitos
contra la asistencia familiar», contiene, entre otras. dos figuras
delictiva referidas a la sustraccidon: una, la del articulo 373, sus-
tracciéon consensual del meénor de edad que haya cumplido catorce
afios; otra, la del 574, sustraccién de personas incapaces, enten-
diendo por incapaces al menor que no haya cumplido los catorce
anos y al enfermo de mente (69).

Independientemente de las criticas en torno a la inclusién den-

(66) Seria incurrir en erudicién inutil desarrollar el tema, en toda su
dimensi6én, dentro del Derecho comparado y doctrina extranjera. No quie-
re decir lo anterior que haya sido olvidado, antes al contrario, ha sido
tenido en cuenta, pues ofrece puntos de vista de inestimable valor. Re-
mitimos al lector a las obras citadas, que pueden proporcionarie una
visién, bastante completa, de los problemas y utilizable para el que pre-
tenda verificar un estudio acerca de la «sustraccién de menoresn en el
Derecho comparado y doctrina de otros paises.

(67) Vid. F. Carrara, Programa del Curso de Derecho criminal (Par-
te Especial), vol. 111, (trad. dirigida por S. SoLEr, con la colaboracién de
Ernesto R. Garcia y Ricardo C. NURkz), Buenos Aires, 1946, pags. 223
v sigs.

(68) Carrary, Ob. cit.,, vol. III, cit., pags. 408 v sigs.—De interés,
el concreto punto que plantea en el vol. [I, Buenos Aires, 1945 (de la
misma trad.), pig. 172.

(69) Hemos utilizado la edicién de WiLTER D’Avanzo, Codice penale e
codici di procedura penale (edicién puesta al dia con la L. de 18 junio
1935), Roma. pags. 116-1175.
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tro de la especifica rabrica del capitulo IV, la doctrina italiana
dominante, como no podia menos, es concorde en entender que
la verificaciéon de la hipotesis del 373, lesiona los derechos que
componen la patria potestad o tutela, sus atributos esenciales,
esto es, la vigilancia y custodia sobre el hijo menor o el pupi-
lo (70), a pesar de la diversa expresion que utilicen para denomi-
narlo. Sin embargo, por lo que al 374 se refiere, existen reparos
en considerarlo como verdadero y propio delito contra la fami-
da (71), si bien admiten su encuadre como delito contra la fami-
lia, aunque no exclusivamente (72) y, por ultimo, como ofensa a
ésta, v nada mas (73).

En Alemania, el actual Codigo penal, contempla en el articu-
lo 235 el llamado robo de nifios (Kinderraub), que se comete sus-
trayendo a un menor de edad con astucia, amenaza o violencia,
de: sus padres, tutor o curador (74).

Frente a dicho precepto, la doctrina —ademas de la tesis ya
expuesta de Binding—, ha sostenido, « pesar de encontrarse in-
cluido' el mencionado articulo en la ribrica de los delitos contra
la «libertad personaly, que el bien juridico protegido no es, pre-
cisamente, la libertad, sino el derecho de vigilancia y educacién
del que atiende al menor. Especialmente la anterior postura es
mantenida por el profesor Welzel (73). L.a opinién contraria, es
decir, que el hien juridico es la libertad, viene afirmada por el

(70) Asi, ANToLisEl, Ob. cit. (P. Spec.), vol. I, 4.* ed., Milano, 1960,
pAg. 361.—PannamN, Ob. cit. (P. Spec.), t. 1, Torino. 1957, pags. 391-392.—
RaNiERrl, Manuale di Diritto penale, vol, TII (P. Spec.), Padova, 1952,
pag. 133.—MAGGIORE, -Principi di Diritto penale, vol. 11 (P. Spec.), 2.* ed.
Bologna, 1938, pag. 383.—P. NuvoLonE, Un problema di teoria generale
i maleria di sottrazione di minorenne, en «Rivista italianan, 1948,
pag. 474.—V. Manzini, Trattato di Diritto penale italiano, vol. VI1 (nue-
va ed.), Torino, 1951, pag. 877. Pisapia, Deliiti contro la famiglia, Tori-
no, 1953, pag. 753. con amplio elenco bibliografico v jurisprudencial.

(71) Pisapia, Ob. cit., pag. 772 y la bibliografia alli citada.

(72) Macciore, Ob. cit., pag. 388, dice: «la incriminacién estaba pre-
vista por el Codigo derogado (art. 138) —precedida por el cédigo Tosca-
no—, bajo la rdbrica de los delitos contra la libertad individual ; més con-
~enientemente, el Cddigo actual la ha colocado bajo el tftulo de los de-
litos contra la familia, puesto que ¢l bien juridico prevalentemente, si no
exclusivamente, ofendido es el derecho de patria potestad o tutelan.

(73) ManziNi, Ob. cit., pag. 886. A~rorisei, Ob. cit., pag. 361, por
lo citar los més relevantes,

(74) DRrEHER-Maassen, Strafgesetzbuch, Berlin, 1954, pag. =235. Vid,,
también de interés, NAGLER-SCHAEFER, Leipsiger Kommentar, t. 11, 7.2 ed.,
Berlin, 1951, pags. 255 y sigs. Igualmente, SCHONKE-SCHRODER, Ob. cit.,
pag. 846, para los comentarios al citado precepto.

(75) Cfr. WerzeL, Ob. cit., pig. 269. De interés, la orientacién se-
guida sobre este punto en los trabajos de la reforma penal alemana en
orden a su configuracién como delito contra la familia. Vid., Niederschirf-
ten, cit.,, vol. V, cit. pag. 308 Igualmente el vol. VIII, Bonn, 1959,
pags. 372-373.
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profesor Mezger, para el que la de Welzel solo considera un
aspecto de la cuestién (76).

Maurach, por su parte, observa que el delito muestra puntos
de contacto con los delitos contra la familia y derechos de edu-
cacion, sin perder por ello su encuadre con los delitos contra la
libertad personal (77).

En otros paises (78), y resumiendo, al objeto de no hacer in-
terminable este recuento de opiniones, se nota en las producciones
mas recientes, una clara tendencia a configurarlo como delito con-
tra la familia. Valga de ejemplo, por el desarrollo que ultima-
mente han adquirido los estudios técnicos de Derecho penal, el
Anteproyecto argentino de Sebastidn Soler, que le configura como
delito contra la familia (79) y que ha sido elevado a Proyecto (80).

(Continuard.)

(76) Cfr. Mezcer, Ob. cit. (Besond. Teil), cit., pag. 61.

(77) Cfr. Mauracu, Ob, cit. (Besond. Teil), cit., pag. 11o.

(78) Vid,, para las legislaciones penales europeas, la coleccion del
Centro francés de Derecho comparado (dir. por Marc AnceL), lLes Codes
pénaux européens, t. 1, Paris. T. 1. Parfs, 1957. T. IIl. Paris, 1958.

(79) Cfr. S. SoLER, Anteproyecto de Cédigo penal (Decreto 7.292), (edi-
cién oficiall. Buenos Aires. 1960, pag. g2.

{80) Vid. la edicion oficial del Proyecto de C(Cddigo penal, Buenes

Aires, 1960, pag. o9f.
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SumarIo: 1. Hurto propio, robo con fuerza en las cosas y dafios.—2. El nime-
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5. Conclusion de lege ferenda. ’

1. Hurto propio, robo con fuerza en las cosas y dafios apa-
recen colocados en el Titulo XIII del Libro 1I del Cddigo penal
bajo una misma rubrica. la de «Delitos contra la propiedad». De
esta suerte, en orden al objeto de proteccidn, la regulaciéon po-
sitiva ofrece ya un punto de partida comun a las tres figuras de-
lictivas. Con la expresada ribrica no se hace sino aludir a algo
en lo que coinciden todos los delitos que se agrupan bajo elia,
que es, ni mas ni menos, el ataque a la propiedad (1). Pese a esta
primera coincidencia en orden al objeto de proteccion, parece ya
intuitivamente, sobre todo por lo que e refiere a la delimitacion
de la figura de dafos frente a las del hurto y robo con fuerza
en las cosas, que la distinciéon no ha de ofrecer demasiadas difi-
cultades, y, sin embargo, lo cierto es que la doctrina habra de
caminar, a veces, con sumo tiento por en medio de mualtiples en-
trecruzamientos e implicaciones mutuas.

Se define el robo con fuerza en las cosas como el apoderarse,
con dnimo de lucro, de las cosas muebles ajenas (art. 500) cuan-
do concurriere en la ejecucion del hecho: escalamiento, rompi-
miento de pared, techo o suelo, o fractura de puerta o wventana;
fractura de. arinarios, arcas u otra clase de muebles u objetos ce-
rrados o sellados, o do sus cerraduras, o sw sustraccion para frac-
turarlos o wviolentarlos fuera del lugar del robo; uso de llaves
falsas, ganzilas u otros instrumentos semejantes (art. 504). El
hurto propio se define como el tomar, con dnimo de lucrarse, las
cosas maiebles ajenas sin la voluntad de su dueiio v sin violencia
o intimidacion en las personas ni fuerza en las cosas (art. 514, 1.°).

(1) J. M.* Rooricuez Devesa, El Hurto Propic (Madrid 1946) p. 64:
Sobre cémo ha de entenderse la propiedad a que alude el Coédigo Penal —pro-
blema que excede por completo los limites de este trabajo— véase cuanto se
dice al respecto en esta misma obra acabada de citar, p. 63 ss.
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En el articulo 557 se nos dice que son reos de daiios los que cn
la propieded ajena causaren alguno que no se halle comprendido
en el Capitwlo anterior.

En primer lugar, salta a la vista la diversidad de técnica legis-
lativa que se ha seguido para definir los delitos de hurto y robo
con fuerza en las cosas, por un lado, y, por otro, el delito de da-
fios. En tanto en los primeros lo que se castiga es una determina-
da conducta, tefiida con un caracteristico elemento subjetivo, que
expresamente aparece descrita en el tipe, en cuanto tiene eficacia
causal para lograr la disponibilidad de ia cosa y, en consecuencia,
obtener un lucro, en el articulo 357 lo tnico que se hace es pro-
hibir la causacion de un resultado ; es decir, se castiga unicamente
causar —tal como reza el propio Coédigo— alglin dafio en la pro-
piedad ajena. Consecuencia inmediata de esta disparidad de técnica
legislativa es la de que el delito de danos puede cometerse vir-
tualmente! por infinidad de modalidades de conducta; todas aque-
Has que tengan fuerza causal para producir un dafio que no sea
de los comprendidos en el Capitulo VII del Titulo XITI del Li-
bro IT del Cédigo penal.

Mientras el intérprete estd en condiciones de determinar en
qué consiste la conducta del robo o del hurto, no lo esta, en
cambio, para determinar la conducta del dafio, puesto que el Co-
digo no define lo que ha de entenderse por conducta dafiosa.
sino que se limita a punir la causaciéon de dafios en la propiedad
ajena. Por dafio habrd de entenderse, segun precisa la doctrina,
«la destruccidn, deterioro o menoscabo de una cosa corporal que
le quite o disminuya su valor, ya sea su valor de cambio o su
valor de uso» (2). Indudablemente, puesto que la regulacién le-
gal destaca como punto de partida un objeto de proteccidén co-
mun —propiedad—, la ausencia de expresién de un medio tipico
dificulta la distincion del delito de dafios frente a los delitos de
hurto y robo con fuerza en las cosas. Precisamente porque en
el articulo 304 se mencionan los medios tipicos o modalidades
de conducta que integran el delito de robo con fuerza en las co-
sas, vy en el 514, nlmero 1.°, se caracteriza negativamente la
conducta del hurto propio por la ausencia de esos medios, puede
establecerse con exactitud, aunque la tarea no esté exenta de
toda dificultad, la linea de demarcacién entre ambas figuras delic-
tivas. pese a que ambas presentan un objeto de proteccién comin

(2) E. CueLrLo CaLON, Derecho Penal II (Barcelona 1952) p. 903 En
la doctrina italiana. sobre la base del articulo 635 del Cddigo, viene definido como
la “destruccién, disgregacién u ocultacién, el deterioro o bien la conversién
en inservibles, total o parcialmente, de las cosas muebles ajenas”. Por todos,
A. pE Marsico, Delitti contro il patrimonio (Napoli 1051) p. 115 s. En la
doctrina alemana, a la vista del paragrafo 303. se define el lafio como “el de-
terioro o la destruccién de una cosa ajena realizados dolosa v antijuridicamente ™.
Por todos, SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetsbuch Kommentar (Miinchen-Berlin
1039) P. 1103 ss.
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—propiedad—, un objeto de la accion de la misma cualidad —cosa
mueble— y un mismo elemento subjetivo del injusto —animo de
lucro—. Para obtener un punto de vista correcto, sobre la distin-
cion entre las dos figuras de delito, basta partir del recono-
cimiento de que el concepto de fuerza en las cosas que se deduce
del articulo 304 es un concepto normativo y no naturalistico y, por
consiguiente, no olvidar que lo tunico gue exige el articulo 314,
ntimero 1.° con su formula negativa «ni fuerza en las cosas», es
exclusivamente la ausencia de aquella fuerza, entendida norma-
tivamente, que caracteriza al robo previsto en el articulo 504 (3).

Aqui interesa, sobre todo, poner de relieve como, aunque no es
necesario que ocurra siempre asi, el robo con fuerza en la cosas,.
al menos cuando concurre rompimiento de pared, techo o suelo,
o fractura de puerta o ventana, fractura de armarios, arcas u otra
clase de muebles cerrados, etc., entrafia, evidentemente, una des
truccién, deterioro o menoscabo de una cosa corporal. Por otra
parte, puesto que en el hurto propio puede concurrir un acto na-
turalistico de fuerza de aquellos que no sean subsumibles en el
concepto normativo del articulo 504, nada impide que también el
hurto propio lleve consigo la destruccion, deterioro o menosca-
bo de una cosa corporal. De este modo tenemos ya al robo con
fuerza en las cosas y al hurto propio implicando la causacién de
un dano en la propiedad ajena,

Cierto que el propio Derecho positivo depara elementos su-
ficientes para llevar a cabo el deslinde entre los delitos de robo
con fuerza en las cosas y hurto, por un lado, vy dafnos, por
el otro. En nuestro Coédigo, el articulo 562, que en cierto modo
contradice lo establecido en el 557 (4), consagra una primera dife-
rencia al admitir la posibilidad de cometer dafios en cosa pro-
pia, cediendo asi el requisito de «ajenidad» que los articulos 500
y 514 configuran como presupuesto indeclinable del robo y del
hurto (5). Pero no debe olvidarse que el precepto general, en
esta materia, es el articulo 537, que exige que se trate de «pro-
piedad ajenan, y que el articulo 562 se limita a contemplar su-
puestos excepcionales, concretamente los dafios sobre cosa propia
de utilidad social (6). En principio, pues, la «ajenidad» se presenta,

(3) En nuestra tesis doctoral hemos tocado con mas detenimiento este punto,
Un avaice —siquiera sea lematico— de algunos de los resuitados de nuestra
investigacion puede verse en el Boletin de la Universidad Compostelana (1958),
p. 339 ss.

(4) A. QuintaNo RipoLLEs, Compendio de Derccho Penal 11 (Madrid 1958),
p. 370.

(5) Respecto a la problematica que encierra el elemento tipico “cosa ajena”
en los delitos de hurto vy robo nos remitimos de nuevo a la espléndida monografia
de J. M.* Ropricurz DEVEsa, El Hurlo propio, cit. p. 131 ss.

(6) En este .punto, como en muchos otros, los conceptos extraidos del Dere-
cho privado resultan inservibles tomados en toda su pureza y pueden jugar. a
lo sumo, como punto de partida. Si bien se mira entre el art. 557 y el 562 hay
tan s6lo una “contradiccién consciente” —que dirfa Bettiol—, puesto que el le-
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al ighal que en los delitos de hurto y robo, como un requisito
del delito de datios.

De la regulacion legal se deduce oira importante diferencia
en relacién con la cualidad del objeto material. En los delitos
de hurto y robo la accién ha de recaer inexcusablemente sobre
«cosas mueblesy, en tanto en el delito d- dafios es indiferente que
la accién incida sobre cosas muebles o inmuebles. Pero tam-
bién aqui es necesario advertir que la diferencia no conserva toda
la pureza que parece dar a entender el empleo de una terminologia
procedente del Derecho privado y que tiene asignada en su sede
un significado preciso. Colocado el nficleo de los delitos de hur-
to y robo en i «tomar o apoderarsen, acaban teniendo la conside-
racion de muebles todas las cosas susceptibles de transporte,
como dice, entre otras, la Sentencia -e 30 de mayo de 18go, o
bien, como sefiala Rodriguez Devesa, todas aquellas que pueden
ser movilizadas, es decir, «separadas facticamente del patrimonio
de una persona e incorporadas al del agenten (7). Asi se admite
sin inconveniente alguno que los arboles, por ejemplo, pueden
ser objeto de hurto.

El criterio mas firme de distincién vino operando tradicional-
mente en el plano subjetivo (8), con firme apoyo legal en nues-
tro caso, desde el momento en que el Cédigo Penal incluye un
elemento subjetivo del injusto —el caracterizante animo de lu-
cro— en los tipos del hurto y del robo, y lo silencia, en cambio,
en el tipo de los dafios. Se habla de un animmus nocendi, esencial
al delito de dafios, y de un animus lucrandi, propio de los de-
litos de hurto y robo (g), no sélo distintos, sino incluso incom-
patibles en el sentido que de concurrir este Gltimo desaparece la
posibilidad de configurar los hechos como dafios, y éstos pasan a
constituir hurto o robo (10). Este criterio de distincién, que opera

gislador lo que ha hecho ha sido equiparar, a fines penales, “la utilidad social”
con la “ajenidad” que incluyd como requisito esencial en la definic'én genérica
del delito de dafios. Podria decirse, pues, yue son “propiedad ajena”, a efectos
del articulo 557, las cosas propias de utilidad soc’al, sobre las que gravitan “de-
beres legales impuestos en servicio de la economia nacional ", segin cuanto dispone
el articulo s62.

(7) J. M.* Robricuez Devesa, El Hurto cit. p. 130.

(8) Asi, F. Carrara, Programa de Derecho Criminal VI (Trad. Soler Ga-
vier-Nifiez) (Buenos Aires 1946) p. 521: “La idea de una ofensa que se causa
a la propiedad ajena sin el fin de enriguecerse o si mismo, sino con la sola intencién
de perjudicar a otro desahogando con ello un odio contra la persona del
propietario y procurindose una venganza, tiene su natural exteriorizacién en
aquel titulo de delito que todos los criminalistas lamaron dafio causado por in-
Juria”.

(9 A. pe Marsico, Delitti contro il patrimonio cit. p. 113. Que el animus
nocendi sea un requisito necesario del delito de dafios se rechaza, por A. QuUIN-
TaX0 RipoLLES, Daiios, en Nuera Enciclopedia Juridica VI (Barcelona 1954) p.
213. Para este autor el dolo de dafios se concreta en un “propdsito objetivo
de menoscabo”, al margen de otras finalidades del agente.

(10) A. Quixtaxo RipoLLks, Compendio c't. 11 p. 371.
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en el lado subjetivo, parece avenirse perfectamente con el he-
cho de que en el plano objetivo, mientras en los delitos de hur-
to y robo se observa un desplazamiento de bienes materiales, de
riqueza, en el delito de daiios se observa una accion puramente
destructiva, de deterioro o menoscabo (11). Esta observacién
vino como a confirmar la hondad de la distincion cifrada en la
contraposicion enimits nocendi-animus iucrandi, que gozd y goza
de gran predicamento, como lo prueba el cumplido uso que ha
hecho de ella nuestra doctrina cientifica y jurisprudencial. Pedraz-
zi ha puesto de relieve agudamente gue unoc de los motivos del
éxito que obtuvo, en todo momento, este criterio distintivo es el
de que ofrece grandes posibilidades de enriquecer la clasifica-
cién dogmatica con perspectivas de alto interés criminologico.
Quien opera un desplazamiento patrimonial revela una actuacion
cuyo sentido final le viene dado por el animo de lucro. Quien
lleva a cabo la destruccion de una cosa revela impulsos mas pri-
mitivos de odio, venganza, etc. (12).

Actualmente, sin embargo, puede decirse que el criterio de la
simple contraposicion aninus nocendi-animus lucrandi estd en cri-
sis. Una crisis que no postula ciertamente su desaparicion, pero
que si ‘ha puesto al descubierto la necesidad de corregir su apa-
rente sencillez e integrarla con ulteriores notas. Se ha observado
que se puede robar por venganza, como se puede danar con ani-
mo de lucro (13). La doctrina ha facilitado ya ejemplos que pue-
den multiplicarse. Escolasticos son el del coleccionista que des-
truye la pieza que pertenece a otro coleccionista para revalorizar
la suya, que de este modo, se convierte en Gnica (14), y el del que
destruye la cosecha ajena para revalorizar la propia (15).

De esta manera se hizo necesario precisar mas y decir, como
ya dijo entre nosotros Quintano, que «lo que destipifica el delito

(11) Cfr. C. PeEprazzi, Ingamno ed errore nei delitti contro il pair.monio
(Milano 1955) p. 36.

(12) C. Pebrazzi, Inganno ed errore cit. p. 37. Esta idea esta bien presente
en nuestros comentaristas del Coédigo de 1870. Vid. A. Groizarn, Cédigo de
1870, concordado y comentado V1 (Salamanca 1896), p. 9 y 289, y S. VIiapa Y
ViLaseca, Cédigo Penal Reformado de 1870 VI (Madrid 1927) p. 615 s.

(13) 'En realidad ya Carrara habia denunciado la estrechez del punto de par-
tida tradicional siempre que se quisiera radicalizar la exigencia del fin de odio
o venganza como elemento consustancial al dafio. F. Carrara, Programa cit VI
p- 528, n. 1: “Poniendo como extremo absoluto del dafio el fin de odio o
venganza, se corre el riesgo de dejar impunes los dafios por rescate. Esta forma
es, por desgracia, frecuente (y yo lo sé) en el condado luqués. Cuando se quiere
constrefiir a un propietario a hacer una obra cualquiera deseada por la poblacion,
se talan las vides y los olivos de su posesién, para constreitirlo a someterse a
los deseos de los vecinos. Tales hechos no son hurtos. No son wiolenclas privadas,
porque la accién no recae sobre la persona. Sqn dafios con injuria, pero el espi-
ritu de odio y de wvenganza no es su mdvil, proviniente solamente de la especu-
lacion de obtener una ventaja”.

(14) C. Peprazzi, Inganno ed errore cit. p. 38.

(13) A. QuintaNo RrporiLEs, Compendio cit. IT p. 371, n. 5, y del mismo
autor el articulo Daiios, cit. p. 213.
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de dafios es el lucro de apropiacion o utilizacion de la cosa, no
otros propdsitos lucrativos indirectosy (16). Pero, en definitiva,
ello equivale a reconocer que, para obtener una distincion valede-
ra entre los delitos de hurto y robo, por un lado, y el delito de
dafios, por otro, es preciso atender a la suerte que reserva la ac-
tuacion del agente al objeto material y conectar concretamente a
esa suerte la contraposicidon aninus nocendi-animus lucrandi. Cuan-
do se dice que en los delitos de hurto y robo, a diferencia de cuan-
to sucede en el delito. de dafios, se opera una transferencia patri-
monial, hay que entender, como advierte Pedrazzi, que el lucro
va conectado a la posesién de la cosa que es objeto material del
delito (17), mientras que, en los casos en que el delito de dafios se
comete con propositos lucrativos, el lucro no deriva del objeto
material en si, sino del acrecimiento que supone para el patrimo-
nio del agente la destruccién, deterioro o menoscabo de la cosa.

En tanto en el hurto o en el robo el animo de lucro va referido a
la introduccién factica en el patrimonio del agente de la cosa con
su valor y utilidad, en el delito de dafios, cuando concurre, el
animo de lucro se anuda justamente a todo lo contrario, a la
destruccién o inutilidad de la cosa..De ahi la terminologia, que
emplea ya la doctrina, de lucro directo y lucro indirecto: directo
o indirecto, claro estd, en relaciébn con el objeto material. Desde
esta perspectiva puede concretarse el objeto de proteccidén espe-
cifico del delito de dafios. Mediante el tipo de delito de dafios se
presta tutela a la integridad fisica de 11 cosa en provecho de su
titular (18).

2. Con lo dicho se cuenta ya con elementos suficientes para
poder llevar a cabo, frente al caso concreto, un diagndstico dife-
rencial entre el hurto v el robo con fuerza en las cosas, por una
parte, y el delito de dafios, por otra. Sin embargo, en nuestro De-
recho positivo el nimero 3 del articulo 514, al disponer que son
reos de hurto los dafiadores que sustrajeren o utilizaren los
frutos « objetos del da#io causado en la cuantia seiialada cn este
Capitulo, crea, a primera vista, una relacién de estrecho paren-
tesco entre el hurto propio, el robo con fuerza en las cosas y
los dafios. Por de pronto asi lo entiende cierta direccién juris-
prudencial y la doctrina cientifica dominante.

En algunos supuestos en los que concurre en el apoderamien-
to un acto de fuerza fisica bien apreciable, pero no subsumible
er el articulo go4, se opera en los Tribunales cierta resistencia
a enjuiciar los hechos con arreglo al tipo descrito en el name-
ro 1.° del articulo 514, que exige literalmente la ausencia de
fuerza en las cosas, a pesar incluso de que el Tribunal Supre-
me mantenga, con constancia digna de todo encomio, un criterio

(16 A. QuinTtaxo, Compendio cit. 1T p. 371
(17) C. Peprazzi, Inganno ed errore cit. p. 38.
(18) A. pE Marsico, Delitti contro il patrimonio cit. p. 235.
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correcto en relacion a cual ha de ser el punto de entronque que
presida la aplicacién de los articulos 500, 501, 504 y 5I4, nu-
mero 1.° Pero es que el tenor literal del articulo 500 y sobre
todo el del articulo 314, niimero 1.°, con su exigencia negativa,
deja sentir su peso, quiérase o no.

El propio Tribunal Supremo no ha dejado de hacer, en es-
te punto, afirmaciones peligrosas, bien que por via de simple
obiter dictum. Asi, por ejemplo, en la Sentencia de 7 de abril
de 1956 se declara que siempre se ofrecerian elementos bastan-
tes para calificar la actuacién de robo y no de hurto, porque
los procesados no sélo penetraron en el tejado por el desvan,
es decir, utilizando una via al parecer inadecuada, sino que, ya
en dicho tejado, se apoderaron de unas chapas de plomo, violen-
tandolas y causando dafios que se valoran, y con ello se declara pro-
bado un acto de fuersa que justifica una calificacion acertada de
robo. El peligro que entrafia la asercién de que es bastante y
justifica una calificacién acertada de robo la existencia de wun
acto de fwerza, salta a la vista si se tiéne presente, como es me-
nester, que el concepto legal de fuerza es un concepto norma-
tivo y, por ende, que s6lo un acto de fuerza de los enumerados en
el articulo 504 es capaz de dar vida al delito de robo. En la sen-
tencia de 13 de diciembre de 1948 se afirma que todas las sus-
tracciones efectuadas con fuerza en las cosas, sea cualquiera el
lugar en que se realicen, constituyen el robo previsto en el ar-
ticulo 504, a diferencia del hurto que define el articulo 514 con
la nota caracteristica de la falte de toda wiolencia para ejecutar
la sustraccién. También el peligro que encierra esta afirmacion
resulta paladino si no se pierde de vista que no toda wiolencia,
sino tinicamente los actos violentos exhaustivamente determina-
dos en el articulo 504, son capaces de destipificar la figura «de
hurto prevista en el nimero 1.° del articulo 514.

En mas de una ocasién el Tribunal Supremo pretendio buscar
una solucién satisfactoria a estos reparos, nacidos al calor de la
diccion literal de los articulos 500 y §14, ntimero 1.%, recurrien-
do al namero 3.° del articulo 514. La Sentencia de 11 de febrero
de 1955 declara que el parrafo tercero del articulo 514 admite la
compatibilidad de los dafios y el hurto de los objetos proceden-
tes de los mismos, siempre que el articulo 504 deje de atraer las
infracciones a las responsabilidades mas graves del robo (19). De
esta suerte se nos presenta al nimero 3.° del articulo 514 como
una cabeza de puente que, abarcando los dafios causados, enlaza
por un extremo con las sustraccionecs realizadas con fuerza, que
integran el delito de robo, y por ¢l otro, con el hurto propio,
carente de fuerza.

(19) La Sentencia de 23 de abril de 1957 —por sélo citar una resoluci6n
reciente— hace aplicacién concreta de este criterio, y condena de acuerdo con el
nfimero 3 del articulo 514 a los procesados, que habian talado tres nogales para
apoderarse de los mismos.
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Por su parte, la doctrina cientifica ve en este precepto una
figura de «naturaleza hibrida de dafio con utilizacion poste-
riory (20), un delito mixto de dafos y de hurto (21) una figu-
ra sui generis «que tiene algo de andémala concurrencia o comple-
jidad de delito de hurto y dafos» (22). Para Quintano esta ex-
trana forma de hurto que se configura en el niimero 3.° del ar-
ticulo 514 hace posible que el dnimus lucrandi destipifique @ pos-
teriovi el delito de dafios para convertirlo en hurto (23). Pero
aceptado este punto de partida —la existencia de un delito com-
plejo de dafios y hurto—, las consecuencias a que se llega no
satisfacen a nadie, y la razén es clara. La pena para el delito
previsto en el nimero 3.° del articulo 314 ha de determinarse,
atendiendo exclusivamente a la cuantia de los frutos u objetos
sustraidos o utilizados, en virtud .de lo dispuesto en el articu-
lo 515. La cuantia del dafio causado queda absolutamente mar-
ginalizada y resulta de todo punto indiferente. El resultado in-
admisible no se hace esperar. Cuando el dano causado sea de maxi-
ma cuantia y, en cambio, representen una cuantia minima los fru-
tos u objetos de este dafio, éste queda impune y se impone la pena
de acuerdo con la cuantia infima de los frutos u objetos sustrai-
dos. Quintano, para quien, como acabamos de ver, el niumero 3.°
del articulo 514 consagra incluso la rara posibilidad de conver-
tir, a posteriori, el dafio en hurto, advierte, consecuente con su
punto de partida, que «con arreglo a la legalidad vigente, un
dano de maxima cuantia puede soslayarse arteramente en falta
de hurto con sélo utilizar posteriormente el autor una minima
cantidad de lo danadon (24).

Precisamente para obviar esta consecuencia, a todas luces in-
justa, se ha propuesto como solucidn in ewxtremis recurrir a la
regla contenida en el articulo 68 del vigente Céddigo Penal. De
acuerdo con esta propuesta se castigarian los hechos como dafios
cuando ¢stos fueren mas elevados que el hurto, o hien como hur-
to cuando ¢éste superase en cuantia a los dafios causados (25).
Evidentemente no pueden regatearsele méritos a esta ingeniosa
propuesta, porque constituye, en todo caso, un expediente que
en la practica puede ser utilizado psra evitar los resultados in-
justos y sorprendentes a que alude Quintano y que, fuera de
ella, son absolutamente inevitables. Pero no puede callarse que
en buena técnica la soluctdon es incorrecta. El articulo 68, que es

(20) A. Quixtaxno, Compendio ct., 1T p. 331.

(21) J. AxtON Oneca - J. A. Ropricvez MuSoz - J. M.* Ropricurz DeVESa,
Derecho Penal IT (Madrid 1949) p. 350: E. CurrLo CaLon, Derecho Penal cit.
11 p. 773 y F. Puic PeXa, Derecho Penal 1V (Madrid 1955) p. 214,

(22) A. Quxtano, Comentarios al Cddigo Penal II (Madrid 1946) p. 414.

(23)  A. Quinrano, Compendio cit. 11 p. 371.

(24) A. QuintaNo, Compendio cit. 11 p. 331

(25) AxtON OxECa - Ronricuez MuXoz - Ropricuez Devesa, Derecho Pe
nal cit. 11 p. 350.
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una novedad de la Reforma de 1944, regula el concurso aparente
de leyes (26) y, por consiguiente, tiene como presupuesto de
aplicacién la unidad de hecho, por un lado, y la pluralidad de
disposiciones penales, por otro; justamente la situacion inversa
a la que —siempre segun la doctrina dominante— se contempla
en el numero 3.° del articulo 3i4. Como ya sabemos, la doctrina
viene considerando a este precepto como una norma compleja,
en cuanto abarca los dafios y el hurto, y si esto es asi, no cabe
duda de que lo que se da aqui es una wunidad de disposicion penal
y una duplicidad de heches, dafios y hurto, con lo que la posibili-
dad de aplicar la regla del articulo 68 se aleja definitivamente. El
articulo 8 no puede aplicarse a pluralidad de hechos, porque
ello equivaldria a castigar al autor de varios hechos delictivos
inicamente por aquél que tuviese sefalada en la Ley sancion mas
grave, dejando impunes, con notoria injusticia, los otros delitos
cometidos, y esto es lo que sucede en nuestro caso siempre que
se traiga a colacion el articulo 68. Cuando el dafio sea mas ele-
vado se castiga tan sélo el dafio y se deja impune el hurto de los
frutos u objetos de ese dafio; cuando se hurten ¢éstos en una
cuantia superior a la de los daflos causados, se sanciona tnica-
mente el hurto y se dejan sin castigo los dafios. Y esta misma
observacidén ya nos hace ver como con el recurso a la regla del
articulo 68 se echa por tierra el punto de partida de la propia
doctrina dominante, la configuracién del numero 3.° del articu-
lo 514 como un delito complejo. No se alcanza a comprender,
en general, un delito sin pena y, por tanto, tampoco se concibe
un delito complejo sin pena. No tendria sentido un delito com-
plejo que obliga a sancionar, segln los casos, Gnicamente uno
de los hechos que se dice lo integran,

3. Aunque disenado brevemente, no otro es el panorama,
lleno de dificultades, en que se ve obligada a moverse la doctri-
na cuando se enfrenta seriamente con la problematica que en-
trafia el niimero 3.° del articulo 514. Indudablemente solo puede
tomarse posiciéon frente a esa problematica después de hacer un
analisis técnico-juridico del tipo. pero antes conviene recordar
como llego al Codigo el citado precepto. cudl era su fin y cual
ha sido su desventura histérica, de suyo sumamente alecciona-
dora.

El ntimero 3.° del actual articulo 314 fué una de las innova-
ciones incorporadas al articulado del Cddigo Penal por el Decre-
to de 7 de junio de 1850 (27). En relacién con el fin de esta adi-
cién, asegura Vicente y Caravantes que tenia por objeto especial
proteger mis eficazmente la propiedad rural. Se traté de impe-

(26) Cfr. J pEL Rosar, Derecho Penal Espaiol. T (Madrid 1960) p. 143 y
148 ss.
(27) Vid. el articulo 352 del Decreto de 7 de junio de 1830.
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dir, con ella, que el que causaba un dafio y, luego, terminaba
aprovechandose de los frutos o productos de ese dafio. bien sus-
trayéndolos o bien utilizandolos con animo de lucro, se castiga-
se solamente como autor de un dano. «Esto —escribe el comen-
tarista— debia comprenderse en el hurto, pues de lo contrario el
que dababa con el objeto de hurtar y, por consiguiente, quien
al hurto agregaba el daifio, era castigado sdlo como dafador, vy,
en consecuencia, con pena menor que el que hurtaban (28). Cier-
tamente ante esta opinién del comentarista, formulada mediante
una expresion poco feliz y equivoca, preciso seria reconocer que
nuestra norma comienza ya por tener un fin en cierto modo des-
concertante. No se comprende por qué quien al hurto agregaba
el dafio o al dafio agregaba el hurto se castigaba tunicamente
como autor de un daio, porque, en principio, cabe pensar, na-
turalmente, en la posibilidad de admitir un concurso de delitos.
Por su parte, el autorizado comentario de Pacheco nos dice
textualmente : «Los hechos que expresa son actos que caen bajo
la definicié6n general y clasica de este delito (hurto), y que es
bueno cousignar como pertenecientes a él, a fin de que no se
crea que, como dafios, son tan soélo faltas. Son dafios y son hur-
to, cuando hay usurpacién y aprovechamiento de cosas valio-
sas» (29). Para Pacheco, pues, los hechos a que se refiere el nu-
mero 3.° del articulo 314 son hurto, de acuerdo con la definicion
«general y clasican de este delito; pero el legislador creyé con-
weniente dedicarles un precepto especial, a fin de que no se es-
timase que el aprovechamiento de los frutos de un dafio iba sub-
sumido todavia en el tipo de dafios y, por ende, cuando éstos
constituian simple falta, a pesar de que aquéllos tuviesen un gran
valor, no surgia la figura del hurto. «A fin de que no se crea
—advierte Pacheco— que, como dafics, son tan sélo faltasy.
Ahora bien, ninguna duda se planteaba cuando era uno el
agente que causaba el daflo —por cjemplo, levantando el sem-
brado— y otro distinto el que se aprovechaba con animo de lu-
cro de los productos del dafio —sustracciéon de los frutos del
sembrado—. El problema se suscitaba cuando el mismo agente
que perpetrara el dafio acababa por apoderarse, con &nimo de
lucro, de los productos de ese dano. En estos casos solia enten-
derse que ese aprovechamiento posterior caia aun bajo el tipo
det dafio. En consecuencia, al autor se le hacia responsable so-
lamente de la falta de dafios. Como es natural, esta solucion fa-
vorecia la delincuencia, en el sentido de que el autor de un hur-
to podia enmascarar su conducta lucrativa con hechos dafiosos y
obtener, en definitiva, una calificacién mas benigna. A esta hi-
potesis se refiere Vicente y Caravantes con su frase un tanto

(28) J. Vicente Y Caravaxtes, Cédigo Penal Reformado (Madrid 1851)
p. 441.

(20) J. F. Pacurco, Cédigo Penal, concordado y comentado I1II (Madrid
1881) p. 321.
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oscura «el que dafiaba con el objeto de hurtar». Se alude aqui,
como el propio comentarista aclara a continuacion, a los supues-
tos en los que a la comisién de un delito de hurto se hubiesen
agregado posteriormente hechos dafiosos, con lo que se daba
paso a una valoracién mas favorable. «Quien al hurto agregaba
el dafio era castigado sOlo como dafiador, y, en consecuencia,
con pena menor que el que hurtaba». No interesa insistir mis en
el por qué no habian de considerarse las actuaciones como un
concurso delictivo. Importa, sobre todo, destacar el hecho de
que deja constancia el comentarista: quien al hurto agregaba el
dafic era castigado sdlo como dasiador. Frente a esta interpre-
tacion, que conducia a resultados poco equitativos, el legislador
estimé prudente consignar en el propio Cédigo la interpretacion
contraria y establecer que tales conductas no quedaban agotadas
con la simple calificacién de dafos, sino que daban lugar tam-
bién al nacimiento de la figura de hurto, de un hurto que no se
aparta en nada del hurto propio o, para decirlo con Pacheco,
de la definiciéon «general y clasican de este delito. El nimero 3.°
del articulo 514 nacid, asi, como una interpretacion auténtica.
Repetimos el comentario de Pacheco, que no puede ser mas ilu-
minador: «que es bueno comnsignar como pertenecientes a él, a
fin de que no sc¢ crea que, como dafios, son tan soélo faltasy.

Esta finalidad interpretativa se logra, sin contradicciones, en
el Codigo Reformado de 1850. El actual niimero 3.° del articu-
lo 514 aparece inserto en el articulo 437 y al mismo tiempo se
introduce en los articulos relativos a las faltas de dafos —pre-
cisamente aquéllos bajo cuyo tipo podia creerse, que iba subsu-
mido todavia el aprovechamiento posterior de los frutos del
dafio— la siguiente salvedad: lo dispuesto en estos articulos «se
entiende sin perjuicio de lo determinado para su caso en el
437» (30). Por consiguiente venia a establecerse que, respecto a
la falta de dailos se aplicaria el articulo correspondiente, y, sin
perjuicio de esta aplicacién, entraria en juego lo dispuesto en
el articulo 437 respecto a la-sustraccién o utilizacion posterior
de los frutos de esos danos.

En el Cédigo de 1850 la relacidon entre los articulos referen-
tes a las faltas de danos y el precepto del hoy namero 3.° del

(30) Codigo Penal Reformado de 1850, articulos 437 y 492. Art. 437: “Son
reos de hurto: 3.° Los dahadores que sustra’gan o utilicen los frutos u objetos
del dafio causado ,cualquiera que sea su importancia, salvo los casos previs'os
en los articulos 487 y 489, en los numeros 22, 24 y 26 del articulo 493, y ¢n ios
articulos 496 y 4977. Art. 402: “El que por otros medios que los sefialados en
los articulos precedentes, causare dafio en bienes de otro, que no exceda de 10
duros, sera castigado con la multa del tanto al duplo del dafio causado. Lo dis-
puesto en este articulo y en los dos precedentes, se entiende sin perjuicio de
lo determ¥nado en su caso en el 437”.

En principio las salvedades contenidas en el articulo 437 obedecen a que co-
rresponden a figuras de dafios en los que dificilmente puede hablarse de frutos
u objetos de los mismos susceptibles de sustraccién.
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articulo 314 era, pues, clara, y esto era, en definitiva, lo que
habia pretendido el legislador con su innovacién, si hemos de
hacer caso a la opinidén de los comentaristas de aquel cuerpo le-
gal. Pero con la Reforma de 1870 esa relacién se enturbia y
bien puede decirse que comienza para ella una época oscura (31).
En el articulo 617 del Codigo de 1370, que contempla un su-
puesto de falta de dafos, consistente en cortar arboles o bien
talar ramaje o lefa. se consigna un segundo parrafo, que reza
asi: «Si el danador comprendido =n este articulo sustrajere o
utilizare los frutos u objetos del daiio causado y el valor de ¢ste
no excediese de 10 pesetas & 20, siendo semillas alimenticias, fru-
tos o leflas, sufrird la pena de cinco a quince dias de arrestox.
Evidentemente, parece que aqui st que se da cabida a una figura
compleja. que abarca el dafio causado y la sustraccién posterior
de los frutos de ese dano. Estamos ya lejos de aquella salvedad
que figuraba en el articulo 492 del Cddigo de 1830, ¥y que, una
vez sancionado el daflo como tal falta, permitia, en su caso, tam-
bién la aplicacién del vigente numero 3.° del articulo 514, por
lo que se referia a la sustraccidon de los frutos del dafo. Segtn
el articulo 617 del Codigo de 1870, al que cortare arboles en he-
redad ajena, causando dafio que no exceda de 30 pesetas, se le
castiga con la multa del duplo al cuddruplo del dafo causado, y
si éste consistiere en talar ramaje o lefia, la multa se entendera
del tanto al duplo. Pero, segtin el segundo parrafo del mismo
articulo, cuando el autor de esos danos sustrajere o utilizare los
frutos u objetos del dafio y éste no excediese de 10 pesetas, o
de 20, tratandose de semillas alimenticias, frutos o lefas, se le
impone la pena de cinco a quince dias de arresto, con lo que
parece claro que en esta segunda hipdtesis cede la pena sefialada
en el parrafo primero y se aplica tnicamente la pena de cinco a
quince dias de arresto, que, de esta suerte, esta llamada a cubrir
tanto la actuacidén danosa -—corte de arboles o tala de ramaje o
leta— como la sustraccion o utilizacién de los productos del
dafo.

Ahora bien, resulta extremadamente andémalo el camino que
lia seguido el Codigo de 1370 para determinar la pena a imponer
a la conducta prevista en el pirrafo segundo del articulo 617.
puesto que prescinde en absoluto de la cuantia de los frutos sus-

(31) Cédigo Penal de 1870, articulo 530 y 617. Art. 530: " Son reos de
hurto: 3.° Los dafiadores que sustrajeren o utilizaren los frutos u objetos del
dafio causado, salvo los casos prev'stos en los artizulos 606, ntmero 1.°; 607,
nimeros 1.°, 2.° v 3.2: 608, ntimero 1.9; 610, ntimero 1.2; 611, 613, segundo parrafo
del 617 y 618”. Art. 617 : “Los que cortaren Arboles en heredad ajena causando daiio
que no exceda de 50 pesetas, serdn castigados con la multa del duplo al cuadruplo
del dafio causado, y si éste no consistiere en cortar arholes, sino en talar ramas
o lefia, la multa se entenderd del tanto al duplo del dafio causauo. Si el danador
comprendido en este articulp sustrajere o utilizare los frutos u objetos del dafio
causado y el valor de éste no excediere de 10 pesetas, o 20 siendo de semillas ali-
menticias, frutos o lefia, sufrird 1z pena de cinco a quince dias de arresto”.
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traidos y atiende tnicamente al valor del dafio causado. Se ori-
gina, asi, una relacidon extrafisima entre el parrafo segundo del
articulo 617 y el nimero 3.° del 530, corespondiente al mismo
nimero del vigente 514. Cuando se comete una falta de dafios
prevista en un articulo distinto al 617 podrd castigarse como tal
falta y, si la cuantia de los frutos del dafio sustraidos o utiliza-
dos alcanza el limite a que se reflere el nimero 3.° del articu-
lo 330, se aplicard, ademas, este precepto, y si esa cuantia es
inferior se operard una degradaciéon y la sustraccién o utiliza--
cion de los frutos dard lugar a una falta de hurto. Pero cuando
se trate del dano previsto en el articulo 617, de acuerdo con.su
parrafo segundo, siempre que el dafioc no exceda de la cuantia
de 10 6 20 pesetas, que, respectivamente sefala, cualquiera que
sea el valor de los frutos u objetos del dafio sustraidos, proce-
derd aplicar tnicamente la pena de cinco a quince dias. Aunque
la sustraccion de los frutos de los defios previstos en el articu-
lo 617 supere con mucho el limite sefialado en el nimero 3.° del
articulo 530, este precepto no podra entrar en aplicacidn, puesto
que establece que son reos de hurto los dafadores que sustraje-
ren o utilizaren los frutos del dano causado «salvo el caso pre-
visto en el segundo parrafo del articulo 617». El resultado insa-
tisfactorio a que se llega es evidente. La sustracciéon de los pro-
ductos u objetos de un dafio estd sometida a un régimen distin-
to, seglin se trate del dafio previsto en el articulo 617 o bien de
otro dafio cualquiera, aunque la cuantia de esos frutos sea, en
un caso y en el otro, exactamente la misma. Y todavia resulta
mis insatisfactorio, si cabe, el hecho de que la sustraccién de los
frutos de los dafios contemplados en el articulo 617 se somete a
un régimen absolutamente distinto, aun tratindose de idénticos
frutos y siendo su cuantia la misma, segin el valor del dafio
causado, exceda o no de 10 & 20 pesetas, respectivamente. Si el
dafio causado no excede de esas cantidades habra de aplicarse
tinicamente el parrafo segundo del articulo 617; pero si el dafo
causado sobrepasa esas cantidades, aunque se trate de la sus-
traccién de los mismos frutos, entrard én aplicacion el articu-
lo 530, niumero 3.° o, en su caso, el articulo correspondiente de
la falta de hurto. _

Por otra parte, la salvedad contenida en el ntimero 3.° del ar-
ticulo 330 niega expresamente el caracter de hurto a la utiliza-
cién o sustraccidén de los frutos de un dafo, cuando éste sea uno
de los previstos en el articulo 617. A tenor de esa salvedad no
son reos de hurto los dafladores que sustrajeren o utilizaren los
frutos del dafio, cuando éste sea uno de los contemplados en el
articulo 617. De este modo, hechos ontolégicamente idénticos,
que consisten en la sustraccién de los frutos de un dafio, mere-
cen, por parte del Cdédigo, una consideracion técnica diversa. En
un caso se configuran técnicamente como hurto v, en otro, no
como hurto, sino como dafios.
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Ha desaparecido, pues, la compatibilidad entre los articulos
de las faltas de dafios y e! precepto del vigente ntmero 3.° del
articulo 314, que se comsagraba en el Codigo Reformado de
1850, mediante la expresion antes recordada «se entiende sin per-
juicio, etc.y. En el Cddigo de 1870 2l numero 3.° del articulo 530
y el parrafo segundo del articulo 617 se excluyen mutuamente,
en virtud de la salvedad coutenida en el primero; pero como
unos mismos hechos pueden caer indistintamente bajo uno u
otro precepto —asi, por ejemplo, la utilizacidén o sustraccion de
los frutos de un dafio que no exceda, respectivamente, de 10 0
20 pesetas, en cuantia superior a la indicada en el ntmero 3.°
del articulo 330—, la doctrina hubo de preguntarse cuil es la
diferencia entre las figuras delictivas disefiadas en cada uno de
los dos preceptos. La jurisprudencia ha respondido reiterada-
mente de la siguiente manera: I.a circunstancia diferencial en-
tre el delito de hurto y la falta de dafios se determina por la in-
tencion del reo, segiin sea la de apropiacion y lucro, o la de in-
ferir un perjuicio, aunque después de haberlo causado y sin pro-
pdsito preexistente utilice los efectos de su accién punible (32):
no existe antinomia entre lo dispuesio en los articulos 530 y 617
del Coédigo Penal Reformado, porque el ultimo precepto se re-
flere al caso en que el fin de la accién fuere causar un dafio y
cuando con ocasion de éste sustrae ¢ utiliza después el dafiador
los frutos o lefias ohjeto de aquél, siendo esto accidental y se-
cundario, mientras que en el parrafo tercero del articulo. 530 lo
principal del hecho es el lucro y lo accesorio el dafio, en cuyo
caso, exista o no éste, se comete ol delito de hurto (33); para
poder determinar si la sustraccién de lefias de ajena pertenencia
constituye el delito de hurto o la falta de dano con aprovecha-
miento de los efectos de aquél, hay que atenerse a la intencién
y fines del agente. constituyendo d-cho delito cuando el mévil
de la voluntad fué el lucro, v la falta del articulo 617, si el es-
timulo determinante de aquélla fué el mero propdsito de causar
el dano, aunque después concurra el aprovechamiento de sus
efectos como accidente del hecho principal ya consumado (34).

Este criterio diferencial propugnado por la jurisprudencia se
acepté sin mayores inconvenientes y comnstituye desde hace amos
moneda corriente (335). Sin embargo, el criterio es, en cierto
modo, artificioso. Es exacto, si se quiere, que la intencién del
agente marca una separacion tajante entre el delito de hurto y
las actuaciones dafiosas descritas en el primer parrafo del ar-
ticulo 617 del Cddigo Penal de 1870. Intencidén de lucro aili:
propdsito de inferir un dafio a hienes patrimoniales ajenos en

—_—

(32) Sentencia de 10 de diciembre de 1890,

(33) Sentencia de 15 de octubre de 1898.

(34) Sentencia de 11 de febrero de 18¢o.

(35) Cir. D. Tercer CarraLero, Las faltas (Barcelona 1956) p. 305 ss.
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el ualtimo supuesto. Pero las cosas cambian cuando, una vez
cansado —ya consumado, como subraya la propia jurispruden-
cla— el dafo, el agente se aprovecha posteriormente de los fru-
tos de ese dano. Entonces, contemplando concretamente esta se-
gunda actuacion, no vale decir que en un caso la intencién es
de lucro, y en otro, lo que existe es un aninmius nocendi, porque
el que, una vez que ha causado la falta de dafos, dando satisfac-
cién externa a su exclusivo propésito de inferir un perjuicio,
sustrae o utiliza los frutos del dafio, estd actuando, en este se-
gundo momento, con un aenimus lucrandi, exactamente igual al
que informa el hurto previsto en el nimero 3.° del articulo 530.
No vale decir que el animo de lucro que preside la conducta con-
templada en el segundo parrafo del articulo 617 es, en todo
caso, un accidente de las actuaciones danosas diseitadas en el
parrafo primero del mismo articulo. Sera un accidente, pero no
puede negarse que es también un hecho distinto y posterior, cu-
hierto por un elemento subjetivo dizverso, y que, en el plano
ofensivo, puede superar con mucho a la propia falta de dafnos.
Asi, por ejemplo, cuando el dafio no exceda de 10 6 20 pesetas
v la sustraccion de los frutos se eleve muy por encima de esa
cifra. Pero es que, ademas, queda sin explicar cémo es posible
que la utilizacidén o sustraccidn de los mismos frutos en idéntica
cuantia constituya hurto, a tenor del propio parrafo segundo
del articulo 617, cuando el dafio causado se valore en mas de
10 6 20 pesetas. En uno y otro caso, exceda o no el dafio cau-
sado de esas cantidades, se trata de una misma accién que recae
sobre un mismo objeto material de idéntico valor. ;Cémo es
posible decir que en un caso es dafio, porque el animo de lucro
es accidental, y en el otro decir que es hurto, siendo asi que si
el 4nimo de lucro es accidental en el primer caso habra de serlo
exactamente igual en el segundo? Tanto en un supuesto como
en el otro, se ha hecho exactamente lo mismo ; primero se causo
un dafo.y luego se han aprovechado sus frutos.

Todavia podria pensarse, como ultimo recurso, que la sus-
traccion o utilizacién que se contemplan en el parrafo segundo
del articulo 617 del Codigo de 1870, se lleva a cabo con animus
nocendi. Pero claro estd este criterio, que permitiria distinguir
las conductas previstas en el parrafo segundo del articulo 617 ¥y
en el nimero 3.° del articulo 530, es aim mucho mas artificioso
y con buen sentido ni la jurisprudencia ni la doctrina cientifica
lo shan mentado siquiera. Resultaria contradictorio referir un
anunus nocendi no a una conducta de destruccién, sino de sus-
traccion, no a una conducta de inutilizacién de la cosa, sino
precisamente de wtiizacion, La jurisprudencia ha declarado re-
petidante que «el propdsito de lucro se deduce naturalmen-
te de toda sustraccion de cosa mueble ajenan (36), y que «en la

(36) Asi, entre otras, la Sentencia de 22 de marzo de 1902.
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palabra sustraccion estan comprendidos todos los requisitos del
delito de hurto» (37). De esta suerte, cuanda en el parrafo se-
gundo del citado articulo 617 se describe una conducta de sus-
traccién o utilizacion de los frutos u objetos de un dafio, se esta
implicando la existencia de un animo de lucro (338).

He aqui la situaciéon radicalmente distinta a la del Cédigo
Reformado de 1850 que cre¢ el legislador de 18y0. Esta situa-
cién intrincada se mantiene, fundamentalmente, en el Coédigo
de 1928 (39) y en el de 1932 (40), y pasa, en lineas generales, al
vigente, si bien es preciso poner de relieve que la Reforma de
1044, al redactar el numero 3.° del articulo 3514, omiti6 la sal-
vedad que hacian los cuerpos legales anteriores y, de este modo,
no niega a la conducta contemplada en el segundo parrafo del
articulo 508 el caracter de hurto, con lo que, aunque continta
disponiendo para ella un tratamiento distinto al que reserva a
las faltas de hurto, deja en libertad al intérprete para poder man-
tener que, en puridad, se trata de un auténtico hurto. Por lo
demas, la relacién entre los vigentes articulos 514, niumero 3.°, v
598, ofrece a la doctrina las mismas insatisfacciones que origi-
naba la relaciéon entre los articulos 330, ntimero 3.°, y 617 del
Codigo de 1870.

4. Conocidos el fin a que tendia la norma en el Cédigo

(37) Sentencia de 31 de diciembre de 1912.

(38) Aunque el Cédigo habla de sustraccién o wutilizacidn, no se consagra
ninguna modalidad de hurto de uso. No se contempla en los preceptos que ve-
nimos estudiando ninguna de las dos hipétesis que pueden estar a la base de un
hurto de uso y cuya posibilidad de ser reconducidas al concepto legal de hurto
estudié con singular tacto J. M.* RopricUez Devesa, Hurfo cit. p. 149 ss.

No se contempla aqui ni el supuesto del que posee concesién del propietario
para hacer un uso determinado de la cosa y realiza un uso distinto, ni tampoco
el del que sustrae la cosa con el propésito de devolverla una vez que ha hecho de
ella el uso que se habia propuesto. En realidad. tanto en los articulos 530, ntm. 3 ¥
617 del Cédigo de 1870 como en los correspondientes 514, niim 3 v 598, con la ex-
pres.on utilizacion se alude inicamente al destino que el agente da a la cosa una
vez que la ha introducido ya -ficticamente en su patrimon’o, y, por tanto, la uti-
lizacion de que habla el Cédigo presupone un hurto normal En la Sentencia de
26 de marzo de 1877, por ejemplo, se dice: “Si el procesado, al cortar unas uvas
para llevdrselas v utilizarlas, no tuvo el propésito de hacer dafio a la vifia ni
le hizo dafio alguno, no es aplicable este articulo (617 del Cédigo de 1870), sino
que cometié delito de hurto™.

(39) Cédigo Penal de 1928, articulos 703 y 838. Articulo 703: “Son reos
de hurto los que con a4n‘mo de lucro y sin violencia ni intimidacion en las per-
sonas ni fuerza en las cosas: 6.° Sustraen o utilizan los frutos u objetos del
dafio que causaron, salvo si los mismos hechos estuvieren castigados como fal-
tas en este mismo Cédigo”. Articulo 838: “Los que en heredad ajena cortaren
arboles, legumbres o siembras nacidas, causando dafios que no excedan de 200
pesetas, seran castigados con la multa del duplo al cuidruplo, y si éste no con-
sistiere en cortar arboles, s’no en talar ramajes o lefia, la multa seri del tanto
al duplo del dafio causado. Si el dafiador comprendido en este articulo sustra-
jese o utilizase los frutos u ohjetos del dafio causado, y el valor de éste no ex-
cediese de 100 pesetas, sufrird la pena de arresto de diez dias a dos meses.”

(40) Cédigo Penal de 1932, articulos 503 y 502.
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de 1830 y su desventura historica, que empez6 en el 1870, con-
viene tantear ahora los resultados a que conduciria ‘un analisis
técnico-juridico del tipo, aunque, por supuesto, no podamos ex-
planar aqui nada mas que un analisis puramente esquematico.

Recordamos que el tipo aparece delineado en el vigeate Co-
digo penal de la siguiente manera: «Son reos de hurto los da-
fiadores que sustrajeren o utilizaren los frutos u objetos del
dano causado, en la cuantia sefialada en este Capitulon.

Es sabido que el punto de partida para la reconstruccion del
tipo legal viene dado por el verbo empleado, puesto que es &l
el que indica la conducta que integra el delito (41). En nuestro
caso el nuacleo del tipo estd representado por los verbos sustraer
o wnbilizar. En consecuencia, la conducta que aparece penada en
el namero 3.° del articulo 314 es la sustraccidn o wutilizacién de
los frutos u objetos del dafo causado. Sélo esto, porque al tipo
no pertenece en absoluto la causaciéon de un dafo. La causacién
de un dafio es tnicamente aqui presupuesto de la conducta tipi-
ca, y esto porque el objeto material sobre el que incide la con-
ducta tipica es precisamente el fruto o producto de un dafio, de
suerte que la existencia del objeto material presupone a la fuerza
la previa causacion de un dano. Pero la causacion de ese dafio
queda fuera del tipo. El tipo describe dnicamente una conducta
consistente en sustraer o wutilisar. Ahora bien, como circunscribe
el objeto material de esa accidén a los frutos de un dafio, alude
naturalmente a un dajio causado, justamente asi en pretérito. Es
decir, la conducta penada en el ntimero 3.° del articulo 314 co-
mienza alli donde hay ya un dafio censumado (42).

(41) Cir. F. Griseiext, Diritto Penale Italiano 11 (Milano 1952) p. 148. Ul-
timamente insiste sobre ello de un modo sugestivo, J. OrRTEGo CosTaLEs, Ensavo
sobre la parte especial del Derdcho Penal (I.a Laguna 1959) p. 43 ss.

(42) La jurisprudencia destacs, ya ‘en el siglo pasado, que presupuesto de
aplicacién de este precepto es la previa causacidén de un dafio, en el sentido
legal y técnico de la palabra. Cfr. J. Avrvarez Cip y T. Arvarez Cip, Ef
Cédigo Penal de 1870 11 (Cérdoba 19008) p. 583. Por su parte, los comentar stas
del Codigo de 1870 abundan en el mismo criterio. Por todos, A. Gro1zarp, Cddi-
go Penal cit. VI p. 289: “En la introduccién del presente titulo hicimos notar
la diferencia que caracteriza a los delitos de robo, hurto y defraudacién y estaia
respecto a los dafios contra la propiedad El fin de aquellos es el lucro; estos
otros, por regla general, son productos de odios ¢ de venganzas. Fjecutado el
daiio, pueden suceder dos cosas: que el reo tome, se apodere, sustraiga o utilice los
frutos u objetos del mismo, o que no se lucre con ellos. En el primer caso, la valla
que los separa desaparece, y se transforma el dafio en hurto. En el segundo, el
delito de dafios queda subsistente con sus prop'os caracteres”. GROIZARD parte,
pues, de la previa ejecucién del dafio, y reconoce a este precepto la extrafia vir-
tualidad que tambén le¢ reconoce actualmente QuinTano: I3 conversién del
dafio ya elecutado en hurto, por la aparicién posterior del A&n'mo de lucro.

Ya conocemos los resultados injustos a que puede llevar el reconocimients
de semejante virtualidad. Por lo demads, admitirla supone recaer fatalmente
en el dmbito de una s‘empre rechazable culpabilidad subscquens. Si el daio
causado se convierte, por la aparicién posterior de un animo de lucro, en hurto,
es claro que la previa conducta dafiosa, informada por el clemento subjetivo
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Sujeto activo de este delito no pueden ser mis que los auto.
res de un dafio. Se trata de una figura penal con destinatario
fijo. L.a expresion «los que» con que se inician los tipos dibuja-
dos en los nimeros 1.° y 2.° del articulo 514, se sustituye por
otra mucho mas restringida, como le es la de «los danadores».
Estamos ante un &jemplo claro de aquellos delitos propios, en
fos que la cualidad que hace posible ser sujeto activo se adquie-
re ppor una conducta precedente, que, se resuelve en una particu-
lar posicion del agente (43), y en nuestro caso, de modo mas
concreto, por una conducta precedente punible. La relacion que
caracteriza al posible sujeto activo deriva aqui de un delito pre-
cedente, que de nuevo juega, también bajo esta perspectiva,
como presupuesto del segundo delito. Grispigni recuerda, por
eJemplo que el delito de f110a previsto en el Codigo italiano de
la Circulacion solo puede ser cometido por quien haya previa-
mente realizado un atropello automovilistico (44). Lo mismo suce-
de con el delito previsto en el articulo 5 de la Ley eﬁpaﬁola de 9
de mayo de 1930, que solo puede ser cometido por el propio con-
ductor que causé la victima.

Por daltimo, la penalidad aparece determinada en referencia
exclusiva con la cuantia de los frutos sustraidos, abstraccion he-
cha del dafio causado. Como en la fijacidon de la pena rige, a la
par que otros, el fundamental principio de adecuacién al
acfo (435), el hecho de que el Codigo la determine, en nuestro
caso, atendiendo exclusivamente a 'a conducta de sustraccion y
prescinda en absoluto de la conducta dafiosa, es un indicio mas,
y concluyente, de que el dafio causado no pertenece al tipo con-
figurado en el nimero 3.° del articulo 314.

A la hora de recoger los resultados a que conduce una ex-
ploracion técnica del tipo, siquiera sea somera, pueden sentarse
las siguientes conclusiones:

a)y Al tipo no pertenece la causacion de un datio.

&) En el tipo se contempla (nicamente una conducta lucra-
tiva de sustraccion.

¢) El objeto de la accién estd constituido por los frutos u
objetos de un dano ya causado.

d) Sélo pueden ser sujetos activos los propios autores del
dafio causado (46).

propio del delito de dafos, s6lo a posteriori aparece cublerta por la culpabilidad
propia del delito de hurto. Para incidir en el recinto de una criticable culpabi-
lidad subsequens tanto da que en principio no haya existido culpabilidad alguna
como que haya existido una culpabilidad distinta.

(43) Cir. F. Griseing, Diritto Penale cit. 11 p. 216.

(44) F. Guispini, Diritto Penale cit. 11 p. 217.

(45) Cfir. J. beL Rosar, Derecho Penal cit. 11 p. 171.

(46) En principio, un analis’s técn'co de la falta prevista en el segundo
parrafo del articulo 398 conduce a idénticos resultados. Tambhién aqui se trata
Unicamente de una condu~ta lucrativa de sustraccidén, que incide sobre un objeto
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Pero a la vista de estos resultados, cabe asegurar que el tipo
descrito en el nimero 3.° del articulo 314 es perfectamente re-
conducible al tipo del hurto propio, que se estampa en el nime-
ro 1.° del mismo articulo. Las unicas notas especificas del pri-
mer tipo, respecto al segundo, son el sujeto activo y el objeto
de la accion, que aparecen recortados en el numero 3.° del ar-
ticulo 514. Ahora bien, no es tarea demasiado dificil poner de
relieve como ambas notas no son suficientes para dotar de auto-
mia al tipo del namero 3.° del citado articulo. «l.os daiiadoresn,
que se sefialan como los unicos posibles sujetos activos, se com-
prenden comodamente en «los que», es decir, en la expresion
que confiere al hurto del niimero 1.° del articulo 514 la condicién
de delito sin destinatario fijo. Y los frutos u objetos de un daiio
causado son cosas mucbles ajenas, con lo que también el objeto
de la accién del numero 3.° se comprende sin esfuerzo en el ob-
jeto material del hurto propio. '

De este modo resulta que el namero 3.° del articulo 314 no
crea ninguna figura mixta, compleja, sui generis o andmala. No
es definidor de ninguna figura nueva, sino que repite la figura
disenada en el nimero 1.° del mismo articulo, definidor del hurto
propio. Podrd parecer extrafio que siendo asi ocupe su lugar en
el Codigo. Pero la interpretacion historica nos indica que llegé
a la Ley punitiva por obra del Decreto de 7 de junio de 1830,
como una interpretaciéon auténtica, que el legislador estimé
oportuno sentar para acahar con unas dudas y un entendimiento
vicioso que habla surgido en un determinado momento historico.
Por eso, de acuerdo con el nimera 3.° del articulo 514 se res-
ponde exclusivamente por el hurto de los frutos u objetos del
dafio, por un hurto que no se aparta en nada de la «definicién
general y clasican, en el decir de Pacheco, o sea de la del hurto
propio; pero no por el dafio, que habrd de enjuiciarse a tenor
de los preceptos que el Cédigo dedica a los dafios. Se da paso,
asi, a la concurrencia del tipo de dafios con el tipo de hurto (47).

Cuando la jurisprudencia en alguna Sentencia reciente, como
la antes citada de 11 de febrero de 1955, pretende atribuir al tipo
del niamero 3.° del articulo 514 una funcién propia, al decir que
esta norma permite la compatibilidad de los dafos y el hurto de
los objetos procedentes de los mismos, siempre que el articu-
lo 504 deje de atraer las infracciones a las responsabilidades mas

material constituido por los frutos u objetos de un dafio causado, y que ha de
realizar precisamente el autor del dafio. La gran anomalia surge a la hora
de fijar la pena, puesto que el legislador rompe en cierto modo, con el principio
antes recordado de la adecuacién al acto, y en vez de determinar la pena con
vistas a los frutos sustraidos, la determina con vistas al dafio causado, con lo
que se da origen a una figura extrafia que puede prestarse a soluciones auténti-
cas desconcertantes.

(47) Con razén advierte A. Quintano RrvorLks, Compendio cit. 11
p. 331 que este preceppto “en técnica correcta debiera dar lugar a la concu-
rrencia de ambos tipos”.
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graves del robo, no consigue en absoiuto su objetivo, porque
pierde de vista que todos los dafios causados para lograr el
apoderamiento de una cosa que no sean subsumibles en el ar-
ticulo 504, son perfectamente compatibles con el hurto propio,
definido en el numero 1 del articmo 314. De suerte que, por
ejemplo, cuando, como en el supuesto enjuiciado en la Senten-
cia de 23 de abril de 19357, los culpables talan previamente tres
nogales para apoderarse de ellos, no es preciso, como hace en este
caso el Iribunal Supremo, recurrir al nimero 3.° del articulo 314,
porque los hechos son subsumibles en el numero 1 de ese articu-
lo, como reconocié reiteradamente, bajo la vigencia de los dis-
tintos Codigos, el propio Tribunal Supremo (48). Y es que no
cabe hablar de delito de dafios, aunque naturalisticamente se pro-
duzcan menoscabos, cuando la conducta del agente va enfilada
toda ella por el animo de lucro y aquellos menoscabos o dete-
rioros estan en funcién del apoderamiento de la cosa. En estos
supuestos estamos ante lo que la doctrina italiana viene denomi-
nando «antefatto punibile», en cuanto se trata de una actnacion
que se concreta en actos idoneos, dirigidos de un modo inequivoco
a la comision del delito, pero que no son todavia la realizacién
de la conducta tipica (49). Por ejemplo, en el caso de la tala
de arboles previa se trata de una actividad eventual anterior que
va dirigida a la creacion de un presupuesto del delito como lo
es, en este caso, el objeto de la accién tipico, cosa transportable,
0 sea, la conversion del objeto material en cosa susceptible de
ser separada facticamente de un patrimonio e introducida en otro.
Pero toda actividad que se presenta de esta suerte no puede ser
valorada juridicopenalmente en si ccmo actuacion dafiosa, sino
en funcion de la conducta tipica a la que iba a dar paso, incluso
con independencia de si esta conducta completd o no su peri-
plo (50). El Tribunal Supremo tiene declarado repetidamente que

(48) La Sentencia de 3 de noviembre de 1915 cal ficé como hurto previsto
en el art'culo 330 ,nam. 1, del Cédigo de 1870 el hecho de cortar, para apoderar-
se de ellos, unos pinos. La de 3 de noviembre de 1931 considerd la sustraccion de
pinos, que habian sido cortados o arrancados por el sustractor para alcanzar su
apoderamiento, como delito de hurto tipificado en el articulo 703, ném. 1, del
Codigo de 1928. La Sentencia de 27 de junio de 1047 encuadra, el apodera-
miento de unos éarboles, que previamente habian s'do talados, en el ntm. 1 del
articulo 514 del vigente Cédigo.

(49) Cir. A. DALL'ORa, Condotta omissiva ¢ condot.a permancnic nella
teoria generale de reato (Milano 1950) p. 190 s.

(50) Ya F. CarraRra, Programa cit. VI p. 523 s, insistia en que “el dafio
que en este lugar significa no cualquier perjuicio, sino solamente toda destric-
cién o degradacion de la propiedad real, es preciso que haya sido un fin en si
mismo. Si se le realiza con fin de tucro, serd medio del hurto, podra cualificarlo,
pero no eximirlo de este titulo”. En nuestra doctrina este punto aparece acerta-
damente destacado en la monografia de J. M.* Ronricuez Devesa, EI Hurto
Propio cit. p. 131, en donde se advierte: “El que los dafos causados para_ se-
parar de un inmueble una cosa que a él estd unida en calidad de pertenencia o
parte integrante, hayan de valuarse aparte dando lugar a un concurso, es cuestién
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no puede hablarse de delito o falta de danos, alli donde se causan
deterioros o menoscabos con el proposito de sustraer. En estos
casos si el dafio causado para lograr el apoderamiento es subsu-
mible en el articulo 304, estamos, a no dudarlo, ante un robo
con fuerza en las cosas, y cuando no lo es, estamos pura y sim-
plemeunte, también a no dudarlo, ante un hurto propio. De sin-
gular importancia, entre otras muchas, la Sentencia de 21 de di-
cembre de 1895 que dice que la sancién del articulo de la falta
de danios no es aplicable al que con ¢l propodsito de sustraer causa
un dafio, por lo cual, el hecho de haber sido sorprendido el pro-
cesado cortando lefia en un monte publico, sin autorizacion al-
guna y con fines de lucro, constituye evidentemente el delito de
hurto frustado. En la misma linea habia declarado ya la Senten-
cia de 26 de noviembre de 1889 que no es aplicable el articulo de
la falta de dafios al que sin intencidén especial de causar dafo, lo
produce con el fin concreto de apoderarse de cosa ajena con
animo de lucro, porque este hecho as: realizado se halla definido
como delito de hurto en el articulo 330, namero 1.° hoy 514, na-
mero 1.°, es decir, como hurto propio (351).

5. En definitiva, como conclusiéon de lege ferenda, parece
obligado pronunciarse por la necesidad de suprimir en una futu-
ra reforma tanto el parrafo segundo del articulo 398 como el
numero 3.° de 514. La doctrina apunté ya la condicion superflua
del primer precepto. Teruel Carralero afirma que el parrafo se-
gundo del articulo 398 es superfluo «pues si se sustrae o aprove-
cha lo cortado, arrancado o talado, el animo de lucro hace que
la falta.sea de hurto aunque no existiese el parrafo, que solo sir-
ve para plantear el problema de si el comprendido en este parrafo
cometido por el que hubiese sido condenado por el delito de

que se desarrolla en un plano distinto, ya que las premisas para resolverla pro-
ceden del campo de la accién. Remitiendo este problema a aquel lugar, bastenos
aqui sentar que no pueden ser objeto de una estimaciéon independiente, sino que
estan absorbidos por el hurto”, Y en la p. 160 s. de la misma monografia se
vuelve a insistir sobre la cuestién: " Asi serd hurto y no robo la sustraccidén de
Ia rueda de repuesto de un coche cortando las correas que la sujetan. E igual
habra de ser la calificacién de !la de un arbol que previamsnte ha de ser de-
rribado y, en general, el apoderamiento de cosas inmuebles por naturaleza cue
precisan ser movilizadas para que la sustraccién pueda verificarse; precisamente
por ello no son de apreciar los dafios que para lograr tal movilizacién se causen,
pues van embebidos en la propia accion”.

(31) Tampoco puede decirse que la funcién propia y auténoma del nim. 3
del articulo 514 sea la de cubrir aquellos supuestos en los que, a la par de la
conducta lucrat'va, surge contemporancamente una conducta dafiosa informada
por su correspondiente animus noccudi, porque en estos supuestos no se hurta
fruto alguno de ningtin daiio causado, sino que con ocasion del hurto se causan
daitos. En estos casos se produce lisa y llanamente un concurso de del'tos, como
estimb acertadamente, por ejemplo, la Sentenc'a de 31 de noviembre de 103t
que enjuic’a un caso en el que, con ocasién de lograr el apoderamiento de unos
p'nos, se causaron dafics en la finca. El Tribunal Supremo entendié que existia
hurto propio y aprecié ,al mismo tiempo, la existencia de una falta de daiios,
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robo, hurto o estafa o por dos faltas de hurto ha de castigarse
como delito, por s2r el cercero, o no llegard nunca a ser.o mientras
el dafio no pase de 500 pesetas, aunque la accién se repita muchas
veces, inclindndonos a la afirmacion de la existencia de delito, la
naturaleza del hecho idéntica a la del ntmero 1.° del articu-
lo 537» (52). En el mismo sentido ha dicho Quintano que el pa-
rrafo segundo del articulo 598 «pudiera haberse ahorrado, visto
que la utilizacién lucrativa de los productos de los dailos integran
siempre hurto, de acuerdo con el numero 3.¢ del articulo 514» (53).
No s6lo en cuanto implica una repeticion, puesto que la sustrac-
cion de los frutos de un dano da lugar, en todo caso, a un delito
o a una faita de hurto, segun la cuantia de los frutos sustraidos,
sino también en cuanto representa una figura verdaderamente ano-
mala, como ya hemos visto, por la forma en gue aparece de-
terminada su sancion, es preciso estimar oportuno el que sea ra-
diada del Cédigo.

El caracter superfluo del nimero 3.° del articulo 514 no fué
apuntado con tanta claridad por la doctrina, si bien Quintano
ha dicho de este precepto que es, en verdad, «un exceso de vir-
tuosismo juridico, cuya necesidad es bien problematican y que
si siempre hubiese que hacer salvedades como la que, a su jui-
cio, encierra, «se multiplicaria inutilmente el volumen de los
Cédigos» (54). A la luz de cuanto dejamos expuesto creemos
que también el nimero 3.2 del articulo 314, que ha nacido como
una interpretacion auténtica destinada a desechar unas dudas
concretas, surgidas en un determinado momento histérico, y que
ha llegado al Codigo de 1944, por peso de la inercia, es un pre-
cepto claramente superfluo. En cuanto entrafia una repeticion
del hurto propio del ndmero 1.° del articulo 514 no solo va en
contra del principio de economia legislativa que debe presidir a
todo Codigo, sino que cobija el innegable peligro de despistar
y crear problemas innecesarios a la doctrina tanto jurispruden-
cial como cientifica. La doctrina parte, naturalmente, de la pre-
misa logica de que una duplicidad de tipos revela una diferencia
y, en consecuencia, se lanza fatalmente a la basqueda de esa
diferencia, de suerte que el propio legislador la coloca en el
trance de .correr el riesgo de terminar viendo una figura «sui
generisy alli donde no la hay.

(52) D. TrrueL CaRRALER0, Las Faltas cit. p. 304.
(53) A. Quintano RrporLis, Comentarios cit. 1T p. 538.
(54) A. Quintano RipoLLEs, Comentarios cit. 11 p. 414.



SECCION LEGISLATIVA

La nueva Ley venezolana de Transito Terrestre

Por ]. PASCUAL MENEU MONLEON
Abogado del 1. Colegio de Madrid

La Ley de Trénsito Terrestre del 16 de agosto de 1960, en vigor desde
primero _de enero de 1961, deroga la Ley venezolana de igual titulo de
22 de agosto de 1955, y ademés de su interés general tiene para nosotros
el que resulta de su vuelta, en buena parte, al procedimiento civil, ante
tribunales civiles especializados o ante los Juzgados de lo Civil, en con-
tra del caricter eminentemente administrativo que el procedimiento tenia
en la legislacién anterior, a pesar de que el juicio, iniciado con la cita-
cion del conductor por la autoridad de trénsito y no con demanda, tenia
por objeto también, la decisién sobre responsabilidad civil.

Nos apresuramos a anticipar este aspecto de la nueva ley, que inten-
ta superar el caos que en cuanto al enjuiciamiento causé la criticada ley
venezolana de 1955 (preparada, por cierto, sin intervencién del Ministerio
de Justicia) al apartarse de las normas y principios procesales general-
mente admitidos, porque es una experiencia que puede apovar la oposi-
cién que actualmente mantienen ciertos medios juridicos y forenses a la
propuesta norteamericana de crear unas comisiones que enjuicien los ac-
cidentes de automévil con cardcter administrativo.

Entre las més autorizadas, recordemos la oposicién del decano Roscoe
Pounp, en ponencia al Instituto de Derecho Comparado Iberoamericano
y Filipino, quien se pronuncia contra esta propuesta por las siguientes
razones :

1) Supone un retroceso en desacuerdo con la Constitucién politica
norteamericana, que complicarfa en vez de simplificar su sistema de Tri-
bunales y garantias constitucionales, por cierto, ampliamente estudiadas
por el Decano PounD en sus antecedentes histéricos (1).

2) Conducirfa a conflictos de jurisdiccién, siempre perniciosos y di-
latorios para toda administracién de justicia.

3) Originaria la propuesta mis motivos y ocasiones de demoras v
gastos, en lugar de eliminar las que actualmente causan el exceso de expe-
dientes o procedimientos que penden ante los Tribunales norteamericanos.

Por su parte, el Decano PoUND sostiene que las directrices dominan-
tes en la materia deben ser: la unificacién de la Justicia, su flexibilidad,
la conservacién del Poder Judicial en la Magistratura y la responsabili-
dad Judicial.

(1) Ver Roscoe Pouxn: The Development of Constitutional Guarantees of Liberty. Yale
University Press, New Haven, 1957.

1]
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Creemos que la evolucion venezolana en materia de legislacion del
transito terrestre, hasta de la Ley de 1960, anterior en el tiempo a la po-
nencia del profesor POUND y proyectos a que se reficre puede ser un buen
ejemplo en apoyo de la tesis del ilustre Decano de Harvard, vy, en todo
caso, una interesante experiencia entre las que las legislaciones extran-
jeras nos ofrecen en materia de circulacion. '

Porque, en todos los paises, se sienten en mayor o menor medida los
estragos de la que CoLLiGNON llamdé la mds tragica plaga social (2), y
son frecuentes trabajos v estudios sobre los problemas de trafico, cual el
«Curso sobre accidentes de circulacionn organizado por la Escuela de Me-
dicina Legal de Madrid, a cargo de los sefores Saxz Pfrez, PINERUa,
GOz, Cano, Luouk, Laves, GersmarN, Lopiz IBor, Pero S. J., PErEz
pE PetiNnto, DEL RosaL, Arus Paz y Rovo ViLLanova (3).

La nueva lLev «regula todo lo relacionado con el trdnsito terrestre por
las vias publicas o privadas destinadas al uso publico permanente o ca-
sual, con las. excepciones establecidas o que establezcan por Leyes Es-
pecialesn (articulo 1.9).

A los fines de la Lev se considerard como propietario a quien figure en
el registro de vehfculos como adquirente, aun cuando haya adquirido el
vehiculo con reserva de dominio, y el propietario esti sujeto a las si-
guientes obligaciones :

a) Inscribir el vehiculo en el registro respectivo;

b) Pagar puntualmente los impuestos y contribuciones que lo graven;

¢) Mantener en vigencia la garantia de responsabilidad civil estable-
cida en esta Ley v sus Reglamentos;

d) Mantener el vehiculo en perfectas condiciones de seguridad, fun-
cionamiento e higiene ;

e) Somecter el vehiculo a revision en la oportunidad que sefalen los
Reglamentos de esta Ley:

f) Proveer el vehiculo de sus correspondientes placas de identifica-
cion, renovar éstas oportunamente y mantenerlas cn perfecto estado de
conscrvacion v en las condiciones de visibilidad que establezcan los Re-
glamentos ; y

g) Las demas que seiialan esta Ley v sus Reglamentos. (Articu-
los 4.°y 3.9. .

K1 capitulo I11, articulo 6. al 10, trata de la circulacién, preceptuando
que las vias publicas se mantendran libres de obstaculos que la impidan
o dificulten, a cuvo fin las autoridades del transito quedan faculiades para
remover los vehiculos u objetos que se encuentren estacionados. deposita.
dos en la via publica en zonas prohibidas, o en sitios que obstaculicen el
normal desarrollo del trdnsito, vehfculos que se reputardn abandonados v
seran incorporados al patrimonio nacional si no fueren retirados por sus
propietarios dentro de los términos establecidos.

(2) Ver Theo Lorricron: Prophylarie de la circulation routiére. en “Etudes Internatio-
nales de Psycho-sociologie criminelle”, Paris, 1956, T1.

(3) Véase “Curso sobre acidentes de circulaciéon”, organizado por la Escuela e Medi-
cina Legal (Facultad de Medicina de Madrid) y patrocinado por el Excmo. Ayuntamiento .le
Madrid. Un volumen de 22¢ paginas (Madrid, 1960).
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Termina el titulo 1 con un captiulo 1V relativo a las licencias, que se
remite al futuro reglamento de la ey en aspectos tales como lo relacionado
con las licencias extranjeras o para extranjeros, y que encarecen la im-
portancia v necesidad de un buen reglamento.

Es de singular importancia el titulo II, pues comprende tres capitulos
que tratan de¢ las autoridades administrativas, de los tribunales compe-
tentes v de la responsabilidad civil por accidente de transito, materias
cuyo interés no precisa encarecer (g).

También se remite al reglamento la determinacién de las autoridades
administrativas del transito terrcstre, cuyas atribuciones segin el articu-
lo 18, serdn las siguientes:

1) Efectuar estudios sobre las condiciones del transito terrestre y ela-
borar las normas administrativas que deberan regirlo;

2) Organizar los servicios nacionales que requiera la aplicacion de
esta la Loy v su Reglamento;

3) Expedir, anular, revocar y suspender las licencias salvo lo previs-
to en el articulo 35;

4) Conocer de las infracciones previstas en la presente Ley y su Re-
glamento y aplicar las sanciones administrativas correspondientes, salvo
lo dispuesto en el articulo 33

5) Llevar el Registro de Vehiculos ;

6) Determinar las caracteristicas de las placas de indentificacién de
fos vehiculos en las condiciones que seiale el Reglamento.

7) Las demas que senalen la Lev v el Reglamento.

«la jurisdiccién civil en materia de accidentes de trdnsito serd ejer-
cida por los Tribunales de Primera Instancia de Trénsito y los Tribuna-
les Superiores del Transito, en los lugares donde los hubiere o fueren
creados. Donde no existan, ejerceran sus funciones los Juzgados en lo
Civil.

El Ejecutivo Nacional podr4 atribuir a determinados Juzgados de Paz,
Parroquia o Municipio, v a los Juzgados de Departamento o Distrito, se-
gun el caso, el conocimiento en Primera Instancia de los juicios de Tran-
sito cuya cuantia no exceda de mil bolivares (Bs. r1.000,00), o de cuatro
mil bolivares (Bs. 4.000.00) respectivamente.» (Articulo 1g).

Segin el articulo 20, la jurisdiccion penal serd ejercida por los Tri-
bunales ordinarios, conforme a lo dispuesto en esta Ley.

El articulo 21 impone al conductor la obligacién de reparar todo daiio
material que cause con motivo de la circulacién del vehiculo, a menos que
pruebe que el dafio proviene de un hecho de la victima o de un tercero,
que haga inevitable el dafio vy sea normalmente imprevisible para el con-
ductor, remitiéndose a las disposiciones del Derecho comin en cuanto a
la obligacién de reparar el-dafo moral. Este precepto dard, sin duda lu-
gar a interesante jurisprudencia, al! no admitir como causa de exencién
de responsabilidad la fuerza mayor. 'En caso de colisién de vehiculos se
presume, hasta prueba en contrario. que los conductores tienen igual res-

(4) Véase Albert ERHENzWEIG: La responsabilidad. por dafios causados por automdviles,
en “Revista Penal de Ia Habana”, afio VIT, nam, 4, abril-junio 1936, pags. 192 y ss.
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ponsabilidad y se presume, también, salvo prueba en contrario, que es
culpable de un accidente de trdnsito el conductor que en el momento del
accidente se encontrase bajo el efecto de bebidas alcohédlicas o de bebidas
téxicas o que conduzca con exceso de velocidad.

El propietario es solidariamente responsable con el conductor, aun
cuando éste no hava sido identificado, salvo los casos en que haya sido
privado de su posesién como consecuencia de hurto, robo, apropiacién in-
debida o requisicién forzosa del vehfculo. A efectos de esta responsabili-
dad solidaria el propietario deberd constituir y mantener garantia por el
monto que fije el Reglamento y mediante seguro de responsabilidad civil.

Sobre este seguro obligatorio de responsabilidad cizil dispone la Ley :

Articulo 25.—FEn razén de! seguro de responsabilidad civil, las victi-
mas del accidente o sus herederos, tienen una accion directa contra el ase-
gurador en los limites de la suma aseguradora por el contrato.

Si hay varios perjudicados y el total de las indemnizaciones debidas
por el propietario excede de la suma asegurada, los derechos de aquellos
contra el asegurador se reducen proporcionalmente hasta la concurrencia
de esta suma. No obstante, el asegurador que haya pagado de buena fe
a uno de los perjudicados una cantidad mayor a la que correspondia por
ignorar la existencia de otros derechos, queda liberado de responsabilidad
respecto a los demds perjudicados, hasta la concurrencia de la cantidad
pagada.

Articulo 26.—En ningln caso le podran ser opuestas a la victima o
sus causa-habientes, las excepciones que pudiera tener el asegurador con-
tra el asegurado, no obstante, el asegurador sélo puede repetir contra
el asegurado j

a) Cuando el asegurado no hayva pagado la prima convenida;

b) cuando el asegurado haya obstaculizado con su hecho el ejerci-
cio de los derechos del garante;

¢) cuando al producirse el accidente el vehiculo esté destinado a usos
diferentes que los normalmente previsibles en el momento de la celebra-
cién del contrato;

d) cuando los daiios reclamados havan sido causados intencionada-
mente por el asegurado, o con su complicidad ;

e) cuando el asegurado haya entregado el vehiculo a un conductor
legalmente incapacitado para conducirlo, a sabiendas de que era incapaz;

f) cuando el asegurado no ponga la diligencia necesaria para mante-
ner el vehiculo en las condiciones de seguridad v buen funcionamiento
exigidos por esta Ley y sus Reglamentos, y '

g) cuando el asegurado haya causado el dafio conduciendo el vehicu-
lo en estado de embriaguez, o bajo la influencia de drogas tdxicas o
heréicas.

En estos casos el Juez determinara, segin su prudente arbitrio, la
cantidad que el asegurado deberi reembolsar al asegurador.

Se fija un plazo de prescripcién extraordinariamente corto, de seis meses
para las acciones civiles a que se refiere la Ley y la accién de repeticién
del asegurador contra el asegurado.

Plausible siempre el establecimiento del seguro obligatorio de respon-
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sabilidad civil, cual ha hecho el legislador venezolano, seria deseable ver-
lo completado con la existencia de un fondo de garantia, que indemniza-
ra a las victimas en aquellos casos de exencién de responsabilidad cual
los de privacién ilegal de la posesién del vehfculo. '

No es necesario encomiar, finalmente las ventajas que supone el haber
concedido el legislador venezolano accién directa a las victimas del ac-
cidente contra el asegurador, sin que puedan oponérseles las excepciones
que pudiera tener el asegurador contra el asegurado.

El titulo tercero, «de los procedimientos»n, comprende tres capitulos
destinados, respectivamente al procedimiento penal administrativo, al pro-
cedimiento civil y al procedimiento penal. Del primero, destacaremos
especialmente los articulos 30, 31, 33 v 35 que son del siguiente tenor :

«Artfculo 30.—La tramitacién y la decisién de los procesos para esta-
blecer la responsabilidad penal administrativa originada por infracciones
del trénsito, incluso cuando el accidente haya causado dafios materiales,
son de la competencia de las respectivas autoridades administrativas. No
obstante, cuando el accidente sea enjuiciable de oficio, el Juez competen-
te aplicard también las sanciones de cardcter penal administrativo.»

«Articulo 31.—En ¢l caso en que un accidente de trénsito produzca
dafios materiales, la autoridad que conozca del mismo deberd:

1) Verificar si los vehiculos retnen las condiciones de seguridad exi-
gidos en el Reglamento de esta Ley;

2) Levantar croquis de la situacién en que fueron encontrados los ve-
hiculos intervinientes en el accidente y una relacién de los danos sufri-
dos por los mismos o por cualquiera otra propiedad ;

3) Ordenar el avalio de los dafios que hayan causado, dicho avalio
se hara por un solo perito.»

PARAGRAFO UNICO.—Los garantes podran convenir en el pago
de los darnos previo consentimiento del asegurado.

«Articulo 33.—Al citar al presunto infractor, la autoridad administra-
tiva podra decidir que la citacién quede sin efecto en caso de que aquél
pague la multa pertinente, y si comprueba dicho pago antes o en la opor-
tunidad fijada para la comparecencia. En el Reglamento de esta Ley po-
dr4 preverse que el pago se haga en especies fiscales.»

«Articulo 35.—Contra la decisién dictada podr4 apelarse para ante la
autoridad administrativa inmediatamente superior en orden jerarquico,
siempre que la sancién exceda de cien bolivares (Bs. 100,00), de multa,
¢ consista en suspensién de la licencia. Para que la apelacién contra la
imposicién de la multa pueda ser oida, ésta deberd pagarse a la eleccién
del interesado.»

Del procedimiento civil trata el capitulo II, admitiendo la citacién te-
legrafica de los garantes o aseguradores con aviso de recibo, en su domi-
cilio, admitiendo también la posibilidad de que el Juez logre la concilia-
cién entre las partes en el acto de comparecencia.

He aqui las principales disposiciones :

«Articulo 36.—La accién civil contra el conductor, el propietario y su
garante, por los dafios causados a las personas o a las cosas en razén
de accidentes de tr4nsito, se intentard ante el Tribunal competente que
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ejerza jurisdiccion en el domicilio de la victima o en el lugar donde el
accidente haya ocurrido. Si el conductor v el propietario fueren personas
diferentes, la accién deberd ser ejercida conjuntamente contra ambos. La
accién intentada contra el propietario, deberd serlo también conjunta-
mente contra el garante.»

Articulo 37.—Admitida la demanda el Juez ordenard la citacién de las
partes v de los testigos indicados en el libelo. En la citacién fijard la
hora de la comparecencia para uno de los diez dfas hébiles siguien-
tes a la fecha de admision de la demanda. En el mismo auto el Juez orde-
nard solicitar de la autoridad admninistrativa del [Trdnsito correspon-
diente, que le remita lo actuado o copia certificada de sus actuaciones,
de haber intervenido en el caso.

Articulo 38.—Las citaciones previstas en el articulo anterior se ha-
ran personalmente mediante boletas.

Cuando las personas que havan de citarse tengan su domicilio o resi-
dencia en un lugar distinto de la sede del Tribunal competente, o su do-
micilio o residencia sean desconocidos. ¢ en cualquier otro caso en que
no hubiesen podido ser citados personalmente, se les citard por un cartel
que se publicard en un diario de Ja Capital de la Reptblica de amplia
circulacién.

Articulo 41.—En el acto de comparecencia las partes hardn por es-
crito o de palabra todas las exposiciones v alegatos que creyeren conve-
nientes v presentardn los testigos v demads pruebas que invoquen a su
favor. El Juez examinar4 las pruebas y con respecto a los testigos se pro-
cederd de acuerdo con lo previsto en el articulo 42 de esta Ley.

De todo lo actuado se levanta un acta.

Articulo 42.—En la oportunidad que fije el Tribunal las partes pre-
sentardn los testigos promovidos por ellas. En el acto dec declaracién cada
parte podrd hacer preguntas a los testigos que haya promovido v pregun-
tar a los que hava presentado la contraparte o que havan sido traidos
a juicio por el Juez.

El Juez también podrd interrogar a los testigos v ordenar el cese de
las preguntas cuando se considere suficientemente enterado del caso.

Se dejard constancia escrita de todo lo actuado.

Artfculo 44.—Si fueren demandados conjuntamente el garante vy el
propietario, o éste v el conductor. v uno de ellos no asistiere al acto de
comparecencia, se le considerard representado por cl que hava compare-
cido. Los efectos de la decisién respecto de la responsabilidad de uno de
ellos afectard en iguales términos al otro.

La representacién prevista en este articulo, no incluve la facultad de
convenir o transigir por el representado.

Articulo 45.—Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 40 v 44 de
esta Ley, el demandado que no comparezca personalmente o por medio de
un representante ante el Juez competente en cl dia y hora fijados en la
citacién, serd condenado a pagar la suma reclamada a titulo de indemni-
zacidén siempre que dicha reclamacién no fuere total o parcialmente con-
traria a derecho.
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Articulo 48.—La apelacion debera interponerse dentro de los cinco
dias habiles siguientes al de la sentencia.

Interpuesta la apelacion en tiempo hdbil, el Juez remitird lo actuado
al correspondiente Tribunal de Alzada, el cual resolverd acerca de la ad-
misién de Ja apelacién dentro de los tres dias habiles siguientes al del re-
cibo de los autos.

No admitird apelacion contra la sentencia que verse sobre una recla-
macién menor de cuatrocientos bolivares (Bs. 400,00).

Negada la apelacion ¢l Tribunal devolverd los autos al Juez de la cau-
sa en la misma audiencia o en la siguiente.

Si fuere admitida la apelacién se abrird un lapso de pruebas de cinco
dias dentro del cual sélo se admitirdn las pruebas de confesién, juramento,
inspeccién ocular, experticia e instrumento publico.

Vencido dicho lapso se agregardn las conclusiones escritas que presen-
ten las partes v se dictar4d sentencia dentro de los tres dfas hébiles si-
guientes.

Articulo 49.—Contra las sentencias definitivas de Segunda Instancia,
procede el recurso de Casacién, siempre que se trate de juicios cuya cuan-
tia alcance o exceda a la cantidad de diez mil bolivares (Bs. 10.000.00). En
la tramitacién del recurso de Casacién se aplicard lo dispuesto en la Ley
Organica de Tribunales v de Procedimiento del Trabajo.

Articulo 51.—En los Tribunales de Trénsito se actuard en papel co-
mun v sin estampillas v todas sus actuaciones quecdaran exentas de dere.
chos arancelarios v judiciales, salvo lo concerniente a los honorarios de los
expertos.

Sobre procedimiento penal dispone el articulo 52 : «Las autoridades ad-
ministrativas de Trédnsito son auxiliares de la justicia penal vy, en conse-
cuencia, deben iniciar la averiguacién sumaria cuando los accidentes en
que intervengan sean enjuiciables de oficio v remitir lo actuado al Juez
Instructor dentro de los tres dias habiles siguientes al del accidente. Tam-
bién detendridn a los indiciados y los pondran a disposicién del Tribunal
competente en los mismos casos v dentro del mismo término expresado. a
menos que existan fundadas razones para considerar que el indiciado no
se sustraerd a las consccuencias penales del hecho v preste fianza de dos
personas de reconocida solvencia v responsabilidad.»

Muy de acuerdo con la doctrina cientifica v conclusiones de reuniones
penales v penitenciarias internacionales, la Ley que nos ocupa tiende a
evitar detenciones poco recomendables que ninguna ventaja suponen Vv no
pocos males causan, facultando a los Jueces para que acuerden la libertad
provisional del indiciado aun durante el sumario, previa la constitucién
de las garantias exigidas al efecto en el Cddigo de Enjuiciamiento Cri-
minal. ’

Con el mismo criterio se establecen como sanciones penales adminis-
trativas las de multa o suspensién de la licencia, de conformidad con los
articulos 57 v 58 del siguiente tenor:

Artfculo 57.—Seran penados con multa los conductores que:

1) Conduzcan vehiculos sin portar los documentos exigidos por la
Ley v sus Reglamentos;
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2) Estacionen sus vehiculos contraviniendo las sefiales de trénsito o
las indicaciones de las autoridades competentes. En caso de que los ve-
hiculos hubiesen sido. removidos conforme a los articulos 10 y 11 de esta
Ley, pagarin ademds el costo de la remocién y del estacionamiento de
acuerdo con lo que se establezca en el Reglamento;

3} Conduzcan vehiculos que no satisfagan las condiciones sanitarias
y de seguridad exigidos por la Ley y sus Reglamentos ;

4) Siendo hébiles para obtener la licencia respectiva, conduzcan ve-
hiculos sin haberla obtenido ;

5) Circulen sin placas de identificacién correspondiente; con placas
que no correspondan al vehiculo que las porta o con placas que no pue-
dan ser lefdas facilmente.

6) Usen en forma visible en los vehiculos placas o distintivos espe-
ciales no autorizados legalmente.

%) Siendo inhébiles para obtener licencia, conduzcan vehfculos;

8) Conduzcan vehiculos con licencia suspendida;

0) Se den a la fuga en caso de accidentes que causen dafios;

1o0) Incurran en faltas contra la decencia y las buenas costumbres
manejando vehiculos para pasajeros con fines de lucro, y

11) Conduzcan el vehiculo en estado de embriaguez.

En las infracciones sefialadas en los numerales 2, 3, 3, 6, 9 y 11 cuan-
do no haya sido posible identificar al conductor, se tendrd como respon-
sable al propietario, salvo en los casos de hurto o robo.

Artfculo §8.—Ser4n penados con multa de cien bolivares (Bs. 100,00) los
propietarios que no hayan cumplido con las disposiciones referentes al
Registro de Vehiculos; con la misma pena, los propietarios o los usuarios
de vehiculos por razén de cargo que desempefien, cuando las omisiones
o deficiencias en las condiciones de seguridad e higiene del vehiculo les
sean imputables; v con la misma pena, los propietarios de vehfculos des-
tinados al transporte de personas, con fines de lucro, que no cumplan las
disposiciones de esta Ley v sus Reglamentos, que le sean especialmente
aplicables.»
~ Para lograr la necesaria disciplina de los peatones, les dedica el le-
gislador el articulo 39:

«Serdn penados con multa de veinte bolivares (Bs. 20,00), los peatones
que infrinjan las normas del trdnsito. Cuando la infraccién ponga en pe-
ligro la seguridad del transito, podrd imponérseles multa hasta por cien
bolivares (Bs. 100,00).»

Se duplicard la pena en caso de reincidencia dentro del plazo de un
afio, o cuando las infracciones de esta Lev o de sus Reglamentos fueren
cometidas por quienes, por razén de su oficio, conduzcan vehiculos des-
tinados al fransporte de carga o al de pasajeros con fines de lucro.

Digamos finalmente que cuando el multado no pagare la multa im-
puesta ésta se convertird en arresto, si bien a razén de un dia de arresto
por cada 20 bolfvares. Son conocidos los estragos de las penas cortas de
prisién, pero también las dificultades que a veces presenta encontrarles
sustitutivo, siendo triste caso el que éste, la multa, tenga a su vez que ser
sustituido por el arresto (3).
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Tales son, en lineas generales; los preceptos de la nueva Ley de Tran-
sito Terrestre, que entr6 en vigor el dia 1.° de enero de 1961 en Venczuela,
con derogacién de la anterior Ley de Transito Terrestre de 22 de agosto
de 1935 «y todas las disposiciones que se opongan a esta Ley, dada fir-
mada y sellada en el Palacio Legislativo en Caracas a los 25 dfas del mes
de julio de 1960.»

Supone notorias mejoras en relacién con la derogada, v més aun si se
la compara con la primitiva ley de transito de 1930, particularmente en lo
referente a jurisdiccién v procedimiento, cual nos apresuramos a apuntar
al frente de estas paginas, en apovo de la ponencia del Decano Pounp y
su oposicién al proyvecto norteamericano de crear Comisiones que enjui-
cien los accidentes de automdvil con caracter administrativo, provecto que
ha merecido serios reparos pues cualquier pueblo conoce tristes experien-
cias cuando el enjuiciamiento no se reservo a los jueces so pretesto de
cualquier caracter o aspecto especial. Porque para tal caso bien se postula
y existe va en algunos paises y jurisdicciones, la especializacién judicial.
Y la creacién o dotacién de Juzgados v Tribunales en nimero proporcio-
nado al de los asuntos que reclaman su atencién v dedicacién.

(5) Véase Pascual MeNEU MONLEON: Las penas cortas de prisién y tratamiento peniten-
ciario en el Congreso de las Naciones Unidas. En “Revista de la Escuela de Estudios Pe-
nitenciarios, Madrid, enero-febrero 1961, pags. 2708 a 2723, donde nos referimos a los tra-
bajos y conclusiones del Congreso de Londres, 1g6o0.
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De la coparticion culposa y determinacion de
autor
(S. 11 de abril de 1961)

POR
JUAN DEL ROSAL

Catedrdtico de Derecho penal de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Madrid y de la
Escuela Judicial

SuMARIQ: 1.° Relacion de «hechos probados».—2.° Tribunal «a quo».-—3.© Im-
pugnacion de la citada decizién judicial.—4.© Breve refiexion sobre la Sen-
tencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

1.° Relacion de «hechos probados».

El «resultando» dice asi:

«Que sobre las nueve horas y media de la tarde del dia diecinueve de
mayo de mil novecientos cuarenta y ocho, iban por la carretera de Gijon a
Candas los procesados E. A. R. y S. A. J. C. A.: el E. perteneciente al Cuer-
po de Somatén Armado del Partido Judicial de Gijén con carnet de tal
cuerpo niimero ciento setenta y tres (Registrado en la Comandancia de la
Guardia Civil al numero cuatrocientos noventa y ocho), ¢l ¢ual portaba el
arma reglamentaria Fusil-mosqueton tipo Mauser y correspondiente muni-
cién, pues regresaba de los ejercicios de tiro que en la manana de dicho dia
habian verificado reglamentariamente y al que se habia unido en el regreso
a sus domicilios respectivos el procesado S, durante 2l trayecto ambos
procesados conversaban sobre el manejo del fusil y el E. al S. daba ins-
trucciones tedricas sobre tal manejo ya que éste ultimo desconocia totalmen-
te el manejo y uso de las armas, aunque no desconocia sus €fectos v cuando
ambos procesado: llegaron a la altura del lugar conocido por el Astillero el
E. propuso al S. que cada uno de ellos verificara un disparo tomando como
blanco un arbol situado a unos cincuenta metros, el S. mosiré su total con-
formidad a la propuesta que hizo suya y el E. se apresto a -disparar el primero
preparando el arma y sin preocuparse en lo mas minimo de tomar precaucién
alguna ni de tener en cuenta que el lugar estaba surcado por diversos cami-
nos y sendas de frecuente uso por personas y animales, de existencia de luga-
res habitados en todas las cercanias, extremos éstos sobradamente conocidos
por ambos procesados que con frecuencia habjan recorrido los lugares, y ol-
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vidandose también del largo alcance y peligrosidad del arma, dirigio el disparc
al arbol elegido y, verificado lo convenido, y una vez que hubo disparado, en-
tregé su arma al otro procesado a pesar de conocer su inexperiencia, el cua!
aceptando el arma segln lo que anteriormente se habia acordado verificé un
disparo en la misma direccion que su compafiero y hecho lo cual ambos pro-
cesados, sin comprobar si alguno habia hecho blanco, prosiguieron su camino.
Horas después fué encontrado en el precitado lugar del Astillero y en la di-
reccion de los disparos, el joven O. F. R. en estado de gravedad en consecuen-
cia de una herida de arma de fuego larga de un calibre correspondiente a un
fusil Mauser o similar cuya herida fué producida a una distancia superior a
veinticuatro metros y la cual era de las siguientes caracteristicas: proyectil pe-
netrante por la boca, atravesando huesc maxilar izquierdo superior, perforacicn
de la palatina del oido derecho, saliendo al exterior a través de la regién paro-
tida y produciendo a su paso una verdadera explosién de los tejidos y huesos,
causando a las pocas horas la muerte del citado herido como consecuencia de
esta herida. Asimismo se establece probado que el dia de autos no fueron
disparados mas tiros que los dos verificados por los procesados y que la
muerte del joven O. fué producida por uno de los dos disparos producidos;
que ninguno de los dos hicieron blanco en el arbol. El E. antes de la comi-
sién de los presentes hechos habia sido ejecutoriamente condenado por un
delito de lesiones en sentencia de la A. de O., de fecha de dieciocho de no-
viembre de mil novecientos treinta y ocho, a la pena de seis meses y un dia
de prision menor y el S. también antes de los presentes hechos habia sido
condenado ejecutoriamente por la misma A., y por delito de homicidio, a la
pena de cuatro afios de presidio mayor en sentencia de ocho de junio de mil
novecientos treinta y seis. Ambos procesados son de mala conducta.

2.0 Sentencia dictada por el Tribumnal «a quoy.

La Audiencia provincial competente dicté en su dia la sentencia siguiente:

a) Que los citados hechos integraban la figura de la imprudencia teme-
raria del art. 565, nim. 1 en referencia inmediata, claro esta, con el 407, am-
bos del Cddigo Penal vigente.

b) Que conceptud que ambos eran autores, por igual, sin que se especi-
ficara en qué categoria de los tres enumerados del art. 14 fueran inscri-
bibles.

¢) Que por los hechos antedichos en ambos era de apreciar la cincuns-
tancia agravante 14 del art. 11 del mismo cuerpo punitivo, imponiéndoles la
pena de seis meses y un dia de prision menor, «no habiendo lugar a decla-
racion alguna sobre el delito de tenencia ilicita de armas nor haber retirado
en tiempo y forma la acusacién fiscal sobre este éxtremon v, en consecuencia,
también e les condena a las accesorias correspondientes y al pago de cua-
renta mil pesetas al perjudicado conjunta y solidariamente.

3.c Impugnacion de la citada decision judicial.

Las representaciones de los condenados interpusieron en su dia el perti-
rente recurso de casacién, al amparo del ntim. 1 del art. 849 de la Ley de
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Enjuiciamiento Criminal por cuanto estimaron razonadamente que se habian
infringido los arts. 12 y 14 del Codigo Penal vigente, toda vez que no consta
quién de ellos ocasiond la muerte y, en su virtud procede la absolucion.

4. Breve reflexion sopre la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo.

Ya en el primero de los razonamientos que expone la mas alta Sala de lo
Criminal sale al paso de las dificultades que encierra la participacion culposa,
mejor aun, la coautoria, por cuanto, independientemente de las alegaciones
aducidas conviene subrayar, entre otras las siguientes:

a) La autoria, en su tres formas, del art. 14 del Cédigo penal son de suyo
inaplicables. Basta una atenta meditacién sobre ellas (1).

b) Se han de concertar determinados ingredientes, sobre todo, de indole
subjetivo, de dificil probanza o hallazgo en los delitos culposos.

¢) Por si fuere poco no se olvide la necesidad insoslayable de determina-
cion del concreto reproche sobre una persona en particular.

Veamos €l portico que establece la Sentencia en el primerc de los «consi-
derandos». Dice asi:

«Que, a nombre de los procesados, se formula el {inico motivg del re-
curso apoyado en el num. 1 del art. 849 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal y denunciada la infraccién por aplicacién indebida de los articulos 12 y
14 del Codigo penal, y es materia muy discutida en la doctrina, con opiniones
prestigiosas de uno y otro lado, la pluralidad de sujetos activos o codelin-
cuencia en los delitos culposos, no procediendo hacer una declaracion de
tipo general sobre tal extremo, ya que suelen ser muy diversag las condicio-
nes y formas que pueden presentarse en ésta clase de infracciones y tampoco
es posible aplicarlos por analogia las de rifia tumultaria, pues falta en aque-
llas el dolo que existe en éstas».

Una vez sentada la anterior premisa la sentencia va flechada —écomo
no?—-, a ver hasta qué punto la inconcrecién del autor puede hallar funda-
mento en un reproche, surgido de la evidente falta de evitabilidad y carencia
de prevision, especie, como se sabe, de las lindes ‘fronterizas de la culpa con
el caso. Y, en consecuencia, el segundo de los «considerando:» intenta inclu-
so acudir a la apoyatura que depara los disparos «en si», aungue dicho sea
de pasada este momento referencial queda bien lejano de cuanto se debate.

Se argumenta del modo siguiente: «que, en éste caso no se traté de evitar,
mas 0 menos acertadamente, un mal aunque Sea tan pequefio como una ligera
perturbacion de orden publico, es simplemente dos disparos por dos personas
distintas contra un arbol y a consecuencia de uno de ellos, indeterminado si el
primero o el segundo, e indeterminado también cudl de los procesados 1o hizo,
muere una persona, & la cual no veian los recurrentes que hicieron los dispa-
ros, y se hace necesario, por lo tanto, estudiar la situacion juridica de cada
uno de ellos para resolver sobre la procedencia de su recurso».

(1) Para una ampliacién del tema cfr. J. pErL Rosar: Derecho penal (Lecciones). T. TI,
Madrid, r1960; pags. 126 v 127,
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Ahora bien, resulta indiscutible que se evidencia a las claras una actua-
cion culposa tanto en el uno como en el otro. Pero el quid iuris re:ide, a mi
modesto entender, en la indeterminacion de la autoria, unido para oolmo de
males en si es posible o no la cooperacién culposa, puesto -que de traer a
colacion una de las formas de la autoria forzosamente habia de ser, sin vuelta
de hoja, la tercera, esto es, la llamada complicidad necesaria (2). Veamos
como se acomete el problema en el tercero de los «considerandos» que lite-
ralmente expone: «Que, el procesado recurrente E. A. que, por pertenecer
al Cuerpo del Somatén Armado, se encuentra en posesién legitina de un
fusil Mauser con su municién correspondiente, venia de practicar el dia del
cho, unos ejercicios de tiro que se habian llevado a capo reglamentariamente,
lo que obliga a conocer la infraccidn de que supone el vérificarlo por su
cuenta, y ademdas a saber el alcance del arma que maneja y las condiciones
de los sitios donde se realizan las précticas de tiro para evifar que las balas,

(2) Una exposicién del problema con comentario respecto a la resolucién votada en el
Congreso de la Asociacién internacional de Derecho penal puede verse, con la agudeza que
le caracteriza, en Antonio QUINTANO RiroLLEs: Derecho penal de la Culpa (Imprudenciaj.
Ed. Bosch. Barcelona, 1948; pags. 327 y 328.

Finalmente se pronuncia asi: “En el fondo, las posiciones respectivas en éste tema creo
que responden a los correlativos conceptos que se tengan, tanto en materia de culpa como
en la coparticipacién, notablemente en lo que atafie a la prevalencia de elementos subjetivos
u objetivos en dichas instituciones. Para quienes lo subjetivo prima, sobre todo, la culpa
no puede dar lugar a coparticipacion propiamente dicha, sino a coincidencia de acciones, y,
en definitiva, a concursos de culpas, tanto mas cuando se estima la intencién como exigen-
cia de la accesoriedad; tesis de Jiménez de Asitia y Bockelmann. Pero considerando, como
he tratado de demostrar anteriormente (supra, Cap. VII, 6) la independencia entre las no-
ciones de voluntariedad y malicia, en el sentido de apreciar la primera en toda infraccién
criminal, dolosa o culposa, la posibilidad de la participacién plural es conceptualmente ad-
mitida en ambas, Esta fue, siquiera en principio, la opinién de Binding en el clasicismo
alemén, y la de Gargon en el francés, donde persistio sin contradictores, Posibilidad. bien
entendido, que no presupone la admisién indiscriminada de la codelincuencia en todos los
eventos culposos, ni siquiera la de todas las fuerzas de participacion plural, como luego ha
de verse”,

Efectivamente esta opinién estd avalada por la moderna doctrina de la culpabilidad,
tanto la de estirpe valorativo, cuando con mas razén la finalista. El ilustre monografista ci-
tado cuida mucho de acentuar sélo la posibilidad ¥ en principio, es decir, que no es una
regla general, al modo de coparticipacion dolesa. Lo que en el fondo quiere decir que exts-
tan eventos culposos tan resaltados de ingredientes objetivos que enhebrarlos con el hilo
del elemento subjetivo es punto menos que imposible; con lo que dicho se esti que son mas
bien resultados en que la responsabilidad penal se satisface con un simple engarce objetivo,
como sucede en las actiones liberae in causae.

El reproche culposo habrd de hincar su existencia:en un acto voluntario ...;la ansiada
mitad de las formas de la culpabilidad!— pues de lo contrario jamas serd una forma de la
culpabilidad o una manera de expresar la voluntad antijuridica de la persona, al modo e
la terminologia finalista.

La cuestibn, por tanto, constitutiva del punctun saliens, como acertadamente sefniala
Quintano Ripollés, si se consideran conductas culposas por separado “culpas” coincidentes
o antes al contrario concurre la coparticién, sélo se podri contestar, opinamos, en base al
ius positum. Y tal como se halla redactado el art. 14, nam. 3 y los arts. 565, par. primero
y el también primero del art, 1, todos ellos del Cédigo penal en vigor, se tendra .que ve-
nir 2 la conclusién, en la inmensa mayoria de los casos, de una carencia de coparticipacion
culposa, estimando, por “tanto, cada comportamiento como independiente, si bien no descar-
tamos que pudiera darse algin caso préctico.

El problema queda aqui escuetamente sugerido, En su dia tendra cabal desarrolio.
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por su gran alcance puedan herir o, como en éste caso, producir la muerte a
personas alejadas del mismo, y no obstante, hace el disparo, cometiendo, como
acertadamente lo califica la sentencia recurrida, una imprudencia temeraria,
que no podia producirse, ni por él ni por el otro recurrente, de no haber
cargado, preparado y disparado el fusil en sitio y condiciones que su regla-
mento y el mas elemental cuidado de un hombre de inteligencia media, lo
impediany,

Con estas alegaciones se destaca la viva intervencion culposa del primero
de los recurrentes, en quien concurre, a mayor abundamiento, una serie de
circunstancias personales y facticas que convergen en la formacidn del ente
culposo, reprochable al mismo.

Por contraposicién la participacion del segundo, S. C. A., queda como si
dijeramos en segundo plano, visto que los requisitos cualificativos del hecho
no aparecen en la forma deseada en una culpa, como la penal, de indole ca-
racterizante.

Con ello no quiere decirse que se resuelva ni de lejos ni de cerca ia pro-
blematica de la autoria, pues, que sigue vigente la absoluta indeterminacién en
orden a cual de los disparos produjo el efecto imputado. Sin embargo, es
curioso que el reprocre culposo delinea a la par la concrecién del autor, des-
cartando, de un lado, la coparticipacién; y de otra parte, deja recaer el acento
en el comportamiento del primero y queda, a sensu contrario, por fuera la
actuacion del segundo de los recurrentes, del modo que sigue:

«Que, solo cuando se hubiere acreditado que la muerte de O. F. la habia
causado el disparo del otro recurrente S. C. A., podria declararse su respon-
sabilidad, pero al no constar tal extremo, es procedente estimar el recurso
en cuanto a él se refiere, por los razonamientos del anterior considerando y
porque, ademads, el hecho probado afirma que desconocia totalmente el uso
y manejo de las armas aunque no desconocia sus efectos, declaracion que no
puede estimarse mas que sabia que un fusil puede producir al disparar, la
muerte, pero no puede admitirse que quién desconoce totalmente el uso v
manejo de las armas, aunque conozca sus efectos, deba conocer también
el alcance de las mismas y la forma en que, sin peligro para los demas,
puedan dispararse y aqui vuelve a ratificarse la imprudencia temeraria de E..
a quién podia y debia considerarse como técnico y cuando él prepara el arma,
la dispara y conociendo la inexperiencia del S. se la entrega para que verifique
otro disparoy,

Asi, pues, se dicta una segunda centencia en que se absuelve a S. \A. C. A.
del delito inculpado por el Ministerio Publico (3).

(3) Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco de la Rosa.
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CODIGO PENAL

1. Art. 1°... Delito—El pretendido humanitarismo de la doctrina del delito
continuado, que se alega en el recurso fué cierto en su origen histdrico;
pero en la actualidad ha sido superado, al constituir meramente una forma
comisiva, que unas veces resulta favorable y otras perjudicial al reo (S. 13
febrero). Y es preciso para su aplicacién, que a la homoganeidad de actos
y propdsitos, a la identidad de personas activas v pasivas y a la unidad del
bien juridico se agregue la imposibilidad de separar cada una de las acciones
realizadas (S. 10 febrero). Si bien la teoria del delito continuado tiende a
favorecer al reo, la misma descansa en un precepto indeclinable, la imposi-
bilidad de individualizar las diversas infracciones (S. 29 marzo).

2. Art. 80, num. 1.° Enajenacion mental—No se aprecia la eximente in-
completa, aunque si la atenuante 8.* del art. 9.°, pues no hay un estado pa-
tolégico en el culpable que demuestre la preexistencia de una enfermedad
mental o de alguna tara, causa eficiente de una enajenacién o trastornu tran-
sitorio, sino que solo aparece un estado de alteracion de animo por un estimu-
lo pasional, ante la negativa del cumplimiento de una obligacién conyugal
(S. 9 abril).

La debilidad mental debe dar lugar a la estimacion de una atenuante,
que puede ser la del nim. 1.° del art. 9.0 o la del nim. 10 del mismo articulo,
ya que la analogia, base de ese numero 10, no se limita a los casos del art. 9.9,
sino que a través del pérrafo 1~ de este articulo, puede alcanzar a los del
articulo 8.9 (S. 19 enero).

3. Art. 89, num. 4° Legitima defensa—Es elemento esencial la agre-
sién ilegitima (S. 24 febrero). La rifia mutuamente aceptada excluye la exi-
mente (S. 5 enero y 3 marzo).

4. Art. 80, num. 7.° Estado de necesidad.—La eximente descansa en la
lesién voluntaria de un derecho para salvar otro, por lo yue no tiene apli-
cacion a los delitos de imprudencia (S. 30 enero y 1 febrero).

5. Art. 89, nim. 8¢ Caso fortuito.—No puede alegarse la eximente en
los delitos culposos (S. 1 marzo); cual en el cruzar con la victima tan pegado
2 ella que la arrollé con el camién; pero es de aplicasién el art. 64 del Cdédi-
go penal, que dispone observar lo prevenido para la imbrudencia cuando
no concurren todos los requisitos del num. 8.0 del art. 8.° (S. 25 enero).
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No se aprecia la eximente, pues el accidente se produjo por la negligencia
del procesado (S. 26 enero, 1 y 4 febrero).

6. Art. 8.°, num. 10. Miedo insuberable—No puede estimarse la exi-
mente, frente a una accién imprudentemente provocada (S. 1 febrero).

7. Art. 80, nim. 11. Cumplimiento de un deber.—Se aprecia la eximente,
en el sereno que causa lesiones con el chuzo a quien escandalizaba en Ia
via publica, desobedecid sus dérdenes, e insultd y debatié violentamente con
el sereno (S. 14 enero).

8. Art. 99, nim. 4.° Preterintencionulidad—No es de apreciar en si-
tuacion de rifia (S. 10 marzo). Ni en la muerte producida golpeando la ca-
beza con un palo hasta fracturar el craneo (S. 19 abril).

Se aprecia en la discusién y golpeamiento con un paraguas, que produce
déficit permanente del tercio de la visién de un ojo (S. 4 marzo).

9. Art. 99, num. 8.° Arrebato u obcecacion.—No se aprecia la atenuante
cuando los estados de irritacién son manifestacion de la irascibilidad del
agente (S. 19 abril).

10. Art. 9.0, num. 9.© Arrepentimiento espontdneo.—Tsta atenuante no
Se compagina bien y no tiene generalmente aplicacién en los delitos culposos,
y el reparar los efectos del delito no puede disminuir la responsabilidad cri-
minal, cuando el no prestar auxilio a la victima constituye un delito pre-
visto en el articulo 5.9 de la Ley de 9 de mayo de 1950 (S. 26 febrero).

11. Art. 10, num. 1.0 Alevosia.—Al ser la alevosia una circunstancia pre-
dominantemente objetiva, cabe su estimacion con abstraccion del problema re-
ferente a la imputabilidad del sujeto, y existir delitos alevosos cometidos
por un irresponsable (S. 23 enero).

Es siempre alevosa la muerte dada a un recién nacido (S. 24 marzo).

12. Art. 10, nim. 9.0 Abuso de confianza.—Puede derivar de situaciones
de hecho que facilitan la comisién del delito, cual la presencia en el
domicilio de la perjudicada en calidad de obrero electricista (S. 30 enero).

13. Art. 10, num. 13. Nocturnidad.—Es preciso que la noche haya sido
buscada o aprovechada (Ss. 17 febrero y 24 marzo).

14. Art. 10, num. 14. Reiteracion.—Es obligada su aplicaciéon (S. 22
marzo). Aunque los delitos anteriores sean de distinta naturaleza (S. 25 ene-
ro). Pudiendo concurrir con la agravante de reincidencia (S. 30 enero). Y
requieren la constancia del nimero de condenas y sus techas, tratdndose
de las de hurto, en que la cuantia de lo sustraido puede dar lugar a su
degradacion de delito a falta (S. 2 marzo).

15. Art. 10, num. 15. Reintcidencia—Concurre la agravante, aunque los
hurtos anteriores sean todos inferiores a 500 pesetas, pues, 1o dos prime-
ros tendrian la consideracién de faltas, pero los posteriores serian ya delitos,
conforme al niumero 4. del articulo 515 del C6digo penal (S. 29 marzo).

16. Art. 11. Parentesco.—El parentesco entre tio y sobrino no estd com-
prendido en los grados fijados en el articulo 11 del Cédigo penal (S. 4 enero).

17. Art. 14... Autoria—Resulta la autoria del acuerdo previo y unidad
de accién y de propésitos (S. 16 enero).

18. Art. 17. Encubrimiento.—La adquisicion en 1.000 pesetas, de los
objetos valorados en 800 pesetas, con conocimiento de su ilicita proce-
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dencia, significa auxilio a los autores para que se aprovechen de los efectos
del delito (S. 4 febrero).

19. Art. 19... Responsabilidad civil—La Jurisdiccion criminal fija a su
libre arbitrio la cuantia de la responsabilidad civil, pero no priva de exigir
ante otras jurisdicciones cuantias mayores y de caracter distinto que la de
estricta naturaleza penal; a lo que autoriza una valoracién de dafos y per-
juicios en via penal, no seguida de condena, sino de reserva para el ejer-
cicio de la accidn civil (S. 12 marzo). .

La fijacion de la cuantia de la responsabilidad civil, es de libre apre-
ciacion del Tribunal de instancia (Ss. 26 y 30 enero y 20 abrii).

Hubo infracciéon del articulo 106 del Codigo penal, al no senalarse la
cuota de responsabilidad de cada uno de los procesados, aunque uno de ellos
haya sido castigado como autor de un delito de desdrdenes publicos, y el
otro como autor de un delito de receptaciéon (S. 4 febrero).

La responsabilidad civil debio fijarse por el precio efectivo de la venta
punible que pago el primer comprador, pero no por el mayor precio sa-
tisfecho por los adquirentes posteriores, pues, estos no tienen el caracter
de inmediatos perjudicados por el delito, ni se puede decretar a su favor
y a cargo de los procesados una indemnizacion que comprende, no solo el
precio obtenido mediante el delito, sino una ganancia que se asimila al
titulo lucrativo que excluye del ambito penal el articulo 108 del Cédigo re-
presivo en relacidon con el articulo 615 de la Ley de enjuiciamiento cri-
minal, y en su virtud debe sefialarse como perjudicado el primer comprador y
como precio del perjuicio la cantidad entregada por é:te y percibida por
los condenados (S. 28 enero). )

Hubo correcta aplicacion del articulo 117 del Cddigo pemal al no
estimar extinguida la responsabilidad civil, pues, las reglas de Derecho civil
niegan validez a los actos debidos a error o dolo, y otras exigen determi-
nados requisitos para la transaccion o renuncia de bienes de menores que
hagan sus padres (S. 29 enero). '

Para que nazca la responsabilidad civil subsidiaria, es suficiente cual-
quier relacion real de depedencia y no precisamente la laboral (A. 3 marzo).
Al duefio de un coche que consiente en dejarlo a .un amigo para que diese
un paseo, no le puede alcanzar la responsabilidad civil por los dafos que
se originen con el vehiculo, porque ese paseo no era por orden suya, ni le
proporcionaba ninguna utilidad (S. 1 abril).

El resarcimiento no alcanza al depdsito que haya constituido la entidad
aseguradora recurrente para garantizar una pension a los causahabientes de
la victima del delito, porque dicho depdsito no lo ha sido para responder
de las consecuencias civiles del hecho delictivo, sino por exigencia de la
Jurizdiccidn laboral al establecer dicha pension (S. 26 enero).

20. Art. 172... Asociacion ilicita.—Es organizador de una asociacién ili-
cita quien logra afiliar a mas de 30 personas al partido comunista, de acuer-
do con los articulos 172, 173 y parrafo tercero del numero 1 del articulo 174,
preceptos todos del Cédigo penal. Y la difusién de periédicos y manifiestos
portavoces de las doctrinas de un partido politico declarado fuera de la
ley, cae de lleno en el nimero 1 del articulo 251 del Cdédigo referido
(S. 15 enero).

6
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21. Art. 231... Atentado.—No es pertinente la aplicacion del articulo 235
del Codigo penal, a los casos del articulo 236 del mismo Codigo (S. 4 abril
1960).

22. Art. 237... Desobediencia—Ha de operar la autoridad dentro del
ambito de sus atribuciones, la orden se ha de dar directa, expresa y per-
sonalmente al obligado, y éste ha de tender a imponer su voluntad con re-
beldia paziva o con desprestigio de quien ordena, y si la autoridad que or-
dena es la judicial, seran suficientes los expresos y personales requerimien-
tos (8. 7 abril).

22. Art. 239. Blasfemia—Hubo grave escandalo activo, en el escarnio
a Dios y a la Santisima Virgen y grave escindalo pasivo, enjuiciado por
los propios concurrentes al establecimiento publico, que expul:aron al blas-
femo del local (S. 15 febrero).

24. Art. 240... Desacato.—Se trataba de una autoridad, pues, era un
magistrado de la Audiencia que actuaba como miembro de la Junta Pro-
vincial del Patronato de Proteccion a la Mujer, a la que fué llamado en
virtud de su cargo judicial (S. 16 marzo).

La injuria ha de tener un real o posible destinatario sujeto pasivo, y ast
se estima falta y no delito la frase «a la Guardia Civil y a las autoridades
me las paso yo por los c...» (S. 4 febrero).

Se estima desacato conforme al articulo 240, llamar juezucho al juez de
paz en un acto de conciliacién y retarle a salir a la calle (S. 5 abril). Y
conforme al articulo 245, llamar chulos a los agentes de la autoridad ¥y
decirles que si querian camorra la iban a tener (S. 26 encro). Y se aprecia
desacato en las denuncias a los superiores de la actuacién de sus subordina-
dos, pues, no pueden permitirse expresiones que redundem en su menosprecio
o descrédito (Ss 16 enero y 4 febrero).

25. Art. 302... Falsedad—El documento privado que se prezenta en una
oficina publica para iniciar o ser incorporado a un expediente, adquiere
el caracter de cosa oficial (S. 29 febrero).

Los «talones de ventanilla» son documentos mercantiles v si se rellenaron
seis talones con los nombres de los titulares, se cometieron seis delitos
(S. 8 abril).

Debe mantenerse la coexistencia del delito de estafa, con el de presenta-
cion de documento falso del articulo 304 (S. 16 marzo).

No hay falsedad en las manifestaciones no ajustadas a la realidad ni
_sustancialmente opuestas a ella, hechas en escritura para lograr una
inscripcién registral, sin perjuicio para nadie (S. 21 enero). Ni si el ardid
en los documentos privados fué para ocultar el delito ya cometido, después
de la consumacién del perjuicio o dafio a tercero (S. 1 febrero). Ni en el
cambio de apellidos en una declaracion de empadronamiento municipal, si-
guiendo la benéfica trayectoria en favor del hijo ajeno, que crio y con-
sideré como propio (S. 9 febero).

Se debe aplicar el precepto especifico de la falsedad del documento de
identidad, que lo es un pasaporte (S. 4 abril).

26. Art. 230... Usurpacion de funciomes—Los dos procesados son reos
del delito, por el previo acuerdo de fingirse agentes de policia, aunque la
placa se exhibiese sélo por uno de ellos (S. 4 febrero).
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27. Art. 322. Uso indebido de nombre—Hubo u:o publico de nombre
supuesto, pues, con el nombre de persona inexistente estampé sus huellas
digitales en un pasaporte, que firmo6 con el nombre imaginario (S. 4 abril).

28. -Art. 326... Falso testimonio.—Para que pueda perseguirse el falso tes-
timonio en causa civil, es preciso que el Tribunal civil que conocio del asunto
donde se presté la declaracion falsa, conceda autorizacion para proceder
criminalmente (S. 15 febrero).

29. Art. 341... Salud publica—Es delito de riesgo y no de resultado,
por lo que no es preciso para Su consumacion gue se traspase el dominio
del género.averiado a tercera persona, y asi, si el proce:ado hubiese expuesto
en su establecimiento la carne dafizda, se hubiera determinado una con-
sumacion, pero como no lo hizo por la celosa actuacién del alcalde, el de-
lito quedd frustrado (S. 23 enero).

30. Art. 385... Cohecho.—Los articulos 390 y 391 del Cdédigo penal re-
presentan los aspectos activo y pasivo de la corrupcién del funcionario pi-
blico y requieren un dolo especifico, tendente al comercio con el cargo pu-
blico, mediante venalidad en el funcionario y corrupcién por dadiva en el
particular cohechante (S. 14 marzo).

31. "Art. 394... Malversacion —Hubo malversacién de caudales publicos,
pues, las cantidades salieron de los patrimonios de los particulares con des-
tino al pago de un tributo, fueron recaudadas ﬁor funcionarios y no ingre-
saron en el patrimonio municipal (S. 16 enero). Y eran caudales ptiblicos
por destino y funicidn, como destinados por el Instituto Nacional de Previ-
si6n para el pago de subsidios familiares (S. 22 febrero).

El culpable era funcionario piblico, pues, por acuerdo del Ayuntamiento
fué nombrado recaudador y agente ejecutivo (S. 4 febrero). Y si participaba
en el ejercicio de la Administracidn de Justicia, cual los auxiliares de la
Justicia Municipal (S. 26 marzo).

La conducta negligente no es bastante por si para integrar el delito de
malversacion culposa del articulo 395 del Cédigo penal, pues, se requiere
una sustraccién intencional de caudales por parte de otro (Ss. 18 marzo y
20 abril). :

No hubo malversacion, pues, el secretario de un Ayuntamiento no tiene
a su cargo los fondos municipales (S. 4 febrero).

Si el delito de malversacién estda castigado con la pena conjunta de pre-
sidio menor e inhabilitacion absoluia, siendo la duracién de esta ultima pena
de seis afnos y un dia a doce afios, el tiempo necesario para que prescriba
el delito serd de diez anos (Ss. 4 febrero v T abril).

32. Art. 407... Homicidio—Queda acusada la intencién homicida por
los antecedentes de animosidad y por el acometimiento con un instrumento
idéneo para producir la muerte (S. 23 enero). '

No es posible admitir la rifia tumultuaria cuando hay unidada de pro-
pésito y accidn, cual es la agresién en accién conjunta (S. 9 marzo).

33. Art. 411... Aborto.—La conducta del reo fué de ejecucién, aunque
incompleta, pues, dié a su novia los productos destinados a la provocacién
del aborto, y si ésta dewpués desistid, tal desistimiento sélo favorece a
ella (S. 31 marzo).

Al ser complice del aborto que ocasiona el fallecimiento de la mujer, no
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puede eludir la responsabilidad del parrafo final del articulo 411 (S. 8 abril).
35. Art. 418... Lesiones—Deformidad es toda irregularidad fisica, vi-
sible y permanente, que produzca una imperfeccién estética (S. 22 enero).
Hubo delito de lesiones grave., porque el procesado agredié a su victima,
y €sta, al repeler la agresidn, cayo al suelo y se produjo la fractura del
brazo (S. 3 marzo).

35. Art. 429. Violacion.—No es preciso que la fuerza sea irresistible, pues
basta la suficiente para conseguir el fin propuesto. Y no existe incompati-
bilidad de 1a concurrencia de los numeros 1.© y 2.° del articulo 429 del Cddigo
penal, si el procesado empleé la fuerza y la ofendida perdié el habla, su-
friendo una emociéon de tal intensidad que quedd privada de sentido (S.
14 de marzo). ’

36. Art. 430....Abusos deshonestos—En cada una de las cuatro ocasiones
se consumo un delito, pues, en cada una de eilas se consumé una grave
ofensa al pudor de la nina (S. 7 abril).

37. Art. 431... Escdndalo publico.—Existe el delito del numero 1 dei
articulo 431, en el ayuntamiento carnal en presencia de una joven de die-
cisiete afios que convivia en la misma habitacién que la procesada, por pres-
tar ambas servicios domésticos en el mismo domicilio; por la trascendencia
del hecho, concepto de alcance distinto de el de grave escandalo (S. 25 fe-
brero). ,

El alquilar habitaciones con fin inmoral, con inquietud y mal ejemplo para
la vecindad, si no tuviere exacta cabida en el nimero 1.° del articulo 431,
la tendria em el nimero 2.° del mismo precepto (S. 8 abril).

38. Art. 434... Estupro.—No bhasta la concurrencia de féaciles promesas
matrimoniales, si no estan rodeadas de circunstancias que las hagan dignas
de crédito (S. 24 marzo), cual las relaciones duraderas y publicas con me-
nor de reconocida honestidad (S. 10 marzo). Pero se estima el engafo en el
hacerse novios y decir a la ofendida afectada de un déficit de inteligencia,
que se casaria con ella (S. 25 marzo).

39. Art. 438... Corrupcion de menores.—La habitualidad del nimero 1.°
del articulo 438, queda reconocida al consignarse que Ia procesada recibid
varias veces a las jovenes acompafadas de hombres con los que practi-
caron el acto carnal, pues el hdbito nace de la repeticion de actos idénti-
cos, vy de no ser asi, encajarian los hechos en el numero 2.° del mismo
articulo, por haberse facilitado medios de satisfacer los dezeos deshonestos
de un tercero, con la agravacion de la responsabilidad al lener que apreciar
tantos delitos como veces se realizaron los hechos (S. 1 marzo).

Ala objecién de la recurrente de que no conocia la menor edad de la
joven, como al error, o al mismo engafio por parte del menor con relacién
a su edad, la doctrina jurisprudencial las niega toda eficacia esculpatoria
(S. 26 marzo). .

40. Art. 449... Adulterio—El perdén del marido no se deduce, de la
permanencia de la adiltera en el domicilio conyugal (5. 2 abril).

41. Art. 457... Injurias.—El danimo de injuriar es el dolo especifico en
los delitos contra el honor (S. 26 enero). Y e; susceptible de ser revisado en
casacion (S. 27 enero).

Puede estimarse la legitima defensa (S. 18 enero).
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La exclusidn de los testigos de referencia del art. 813 de la Ley de Enjui-
ciamiento criminal, no alcanza a los que por si mismos cyen las palabras
injuriosas (8. 7 marzo).

42, Art. 470. Usurpacion de estado civil—No usurpa el estado civil de
su hermano el que invoca el nombre de éste para obtener un pasaporte;
con la fotografia propia, estampando sus huellas digitales; pues no se trata
de privacion total de personalidad de otro y sustitucion del mismo en el
ejercicio de todos sus derechos (S. 4 abril).

43. Art. 471. Bigamia.—El delito se integra por tres elementos, el vincu-
lo matrimonial anterior, la celebracion del nuevo matrimonio antes de la
disoluciéon de aquél, y la intencidn fraudulenta (S. 30 marzo).

Es delito instantanec y no de caracter permanente (S. 18 febrero). Y por
su naturaleza puramente formal, no puede concurrir en ¢l la atenuante de
preterintencionalidad: y apreciada la bigamia, no puede estimarse ademés
el amancebamiento (S. 18 marzo).

44, Art. 487... Abandono de familia.—E1 amancebamiento demuestra la
conducta desordenada, aunque se produzca después del abandono, ya que el
delito es permanente (S. 27 abril).

45. Art. 493... Amenazas—Ej delito del nim. 1.» del art. 493 escribir
una carta exigiendo determinada cantidad y conminando con la muerte;
1o que no cabe desplazar al art. 585, que se refiere a las amenazas de palabra
0 con armas, pero nunca a las que se hagan por escrito \S. 17 marzo).

'46. Art. 493. Coaccion.—Puede recaer la violencia sobre las personas 0
sobre las cosas; y se aprecia, en el cambiar la cerradura de la puerta de en-
trada a la caza (S. 2 abril).

47. Art. 500... Robo.—El previo acuerdo determina una solidaridad de
responsabilidad, y por ello el procesado es autor de robo aunque él no es-
calase materialmente (S. 19 enero).

La ilicitud de tenencia de llaves ha de derivar del titulo originario, no
de la conducta concreta en el momento de la sustraccidn, que naturalmente
es siempre ilicita (S. 22 febrero). '

Existe robo, por el rompimiento del cristal de un coche (S. 22 abril).

48. Art. 514... Hurto.—Existe hurto, en el retener la cantidad recibida
con. exceso (S. 4 febrero).

Cuando frente a la indeterminaciéon de lo suitraido se sabe el valor por
el precio obtenido en el mercado por los autores, este tiene que ser el médulo
para regular la cuantia del hurto (S. 4 febrero).

Se aprecia el abuso de confianza en el empleado, aunque las alfombras
sustraidas no estuviesen bajo su custodia (S. 29 marzo).

Aunque todos los antecedentes ce reputasen faltas de hurto el tercero
integraria delito, y el cuarto, quinto y sexto integrarian la primera, la se-
gunda y la tercera reincidencia (S. 16 marzo).

49, Art. 519... Alzamiento de bielles.—No es preciso que la insolvencia
sea total o completa, para que se revele el propdsito del deudor de burlar a
sus acreedores (S. 2 marzo).

50. Art. 528... Estafa—No es estafa el hecho de que terceros acreedo-
res embarguen bienes que el deudor habia afectado al cumplimiento de otra
obligacién: como tampoco la imputacién de falsa a la aceptacién de una le-
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tra que se protesta por falta de pago; pues son actividades del deudor pos-
teriores al nacimiento de la obligacidn, y en la estafa el engafio tiene que
preceder al desplazamiento patrimonial (S. 12 marzo).

Las apropiaciones indebidas estdan comprendidas en los antecedentes que
precisa el numero 4.° del art. 528, para integrar la estafa inferior a las 500
pesetas (S. 6 abril).

Es estafa del num. 1.° del art. 529: La entrega para pago de un cheque
sin provision de fondos (S. 4 febrero). Aparentar solvencia para obtener un
crédito (S. 12 marzo). Concertar una compra atribuyéndose la cualidad su-
puesta de representante de unos talleres (S. 15 marzo). Comprometerse a
sanar a un enfermo con el ardid de poseer virtudes curativas, recibiendo por
ello cantidades (S. 19 abril). Comisionista que simula realizar ventas, v te-
nerlas cobradas por inexistentes letras de cambio para poder continuar en
el engafio, lo que integra un solo delito de estafa (S. 10 marzo).

Existe estafa del num. 5.° de lart. 529, pues el procesado rellend los efec-
tos cambiales firmados en blanco por el perjudicado, que los acepté bajo
la estipulacién de serle avisada su puesta en circulacién, lo que el procesado
no hizo, y asi el rellenado fué clandestino y abusivo (S. 25 enero).

La modalidad delictiva del parrafo 1.» de lart. 531 del Cddigo penal, es
de naturaleza predominantemente patrimonial; y asi, si al negocio juridico
concertado se le quité su contenido econdmico, y no hay en él desplazamiento
patrimonial a favor del que finge un titulo de dominio, el negocio queda
fuera de la drbita penal (S. 5 marzo). No existe delito del art. 531, pues el
procesado no se fingié duefo de la casa qQue vendia, sino que era su titular,
conforme a un expediente de dominio inscrito en el Registro (S. 15 fe-
brero).

51. Art. 545. Apropiacion indebida—Exige que en el hecho probaco
conste el contrato de depdsito, comision o administracién, cuyo quebranta-
miento determina las responsabilidad criminal (S. 18 enero).

Existe el delito, porque hizo suyo lo que habia recibido con obligacion de
entregarlo a su principal (S. 30 enero). Y si dispuso en su provecho de lo
recibido para darlo determinada inversion; y este abuso de confianza es el dolo
especifico de la apropiacién indebida, mientras el engafio lo e3 de la estafa;
y si la simulacién de los recibos no fué el engafio para cometer la apropia-
cion, pues los recibos se presentaron a las perjudicadas con posterioridad
a recibir el dinero, existe ademads delito de falsedad (S. 4 enero). Si se
apodero de cosas que tenia no por un titulo juridico, sino en precaria tenen-
cia, no hubo apropiacion, sino hurto (S. 22 marzo).

52. Art. 540... Maquinaciones.—Existe el delito previsto en 1a ley de 27
de abril de 1946, pues exigidé a los futuros inquilinos, antes de formalizar los
contratos de inquilinato, determinadas cantidades, con independencia de la
renta estipulada (S. 4 y 25 febrero).

Y hay delito consumado cuando se exige cantidad como condicién para
extender el contrato de arrendamiento (S. 1 marzo).

53. Art. 546 bis. Receptacion—Estando el delito encubierto comprendido
en el nim. 3.° del art. 515 del Cédigo penal, no podia imponerse al recepta-
dor pena superior al arresto mayor, aunque el autor de aquel delito se viere
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afectado por la figura mas grave del art. 516 al concurrir en él, el abuso de
confianza (S. 9 abril).

La procesada sabia la ilegitima procedencia de la mercancia que adqui-
ria, pues el vendedor la manifestd que la habia recogido al ver que se caia
de un camidn (S. 29 abril).

54. Art. 565. Imprudencia.—Cuando el agente se coloca voluntariamente
en una situacion de peligro, comete un acto de imprudencia que le hace
responsable de las consecuencias danosas del mismo, aunjue un factor ex-
trafo al sujeto coopere al resultado le:ivo, como el reventén del neumdatico
en el que lleva excesiva velocidad (S. 25 enero).

Un precepto reglamentario, cual el del art. 68 del Cddigo de la circulacién,
que dice no puede acusarse al conductor de negligencia cuando el peaton
atropellado desobedece las indicaciones del agente encargado de la circula-
cién; no puede ser observado por los Tribunales de 1o penal, obligados a
aplicar las leyes frente a cualquier reglamento por imperio del niim. 1.° del ar-
ticulo 7.°, de la Ley organica (S. 19 febrero).

No lleg6 a integrar delito el que el conductor no considerase la posibili-
dad de que algin peatén cruzase, pues los eventos que es necezario prever
para engendrar cuipabilidad penal, son los normales en el ordinario trafico
de la vida, sin alcanzar a conducta; insélitas ajenas (S. 31 marzo).

En el orden penal, no es admisible la compensécién de culpas (S. 21 y 22
enero y 17 febrero). : -

Fué erroneo estimar iguales la pena de arresto mayor establecida en el
parrafo segundo del art. 565, y la de arresto mayor y multa del nim. 4.° del
articulo 420 (S. 26 enero).

El concepto de imprudencia temeraria no es cuantitativo, sino cualitativo,
integrable a veces con una sola infraccién al deber de cautela (S. 3 marzo).
Existe imprudencia temeraria, porque el guarda para amedrentar, no hizo
el disparo en sentido que no pudiera hacer blanco (S. 5 enero); y en el in-
vadir inesperadamente con el vehiculo la parte izquierda del camino (S. @
enero). y por no disminuir la intensidad de las luces ni emplear las de cruce
(S. 14 enero); y en el adelantar a un vehiculo sin cerciorarse de la no pre-
sencia de otro (S. 25 enero); y por no detener la marcha al ver el grupo
de personas que cruzan la calzada (S. 30 enero); y en el dejar el vehiculo
aparcado en la carretera sin luces de situacion (S. 4 y 6 febrero y 8 marzo);
y en el adelantamiento tan arrimado al vehiculo al que adelanta que lo tro-
pieza (S. 26 febreéro): y por conducir un vehiculo sin frenos (S. 10 marzo):
y en el ceilirse tanto al bordillo de la acera gque alcanza a un peatén (S. 14
marzo); y en el conducir completamente distraido (S. 21 marzo). Pero el no
ser duefio de los mandos del vehiculo no engendra por si imprudencia, que
alcanzaria entonices a todos los supuestos de accidentes, si tal falta de do-
minio no deriva de una conducta imputable al conductor, cual la de ausencia
de atencién (S. 1 abril).

La imprudencia temeraria no se degrada a la categoria de simple, por
€l hecho de que se infringiera un precepto reglamentario (S. 4 febrero). Pues
el grado de la imprudencia no puede derivarse de que se hayan infringido
o no los reglamentos (S. 1 abril). Y la gravedad de la culpa de ordinario
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se refuerza por la infraccidn reglamentaria (S. 2 abril). Pudiendo surgir la
temeraria cuando a la infraccién de reglamentos se la sobrepasa y agrava
con la anadidura de otros actos (S. 1 marzo). )

Se estima imprudencia simple con infraccién de reglamentos, en la falta
de atencion al manejar los mandos del vehiculo (S. 25 enero). Y por la ex-
cesiva velocidad (S. 26 febrero). Y en el maniobrar a sabiendas de la defi-
ciencia de los frenos (S. 28 marzo).

La impericia o negligencia profesional ha de ser integrada por acto dis-
tinto del que constituye la imprudencia punible (S. 4 febrero, 9 y 30 abril);
que revele una torpeza o descuido inexcusables en los que habitualmente
hacen de la conduccion su modo de vivir (S. 7 marzo).

La medida de privacidn del permiso de conducir, no puede ser eludida
(S. 10 y 29 marzo). Pero si no fué pedida por el Fiscal, no debié la Sala acor-
darla (S. 23 abril).

Aplicacion del art. 71 del Cédigo penal, en la concurrencia de delitos de
imprudencia y de conduccién bajo los efectos de bebidas alcohdlicas (S. 16
enero).

Cuando la conducta del sujeto, activo o pasivo, no es la causa determinan.
te del mal, el delito de imprudencia no se produce, aunque de aquella con-
ducta se deriven otras responsabilidades; cual el caso del Guarda de una era,
que se duerme, y las chispas de una locomotora provocan el incendio de la
era (S. 4 febrero).

LEYES PENALES ESPECIALES

55. Automdviles—El unico responsable es el conductor que carece de
carnet, pero no los que se limitan a empujar el coche (S. 4 enero). °

No cabe autoria por induccion en delitos de conduccion de vehiculos de
motor sin autorizacidn legal, pues la carencia de titulo es requisito que sélo
puede aiectar al interesado (S. 30 marzo).

No hubo delito, puns tenia la creencia seriamente fundada de que estaba
legalmente habilitado para conducir la motocicleta de su propiedad (S. 24
marzo).

Pero se incurrié en la sancién del art. 3.° de la Ley de 9 de mayo de
1950, aunque se habia sufrido el examen satisfactoriamente (S. 1 febrero y 8
marzo). Y porque a partir del Decreto de 19 de diciembre 1957, 10os conducto-
res de ciclomotores de cilindrada no superior a 75 c¢. c. vienen obligados a
obtener una licencia de conduccién de las Jefaturas de Obras Publica: (S. 18
enero, 6 y 15 febrero). Pero con anterioridad a ese Decreto de 19 de diciem-
bre de 19567, esos vehiculos no precisaban de tal licencia (S. 30 abril).

El delito de abandono de la victima previsto en el art. 5.° de la Ley de 9
de mayo de 1950, paralelo al de omisién del deber de socorro del art. 489 bhis
del Coédigo penal, precisa la conciencia de haber cometido un atropello y la
posibiliad de acudir en auxilio de la victima sin riesgo propio o de tercero;
y existia ese riesgo, pues por aquellos lugares habia fugitivos que cometian
atentados (S. 12 marzo). Se trata de un delito secuela de otro, haber causado
una victima, y asi, es una misma persona la culpable de ambas trancgresio-
nes (S. 17 marzo).
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56. Caza—El ser vedado, obliga a respetar la reserva de cazar, siendo,
pues, la prohibicién lo general y el permizo escrito la unica valida excepcion
(S. 22 marzo).

LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

57. Comgpetencia—Como del hecho, explosién de una botella de oxigeno
que causO la muerte a seis operarios, pudieran deducirse responsabilidades
para personas sometidas a distinto fuero, no es aplicable la regla 2.* del ar-
ticulo 19 del Codigo de Justicia Militar, que rige en el caso de delito no
recervado especialmente a Jurisdiccidon determinada, sino el 21 del propio
Codigo, porque cuando se apuntan responsabiiidades por un solo hecho con-
tra personas de distinto fuero, hecho definido como delito en el Codigo cas-
trense y en el Penal ordinario, serd competente la Jurisdiccién militar (A. 17
marzo).

Es condicion similar a la situaciéon de reserva, que impone la preferencia
de la Jurisdiccion ordinaria, la del soldado que habia jurado bandera y eitaba
en la situacién prevista en el final del parrafo primero del art. 312 del Re-
glamento de 6 de abril de 1943, 0 sea que el recluta no prestaba servicio efec-
tivo ni percibia haberes (A. 30 marzo).

58. Imjfraccion de ley—Es indispensable citar el nimero del art. 849 de
la Ley de Enjuiciamiento criminal, en que se pretende amparar el recurso
(A. 19 enero, 5 febrero y 15 marzo).

Las erratas no motivan la casacion (S. 20 abril).

Pudo ejercitar los recursos pertinentes para reclamar sobre la falta cometi-
da en el sumario, pero abierto el juicio oral, no puede promover un incidente
de nulidad de actuaciones que no estd previsto ni regulado en la ley de dicho
momento procesal (S. 1 abril).

Los Autos de las Audiencias son recurribles en casacidon cuando lo prevé
la Ley, lo que no sucede en los que se pronuncian sobre admisién de quere-
Has (A. 27 enero). )

Los documentos falsos, como cuerpo del delito perseguido no pueden in-
vocarse como auténticos a efectos de casacion (A. 22 enero y 20 abril).

59. Quebrantamiento de forma—Siendo delitos perseguibles de oficio, al
soztener 1a acusacion el Fiscal en los mismos términos que el querellante, 10s
defectos de apoderamiento o de legitimacién activa de éste son irrelevantes
para la eficacia del proceso penal (S. 1 febrero).

Son conceptos juridicos predeterminantes del fallo, aquellos que contienen
alguno de los elementos constitutivos de un tipp penal (S. 27 enero).
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INTRODUCCION

1. Ubicacién.—El Cédigo Penal Uruguayo de 1933, adoptando el sistema

combinado del bien juridico protegido y del titular del mismo, agrupa los delitos
contenidos en su Libro II en trece Titulos. El criterio objetivo es el elemento

sistemético esencial, pero a veces la clasificacién objetiva esta subordinada a un
criterio de prevalencia, para poder ubicar los tipos que contemplan diversos
bienes juridicos. Por otra parte, los bienes juridicos protegidos por los diversos
Titulos pueden agruparse en tres grandes drdenes, segiin se relacionen con los
intereses socjales, familiares o individuales. Dentro del primer orden se encuen-
tran los delitos que afectan al Estado o a la sociedad. Conviene aclarar que el
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Estado es el sujeto pasivo mediato de todos los delitos, ya que todos lo afectan
como 6rgano de tutela de los derechos en general. Pero unas veces aparece como
sujeto pasivo unico y directo; otras, a través de sus 6rganos.

Esto permite distinguir, en primer término, los delitos que afectan la perso-
nalidad del Estado en sus bienes fundamentales y politicos (Titulos I y 1I), de
los que afectan la administracién piblica (Titulos IV y V). Como categoria
aparte, muy discutida, figuran los delitos que atentan contra la paz piblica (Ti-
tulo IIT), cuyo sujeto pasivo es la sociedad.

En segundo término, nuestro Coédigo Penal vigente ha separado los -delitos
contra la administracién publica propiamente dichos (Titulo 1V), de los deli-
tos contra la administracién de la justicia (Titulo V), seglin las funcniones pre-
valentemente tuteladas, siguiendo el sistema tradicional. La diferencia no es ta-
jante como puede suponerse. Asi, el prevaricato de jueces, que antes figuraba en-
tre los delitos contra la administracién de la justicia, cae ahora entre los delitos
contra la administracién pablica (cohecho, abuso de funciones, relevacién de se-
cretos).

Los delitos de cohecho vy soborno (arts. 157 a 159 CP), que vamos a estudiar,
estan colocados bajo el Titulo IV, “De los delitos contra la administracién pi-
blica”, Capitulo I. Enire estos delitos, hay algunos que sdélo pueden cometerlos
los funcionarios (arts. 153 a 156, 160 a 166 inc. 2.2 CP), y otrns que pueden co-
meterlos cualquiera (arts. 159, 166 inc. 1.9 a 168, 171, 173 CP). Pero la perturba-
cién funcional puede provenir también de una situacién especial, como la del se-
cuestro (art. 169 CP), o de una accién bilateral (arts. 157, 158 CP). Mas ade-
lante aclararemos esta tGltima hipétesis, que particularmente nos interesa. Los de-
litos que no requieren la calidad de funcionario pueden, sin embargo, cometerse
por tales sujetos, en cuyo caso la responsabilidad se agrava (arts. 47 inc. 8.° o
149, 168 inc. 2.2 CP). Por dltimo, bajo el capitulo VI, " Disposiciones comunes
a los capitulos precedentes”, estin fijados con caridcter general, el concepto de
funcionario piblico y la influencia de la cesacion de tal calidad (arts. 175, 176 CP),
que también merecen un tratamiento previo y separado.

2. Derecho comparado—Como en anteriores trabajos, limitaremos las refe-
rencias a los Cédigos Penales Uruguayo de 1889, Italiano de 1889, Italiano de 1930,
Espafiol de 1870 y Argentino de 1921. En buena proporcién nuestro Cédigo antiguo,
enseflado por IRURETA GOYENA, debe considerarse como fuente inmediata del vigente,
Si los Cédigos Italianos son necesarios por su influencia cientifica y el texto ma-
dre Espafiol interesantes desde el punto de vista histdrico, el Argentino se torna
atil por razones de proximidad geografica. Concretaremos también estas refe-
rencias a los delitos y definiciones materia de nuestro estudio, puesto que resul-
taria excesiva la comparacién del sistema clasificador general en las diversas
legislaciones. Las diferencias de detalle se veran en los lugares correspondientes,
al comentar cada figura.

3. El Cédigo Penal Uruguayo de 1889 ubicaba los delitos en estudio bajo
el Titulo 1II, “De los delitos contra la administracién v la autoridad ptiblica”,
destinéndoles especialmente Ia Seccién 111, * Del cohecho y el soborno” (arts. 173
a 175). Bajo la Seccién X, “Disposiciones generales”, se definian los funciona-
rios publicos (art. 194). No estaba prevista la influencia de la cesacion de la ca-

lidad de funcionario. Pasaron a la Parte General del Cédigo vigente las dispo-
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siciones relativas al comiso (art. 176) y a la causa de justificacion de la obe-
diencia al superior (art. 195). Después de tipificar en los arts. 173 y 174 el co-
hecho simple y calificado, con férmulas semejantes a las actuales, preveia di-
versamente el soborno del funcionario ptiblico, consumado y tentado (art. 175).

Son poco ilustrativos al respecto los comentarios de VAzQuez Acevebo (Con-
cordancias i anotaciones del Cédigo Penai, Montevideo, 1893, p. 168), que se li-
mita a suministrar las fuentes y a transcribir algunos parrafos de la “'Exposi-
cién de motivos™ de ZANARDELLI. En cambio, tendremos en cuenta las lecciones
de IRURETA GOYENA sobre estos delitos, segiin apuntes tomados por Ros pe OGER
y revisados por el profesor (Revista de Derecho v Ciencias sociales, t. 1, afio
1914, p. 406).

4. El Cédigo Penal Italiano de 1889 agrupaba los delitos en estudio bajo et
Titulo III, “De los delitos contra la administracién publica™, Capitulo III[, “De
la corrupcion™, y los estructuraba en forma muy semejante a nuestro Cédigo de
la misma fecha (arts. 171 a 174). La razén es obvia, pues los Proyectos Za-
NARDELLI-SAVELLI de 1883 constituyeron la fuente comtn de ambas legislacio-
nes. En cambio, bajo el capitulo XII, *Disposiciones comunes a los capitulos
precedentes”, se definian los funcionarios publicos en forma muy diferente (ar-
ticulo 207), pues nuestro Cédigo antiguo siguié aqui al Chileno de 1874. El
articulo 208 regulaba en forma andloga la influencia de la cesacién de la cali-
dad de fun-ionario. Y el art. 209 establecia como agravante prevalerse de las
funciones, salvo que la calidad de funcionario plblico ya fuera considerada por
la ley, lo que nuestro Cédigo antiguo solucionaba estableciendo una circunstan-
cia agravante aniloga en la Parte General. '

La notable doctrina elaborada sobre este Coédigo todavia tiene vigencia para
nosotros. Cabe aqui citar a ZereocLio, Dei delitt contro la pubblica emministra-
zione, etc., t. IIT del antiguo tratado de FLORIAN, sin perjuicio deg otros autores
mencionados por IRURETA GoYENA al comentar la legislacion anterior.

5. El Codigo Penal Italiano de 1930 contiene estos delitos bajo el Titulo II,
“De los delitos contra la administracién piblica®, Capitulo I, “De los delitos
de los funcionarios publicos contra la administracién pablica” (arts 318 a 322).
La calidad requerida esti bien sefialada en la clasificacién italiana, basada en la
diferente situacién del funcionario ptiblico, segiin sea sujeto activo o victima
material del delito, auﬁque por necesidad sistematica hubo que contemplar en el
Capitulo I la “instigacién a la corrupcién”, que es un delito del particular
contra la administracién piiblica.

Estin estructuradas en forma analoga las figuras de corrupcién para un acto
del cargo, nuestro cohecho simple (art. 318), la corrupcién para un acto contra-
170 a los deberes del cargo, nuestro cohecho calificado (art. 319), y la instigacién
a la corrupcidn, nuestro soborno (art. 322). En cambio, otras figuras no tie-
nen concordancia con nuestro Cddigo vigente y acusan las diferencias mas no-
tables entre ambas legislaciones. Asi, el art. 320, bajo el rubro. de corrupcién
de personas encargadas de un servicio piiblico, extiende diversamente la aplicacién
de las disposiciones anteriores, segiin tengan o no dichos sujetos activos la calidad
de funcionario puablico. Como veremos, nuestra ley no distingue entre funcionarios
phblicos propiamente dichos y funcionarios encargados de un servicio piblico,
ni aplica las disposiciones sobre cohecho a los particulares encargados de un ser-
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vicio publico. El art. 321 equipara el castigo de la corrupcion activa y pasiva
bajo el rubro de penas para el corruptor. Nuestro Cédigo, siguiendo el Proyecto
Rocco, no prevé la corrupcion activa como delito auténomo.

Bajo el capitulo 11I, “Disposiciones comunes a los capitulos precedentes”,
solo resulta aniloga la relativa a la cesacidon de la calidad de funcionario priblico
(art. 360), pues es diferente el concepto de funcionario piblico (art. 357) y nues-
tro Cédigo no suministra las nociones de persona encargada de un servicio pi-
blico (art. 358), ni de personas que ejercen un servicio de necesidad piblica
(art. 339).

Este Codigo, inspirado en las mejores ensefianzas de la ciencia italiana y de
la técnica legislativa, asume la maxima importancia para nucstro estudio. Se-
guimos con preferencia a Levi, Delitti eontro la pubblica amministrazione, tra-
tado de Frorian, 4.* ed., Milano, 1935, nos. 121 a 193, ¥ a Macciore, Derecho
penal, trad. esp., Bogotd, 1955, t. 1II, p. 189.

6. El Cédigo Penal Espaiivi de 1870 agrupaba estos delitos en forma muy
diferente bajo el Titulo VII, “De los delitos de los empleados publicos en el
ejercicio de sus cargos”, capitulo IN “Cohecho”. El sistema puede sintetizarse
asi: I. Cohecho pasive: @) por ejecutar un a~to relativo al gjercicio del cargo
que constituya delito (art. 396)); b) idem un acto injusto que no constituya de-~
lito (art. 397); ¢) por abstenerse de un acto que debiera practicar en el ejerci-
cio de los deberes de su cargo (art. 398); d) por admitir regalos que le fucren
presentados en consideracién a su oficio (art. 401) o para la consecucion de un
acto justo que no deba ser retribuido (art. 390 vigente); II. Cohecho activo: «)
los que corrompieren a los funcionarios piiblicos, serdn castigados con las mis-
mas penas que los sobornados, nienos la inhabilitacién (art. 402) o intentaren
corromper (art. 391 vigente), equiparando la corrupcién consumada a la tenta-
da; b) soborno en causa criminal a favor del reo, por ciertos parientes, pena
atenuada (art. 403).

Ademas, establecia como pena conjunta la de inhabilitacién especial temporal
(art. 400), y como efecto civil, el comiso de dadivas o presentes (art. 404). Suje-
tos activos podian ser: a) los funcionarios publicos, difinidos en el Capitulo
XTIT, “Disposicion general” (art. 416); &) los jurados, arbitros, arbitradores,
peritos, hombres buenos o cualesquiera personas que desempefiaren un servicio
puablico (art. 399). '

En buena medida este texto madre, seguido por los pesteriores de 1932 y
1944 inspiré los Cédigos Iberoamericanos, aunque su falta de tecnicismo y su
pesada casuistica le restan mucha importancia. Una resefia muy clara del dere-
cho espaiiol vigente, la jurisprudencia y la legislacién comparada contiene CUE-
1o CaLON, Derecho fenal, conforme al Cédigo Penal, texio rejundido de 1944,
9.* ed, Barcelona, 1955, t. II, p. 400, obra que recomendamos sinceramente a los
estudiantes.

7. El Codigo Penal Argentino de 1921 trata estos delitos, también en forma
diferente, pero mis simple, bajo el titulo XI, “Delitos contra la administracién
publica”, capitulo VI, “Cohecho”. El sistema puede sintetizarse asi: I. Cohecho
pasivo: a) simple, impropio o propio (art. 236), que corresponde a nuestras dos
formas de cohecho; &) agravado del juez (art. 257), donde el mévil de lucro
Ic distingue del prevaricato (art. 269), hipdtesis que no contempla nuestro
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Cédigo vigente; ¢) aceptacién de dadivas presentadas cn consideracién al
oficio (art. 239), forma impropia, leve, unilateral, que tampoco existe en nuestro
Cédigo. II. Cohecho activo (art. 258), figura auténoma semejante a la contenida
en el articulo 321 Cédigo Italiano, estableciendo una paralelismo expreso con el
cohecho pasivo, con técnica diferente a la seguida por nuestro Cédigo, como ya
dijimos.

'En la parte general, bajo el titulo XIT “Significacién ~ de conceptos empleados
en el Cédigo”, suministra el de funcionario pifiblico (art. 77), similar al nuestro.

Conviene tener presente este Cédigo, de filiacién italo-espafiola de formulacién
breve y sencilla. Seguimos con preferencia la exposicién de SoLER, Derecho penal
argentine, 2 ed. Buenos Aires, 1946, t. V, nfimero 142. Pueden consultarse
también: GOMEz, Tratado de derecho penal, Buenos Aires, 1941, t. V, num. 1.349

a 1356; ObERIGo, Cédigo penal anotado, 2.* ed., Buenos Aires, 1946, notas
1.239 a 1.309.

8. Administracion piblica y bien juridico protegido—Puesto que el cohecho
y €l soborno son delitos contra la administracién piblica, en los que los sujetos
activos o las victimas materiales, segiin los casos, son funcionarios plblicos, con-
viene aclarar previamente los conceptos penales de administracidn piiblica y fun-
cionario publico, mis amplios que los puramente técnico-adminisirativos.

La antigua definicién uruguaya de funcionario plblico (art. 194) vinculaba
estos aspectos al decir: “los que desempefian un cargo plblico... cn la adminis-
tracién del Estado”. En sus lecciones de clase, IRURETA CoVENA se preguntaba :
¢entonces qué cs la administracién del Estado? Ensefiaba luego que, tanto la
jurisprudencia como los tratadistas, proponen para esta primera cuestién tres
soluciones diferentes. 1.°) Con un criterio amplio, puede decirse que la adminis-
tracion del Estado estd constituida por todo el organismo administrativo. Serfan,
pues, funcionarios piblicos, lo mismo los empleados municipales que. los nacio-
nales, y caerian dentro de la definicién del art. 194, cualquiera que fuese el po-
der de que dependieren. 2.°) En una segunda interpretacién se descartan los
empleados municipales y los dependientes del poder legislativo, recibiendo el
nombre de funcionarios piblicos los que dependen de los poderes ejecutivo ¥ ju-
dicial, con exclusién de todos los demas. 39) Segiin esta dltima opinidn, se reser-
va el nombre de funcionarios publicos a los que dependen del poder ejecutivo,
basindose en que este poder es el tnico del Estado que merezca el nombre de
poder administrador.

Segin IRURETA GOYENA, de estos tres conceptos debe predominar el primero,
puesto que el término administracién del Estado es muy clastico, pudiendo tener
mas de un sentido; y, desde que la ley no distingue, deben ser comprendidos en
é1 todos los empleados, desde los porteros y agentes policiales hasta los jueces y
legisladores. Respecto del poder legislativo podria presentarse la duda que si es
o no administrador, pero la Asamblea Constituyente resolvié implicitamente el
punto al declarar, en el art. 26 de la Carta Fundamental (de 1830, reproducido
por las Constituciones de 1918, art. 25; de 1934, art. 84; de 1942, art. 84, y de
1952, art. 93, aunque esta Gltima se refiere a “otros delitos graves”), que los
miembros de ambas Cimaras pueden ser enjuiciados por malversacion de cau-
dales pablicos, es decir, por peculado (que es un delito contra la administracién
pliblica, como el cohecho y el soborno).
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Estas ensefianzas han transcendido a la nueva definicién de funcionario pa-
blico contenida en el art. 175 CP (nim. 11). Cabe anotar que TRURETA GOYENA
se referia a la administracién piblica en su aspecto subjetive, como conjunto de
érganos o sujetos, singulares o colegiados o institucionales, de que se sirve
el Estado para cumplir sus fines. Desde el punto de vista objetivo, se entiende por
administracién publica el conjunto de actividades materiales mediante las cuales
el Estado da cumplimiento a sus fines.

9. La doctrina italiana moderna abona la interpretacién del maestro uru-
guayo. Asi, MaGGIore dice que, en sentido amplio, administracién piblica de-
nota toda la actividad del Estado, excepto la legislacién. El Estado —segfin la
triparticién clasica— obra como poder legislativo, ejecutivo v judicial. Todo o
que no entra en el campo legislativo y forma el campo ejecutivo, en sentido lato,
limita el terreno de la administracién ptiblica. En sentido mas estricto y técnico,
la administracién pliblica es sélo una parte de la actividad ejecutiva, y propia-
mente, cuanto de ésta queda al excluir la actividad politica o de gobierno.
MaceiorE concluye que el Cédigo Italiano vigente, cuando considera la admi-
nistracién phblica como sujeto pasiva de delito, no se atiene ni a una ni a otra
acepcién del término.

En el primer sentido, hubiera debido incluir también entre los delitos “contra
la administracién”, los delitos contra la administracién de la justicia, de los cuales
hace, en cambio, un Titulo aparte (como nuestro Cédigo vigente, Titulo V); en
el segundo sentido hubiera debido dejar fuera los delitos de desacato y violencia
contra cuerpos politicos y judiciales o contra magistrados en audiencia (nuestros
delitos de atentado y desacato, arts. 171 a 174 CP), que ofenden el ejercicio de
la actividad judicial, y que no tienen por objeto 4rganos o funciones adminis-
trativos en sentido estricto. Pero razones de caracter politico y tradicional pre-
valecieron sobre los criterios estrictamente técnicos, ¥ en ellas se inspiré la cla-
sificacién de los delitos comprendidos en el Titulo TI (nuestro titulo IV), al in-
cluir en los delitos contra la administracién piblica, no sélo los que van contra
la actividad administrativa en sentido propio, sino también los que van contra la
actividad legislativa y judicial.

El concepto de administracién pablica, pues, es amplio en la ley penal. Es
comprensivo —como dice Rocco en su Relacion— de la entera actividad del Es-
tado y de los otros entes publicos, queriendo significar con ello que, con las
normas relativas a los delitos contra esa administracion, se tutela no sélo la ac-
tividad administrativa, en sentido estricto, técnico, sino también la actividad le-
gislativa y judicial. En verdad —expresa Rocco—, la ley penal prevé y persigue
hechos que impiden o turban el regular desenvolvimiento del Estado y de los
otros entes publicos.

10. La doctrina argenting también es interesante. Al ocuparse del bien ju-
ridico tutelado en los delitos contra Ia administra~ién piiblica, SoLER opina que,
en esta parte el Cédigo Argentino ha adoptado un sistema por efecto del cual
es posible agrupar una gran cantidad de infracciones bajo una disposicién comfin,
siguiendo el ejemplo italiano. Esa designacién, sin embargo, apartindose de la
regla seguida generalmente por el Cédigo, no menciona un bien juridico, sino
de manera indirecta, observa SoLER (la administracién no es un bien juridico en
si mismo). Se hara necesario especificar en cada caso el contenido concretamente
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tutelado por cada infraccion. Del analisis del material agrupado bajo este Titulo
se desprende inmediatamente que la expresion administracion piiblica no esti em-
pleada aqui en el sentido técnico corriente propio del derecho administrativo,
sino con mucha mayor amplitud. De tal modo, resuita manifiesto que la expresion
esta empleada mas que para designar a la “administracién”, para referirse al
normal, ordenado v legal descuvolvimicnto de la funmcion de los érganos del Es-
tado, en todas las ramas de sus trcs poderes. Ese es el bien juridico protegido.

La observacion de SoOLER es exacta y nosotros mismos hemos adoptado su
concepto sobre la objetividad juridica de estas infracciones (Delitos, nota 98).
Sélo que’ esta nocién puede parecer estrecha, contemplando mas el aspecto mate-
rial que el moral de la funcién. Asi, algunos autores italianos, como MANZINI,
opinan que estos delitos, mis que al desarrollo normal de la artividad, afectan ol
decoro y el prestigio de la administracion publica, la confianza que deben mere-
cer los funcionarios y, viceversa, el respeto que le deben los particulares. A nues-
tro juicio, ambos criterios son complementarios, pues —refiriéndonos concreta-
mente a los delitos en estudio—, si la venalidad de los funcionarios apareja des-
crédito para la administracidn phblica, también perturba las funciones, y ambos
aspectos quedan comprendidos en la tutela penal.

Otro autor argentino —GoéneEz— aclara muy bien el fundamento de la repre-
sién. El funcionamiento de la administracién piblica —ensefia— debe ser tute-
lado por normas represivas de los hechos que pueden alterar su normalidad o el
prestigio que merece. Sin esa tutela, correria peligro la existencia misma del
Estado. Exige, ésta, el desenvolvimiento regular de las multiples instituciones
que integran el complicado organismo de la administraciéon pabli~a. Decir que
semejante normalidad interesa por igual a todos los ciudadanos, implica redun-
dancia, formulado, como ha sido, el aserto de que los hechos que la impiden deben
reprimirse obedeciendo a una exigencia perentoria de la propia vida del Estado.

Sin embargo -—continda el citado autor—, ni la doctrina i la ley radican en
el Esiado la objetividad juridica de tales lechos, sino en la regularidad funcio-
nal del mencionado organismo, mediante la cual el Estado cumple su mision. Los
que forman parte de la administracién piiblica tienen a su cargo obligaciones cuyo
incumplimiento origina el desquicio. Los ciudadanos, a su vez, estin en el deber
de prestar 4 la administracién piiblica la cooperacién indispensable para el des-
envolvimiento de las actividades que le son propias. Reprimir el incumplimiento
de tales obligaciones, cuando de él derivan o pueden derivar peligros de cierta
magnitud, y reprimir también la omisién, por actos positivos o negativos, del
deber atribuido a los ciudadanos, en el sentido indicado, es de tal manera im-
prescindible que apenas si cabe insinuarl.o

11. Calidad de funcionario publico.—La administracién piblica del Estado se
realiza a través de sus Organos, compuestos de individuos o personas fisicas
que desempefian cargos pliblicos y ejercen funciones publicas. ; Qué se entiende
por funcionarios phblicos a los efectos penales? “Para los efectos de este Co-
digo ~—decia nuestro antiguo texto—, son reputados funcionarios publicos, todos
los que desempeiian un cargo piiblico, retribuido o gratuito, en la Administracién
del Estado” (art. 194). Hemos visto como IRGRETA GOYENA interpretaba dicho
texto, en base a un concepto amplio de Administracién del Estado (mim. 8). Sin
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embargo, esa definicién era imprecisa y di6é lugar a countroversias (por ejemplo,
tratindose de funcionarios del Banco Republica).

El Codificador la mejoré notablemente notablemente en el nuevo texto, que
dice asi: “A los efectos de este Cédigo, se reputan funcionarios a todos los que
ejercen un cargo o desempeiian una funcion retribuida o graisita, permanente o
temporaria de cardcter legislutivo, administrative o judicial, en el Estado, en el
Municipio o en cualquier ente piiblico (art. 175 CP).

Esta definicién es similar a las contenidas en los arts. 77 Codigo Argentino y
416 Codigo Espaiol, pero difiere del sistema seguido en la materia por los Cé-
digos Italianos, antiguo (art. 207) y vigente (arts. 357 a 359). La doctrina italiana
construida sobre este Gltimo sistema resulta, en buena parte, inaplicable, por
lo que conviene sentar las diferencias.

12.  El Cédigo Italiano de 1930 empieza estableciendo una triple division, en
grado decreciente, entre funcionario plblico (art. 357), persona encargada de un
servicio piblico (art. 338) y personas que ejercen un servicio de necesidad pa-
blica (art. 359). Esta ultima categoria, que se refiere Ginicamente a particulares,
1o tiene ninguna correspondencia en nuestro derecho penal. Quedan por confron-
tar las dos primeras. El art. 175 CP no distingue entre funcién ptblica y servicio
publico, estando asimilados ambos conceptos. (Los empleados u obreros del Es-
tado o del Municipo, encargados de un servicio pablico son funcionarios publicos,
y no cabe argumentar con la derogacién del inc. 2.° del art. 165 CP, que se
referia a los particulares. Actualmente, el “encargado de un 1egistro publico”
sOlo estd contemplado en el art. 359 inc. 1.2 CP, como sujeto pasivo del delito
de dafio agravado). Tampoco distingue entre funcionarios empleados y no em-
pleados, como lo hacen guardando perfecta simetria los arts, 357 y 358 Cédigo
Italiano. En primer lugar, considera equivalentes los conceptos de funcionario y
empleado publico (el art. 77 Cédigo Argentino lo aclara expresamente). Esta se-
paracién anticuada entre funcionario y empleado, estaba vinculada a la divisién
de los actos administrativos en actos de autoridad y de gestién, fundada en la exis-
tencia a favor del primero, del poder de decisién propia del ejercciio de una
funcién juridica de derecho piblico, mientras al segundo se le clasificaba en
tareas de preparacién o de ejecucién administrativas (CARVAJAL VICTORICA).

In segundo lugar, descarta la categoria de no empleados que ejercen funcio-
nes publicas, entre los cuales el sistema italiano comprende a los testigos y a los
escribanos. 'En cuanto a los testigos, veremos cual es su situacién al ocuparnos
del soborno (nam. 53). En cuanto a los escribanos, entre nosotros PRUNELL ha
tratado de demostrar que no son funcionarios publicos (Responsabilidad civil del
escribano, Montevideo, 1947, nim. 38 a 60), cuya asimilacién en nuestro Codigo
es a los solos efectos de la falsificacién documentaria (art. 245 CP).

13. Pasando a la legislacién nacional, encontramos que la definicion de fun-
cionario publico, segln el art. 175 CP, no coincide con las contenidas, por ejemplo,
en las leyes 9.940 de 2 de julio 1940, art. 5.2 y 10.388 de 13 de febrero de 1943,
articulo 1.9, diferencias que se explican por las distintas finalidades perseguidas,
represiva en la primera, jubilatoria y jerarquica en la segunda y tercera, aunque
tengan elementos comunes.

El concepto de funcionario ptiblico estd fijado en el art. !75 CP, no sélo a
los efectos del Titulo IV, pero tinicamente a los efectos del Codigo, o mejor
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dicho, de la ley penal (art. 17 CP). Y comprende no sélo a los que “ejercen un
cargo”, sino también a los que “desempenan una funcién” phblica, concepto
mucho mas amplio que el anterior. El cargo requiere una manifestacion de vo-
luntad del Estado que designa, creando una relacién entre el sujeto y la admi-
nistracion publica dotada de caracteristicas determinadas. Funcién publica es
toda actividad que realice los fines propios del Estado y demas servicios piiblicos.

Siendo asi, no tiene importancia la naturalcze de la funcién, cuando ésta es
pitblica y queda incluida de alguna manera en la actividad legislativa, adminis-
trativa o judicial, en el Estado ,en el Municipio o en cualquier ente piblico. No
tiene valor la entidad de la funcion, que puede ser modesta, humilde y minima. Es
indiferente el valor econdmico de la funcidén, que puede prestarse a titulo retri-
buido o gratuito. No interesa la duracién de ta funcién, que puede ser perma-
nente o temporal. . .

Muy discutida es la cuestién del llamado funcionario de hecho. Desde que es
necesario descartar el usurpador, para referirse al caso del funcionario nom-
brado irregularmente. Para CoNSTANTINEU, el concepto de funcionario de hecho
entraiia las tres condiciones sigunientes: 1.9) que el cargo ocupado tenga una exis-
tencia de jure o al menos esté reconocido por la ley; 2.°) que esté realmente
en posesion del mismo; 3.%) detentarlo bajo la apariencia de legitimidad de titulo
o autoridad (Tratedo de la doctrina de facto, Buenos Aires, 1945, cap. XXI a
XXID.

Aun citando se entienda que dentro de fa nocién amplia del art, 175 CP cabe
el funcionario de hecho, siempre es necesario que exista de jure la funcién y se
llenen los demas requisitos que sefiala la doctrina, extremos que deberd contro-
lar el juez en cada caso concreto. Con motivo de un proceso de soborno, entre
nosotros sostuvo REAL que los secretarios privados de un director de ente autd-
nomo no tienen siguiera la calidad de funcionarios de hecho, porque no estin
previstos dichos cargos en el presupuesto.

14. Cesacidn de la calidad de funcionario piiblico—Puede suceder que un de-
lito se cometa por o contra el funcionario pablico, no sélo mientras inviste la
funcién priblica, sino también después de haber cesado en su desempeiio. Esti
claro que el dafio o el peligro derivados de la calidad personal del funcionario,
subsiste con independencia de tales circunstancias. Nuesto Cédigo antiguo no
preveia el caso. Pero el Cédigo Uruguayo vigente, siguiendo el ejemplo de los
Cédigos Italianos ,tutela la administracién plblica aun en este caso. A tal fin
dispone el art. 176 CP: “Cuando la ley considera la calidad de funcionario pii-
blico, como clemento constitutivo o como circunstancia agravante de un delito,
no influve en el hecho la inexistencia de esa calidad, en el momento en que se
cometa el delito, cuando éste reconoce dicha circunstandia como causa”.

Dicho texto se ajusta mis al art. 208 Codigo Italiano antiguo que el art, 360
del Cédigo Ttaliano vigente. Para este 1ultimo, como observa MAGGIORE, es con-
dicion esencial que el hecho “se refiera al cargo o al servicio ¢jercidos”. Refe-
rencia no significa nexo de caunsalidad, es decir, no es necesario que el delito
haya sido cometido a causa de la funcién o del servicio, como lo requeria el
Cédigo Ttaliano derogado (v o requiere el nuestro vigente), basta un nexo cual-
quiera entre el delito y la funcién o el servicio.

Salvando esta diferencia, la doctrina italiana moderna resulta aplicable a nues-
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tro derecho. Asi, la cesacion de dicha calidad puede efectuarsc-por condena, di-
misién, destitucidén, revocacion, caducidad, etc. No es cesacion la simple sus-
peasion de la funcién. Comprobandose la existencia del nexo de causalidad, en-
tre la calidad de funcionario o la funcién desempefiada y el delito cometido, no
tiene importancia el tiempo en que se cometié el delito, con tal que sea anterior
a la muerte del funcionario publico. El término de la prescripcion se cuenta
desde el dia en que fué cometido el delito, no desde el dia en que ceso el cargo
del funcionario publico.

15. Historia y denominaciones.—Advierte MAGGIORE que en la historia del
derecho penal se distinguen los delitos cometidos contra la administracién por
funcionarios publicos, vy los cometidos contra la autoridad de cstos mismos. Re-
cuerda en derecho romano, el crimen repetundaruim (crimen de prevaricaciom),
que es como el tronco del cual brotan todas las demis acriminaciones de los
abusos de un funcionario publico. Nacido comgo una quaestio perpetua, con el fin
de recuperar las sumas que el funcionario infiel arrancaba a los particulares por
medio de la extorsién, este crimen dié luego origen a las dos figuras distintas
de crimen peculatus y crimen concussionis {(crimen de peculado y crimen de
concusion).

Este 1ltimo, introducido catra ordinem por las constituciones imperiales, con-
sistia en la extorsién de dinero o de otras utilidades, cometida por funcionarios
piiblicos en perjuicio de personas privadas, con la amenaza de medidas injustas;
o también en la extorsién cometida contra otras personas privadas, con amenaza
de acusaciones o testimonios falsos. En el crimen repetundarumm —ampliado a
sus limites primitivos— se incluye también la corrupcién del funcionario publico,
y precisando mas, la aceptacién de dincro para realizar o para omitir un acto
de jurisdiccidn civil, o que dependa de la administracién, del comando militar,
del cargo de senador, del de acusador, de testigo, etc.

También —seglin el autor citado—, el derecho eclesidstico castigaba la co-
rrupcién (el juez que wendit iudicium), la exaccién indebida cometida por los
ministros de la Iglesia, y el trafico de bienes espirituales (simontia).

Los estatutos comunales castigaron el pculado y la cocusién; previeron
el crimen corruptelae: llamaron barateria a la corrupcion del juez. Las legisla-
ciones de los distintos Estados acriminaron con mayor o menor severidad estos
hechos, segtin el concepto méis o menos riguroso que tenian acerca de la autori-
dad, hasta que las varias figuras delictuosas pasaron al Cédigo Francés de 1810,
que fué el modelo de los Cédigos posteriores.

16. Paralelismo del cohecho—Tienc importancia destacar como los delitos
derivados histéricamente del crimen repctundarum, adquirieron después fisonomia
auténoma. La corrupcién, que es nuestro cohecho, consiste, segun CARRARA, en la
venta concluida entre un particular y un oficial pfiblico, de un acto perteneciente
al ministerio de éste, que por regla debia ser gratuito. Conforme a nuestro de-
recho basta con pactar la venta). La palabra concusion deriva del latin concutere,
v representa la idea de sacudir un arbol para hacer caer sus frutos. De acuerdo
con esta idea general, dice CARRARA, la concusién seria el delito de aquellos que
emplean la violencia contra otro para extorsionarle dinero. (Primitivamente se
designaba con este nombre a todas las extorsiones; hoy s6lo se denomina con-
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cusion al delito cometido por el funcionario publico. La concusién puede asumir
también una forma implicita de engaio, semejante a la estafa).

Ahora bien. A diferencia de la concusién, el cohecho es delito bilateral, su-
pone el concurso necesario de dos sujetos: corruptor y corrompido. Desde ia ter-
minologia, ya se advierte un paralelismo o correspondencia. entre los delitos de
cohecho y soborno, denominaciones espafiolas, aunque también se usé la de ba-
rateria (para expresar un comercio ilicito que se hace con la justicia), prefiriendo
los franceses e italianos la de corrupcion y utilizando los ingleses las de corrup-
tion y bribery. Si consultamos el diccionario, cohechar es sobornar, corromper
con dadivas, etc., o dejarse cohechar. Sobornar es corromper a uno con dadivas
para conseguir de él una cosa. EscriCHE sefiala entre las posibles etimologias
del cohecho, la voz castellana conliecho, como accién simultinea de dos o que.
ejecuta uno con otro. Ksto ha permitido clasificar la corrupciéon.en pasiva (co-
hecho) y activa (soborno).

Las distinciones doctrinarias han sido consagradas en el derecho comparado,
aunque los sistemas legislativos ofrecen diversos matices. Asi, ¢l paralelismo en-
tre la corrupcidén pasiva y la activa es mis o menos completo, desde el punto
de vista de las acriminaciones o de la pena; la corrupcién activa puede estar
expresa o tacitamente prevista; las formas incompletas de corrupcion activa estan
diversamente indicadas y penadas.

GARRAUD reconoce dos sistemas lcgislati'vos opuestos en el modo de concebir
la corrupcion: a) para unos, es una infraccién compleja que supone el concurso
necesario de dos personas, igualmente culpables y punibles; b) para otros com-
prende dos infrasciones distintas y, en cierto sentido, independientes.

El primer sistema apareja un paralelismo absoluto, que puede quedar expresa
o implicitamente formulado; el segundo sistema permite un paralelismo relativo,
zunque también puede ser absoluto y supone disposiciones expresas de la ley.

17. Coparticipacion y codelincuencia.—Aqui es preciso detenerse porgue,
avnque en el fondo todos los Cédigos coinciden al tipificar estos delitos, la téc-
nica legislativa es diferente. Sobre todo es necesario a~larar lo relativo a la
unidad y pluralidad de delincuentes, que en ¢sta materia asume especial importan-
cia. Como es sabido, el delito puede ser obra de una sola persona o de varias.
En nuestro Derecho penal (ntim. 216) exponemos que la pluralidad de sujetos ac-
tivos puede presentar tres formas: A) Asociacién u organizaciéon permanente
para’ cometer o planear delitos indeterminados, cuyo ejemplo tipico es la asocia-
cion para delinquir (art. 150 CP); B) Concierto momentaneo para cometer un
delito determinado: a) coparticipacion, cuando iutervienen eventualmente varias
personas en un delito que también puede cometerse por una sola, situacion pre-
vista de manera general por la ley (arts. 59 a 64 CP); b) codelincuencia, cuando
la intervencién de varias personas c; elemento constitutivo o circunstancia agra-
vante del delito, como en el cohecho (arts. 157, 158 CP), ¢l duelo (art. 20¢ CP),
la bigamia (art. 263 CP), el hurto (art. 341 inc. 4° CP, etc.; C) Simple plura-
lidad, cuando intervienen varias personas no concertadas: a) por decisiéon indi-
vidual ¢ independiente, respondiendo cada una de e¢llas de su propio hecho;
h) por impulso colectivo stibito, cuvas hipdtesis previstas son la participacion en
muchedumbre (art 65 CP) ¥y la rina (art. 323 CP). 'En cuanto a la coparticipa~ién
y la codelincuencia, las clasificaciones no son pacificas en la doctrina.
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18.  Asi, LEvI encara por un lado los delitos individuales y por otro agrupa
todos los casos de concurso necesario. EEn los delitos individuales se considera
normalmente la accién u omision de una sola persona y excepcionalmente, cn base
a las disposiciones sobre el concurso de personas en el delito, la actividad de
varias personas. Entre los delitos de los funcionarios pablicos son individuales
el peculado (arts. 153 a 155 CP), el abuso de funciones (art. 162 CP), la omi-
sion contumacial (art. 164 CP), etc.

En cambio, hay delitos en que es esencial el concurso de varias personas (a
veces constituye una circunstancia agravante) v estos son los delitos de concur-
so necesariv. Segun la actividad desplegada por los diversos sujetos, LEvI distin-
gue tres hipOtesis de concurso necesario: wunilateral, bilatcral 'y reciproco. En
esta tltima hipétesis cada sujeto contribuye a la relacién delictuosa tinica con una
actividad distinta, por ejemplo, en el cohecho. También distingue los delitos de
concurso necesario, segin el tratamiento del concurrente necesario, unas veces
excriminado (como en la concusidn) y otras veces incriminado (como en el
cohecho). Cuando la actividad del correo necesario estd incriminada puede serlo
en dos formas: o admitiendo una correitd sui generis del concurrente necesario
{como en el aduiterio, castigado en Ttalia), o creando un delito autonémo comoc
en la corrupcién activa italiana).

19. Segitn Manzini, hay delites que se cometen por una sola parte subje-
tiva (unilaterales), y otros que, por el contrario, no pueden cometerse mis que
por dos partes (bilaterales). Los primeros consisten en un hecuo delictivo unita-
rio; los scgundos estdn constituidos por una relacidn delictiva. Luego divide los
delitos unilaterales en individuales o cofectivos. Como ejemplos de estos tltimos
cita la asociacién para delinquir (art. 150 CP) y el abandono colectivo de fun-
ciones (art. 165 CP).

Delitos bilaterales o raviprocos son aquellos cuva nocién exige desde luego
indispensablemente la intervencion de varias personas, pero en los cuales el
hecho es considerado, en lugar de unitariamente como en los delitos colectivos,
bilateralmente, de manera que las varias personas operantes u omitentes se pre-
sentan como dos partes de una relacién delictiva, v no como una colectividad.
Estas dos partes pueden ser opuestas entre si (delifos reciprovos propiamente
dichos), o también estar de acuerdo (delitos bilaterales propiamente dichos), como,
por lo demis ocurre también en las relaciones conformes al derecho. Las viola-
ciones juridicas cometidas por las dos partes son distintas v separadamente’ im-
putables, de manera que, a diferencia de los delitos colectivos, el delito puede
existir para una parte, y no también para la otra, como cuando esta ltima resulte
incapaz de derecho penal, o de otra manera no imputable. Asi ocurre, por ejem-
plo, en los delitos de incesto (art. 276 CP), bigamia (art. 263 CP), aborto con-
sentido (art. 325 bis CP), duelo (art. 200 CP), cohecho (arts. 157, 158 CP), etc.

20. En sentido diferentc, Macciore habla de delitos individuales v colectivos,
que corresponden a las categorias 16gicas de uno v de muchos. Delitos colectivos
o plurisubjetivos son los que, por su estructura, no pueden ser cometidos sino por
varias personas, agentes en concurso necesario, es decir, por una colectividad.

Se dividen en delitos de conducta convergente, si la actividad de los sujetos se
despliega en una misma direccién, de modo que se mueven el uno hacia al otro
(como en la asociacién para delinquir). de conducta antitética, si la actividad de
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los sujetos tiende a opuestas direcciones, de modo que se mueven el uno contra
el otro (rifa, duelo). Se dividen también en bilaterales, si solo requieren la parti-
cipacion de dos personas (incesto, bigamia) ; en plurilaterales, si las personas con-
currentes son mas de dos (abandono colectivo de funciones).

21. SoLER a su wvez distingue entre delitos de accién doble y de accion bila-
teral. Algunas wveces —dice—, la ley traza una figura que se compone, er
realidad, de dos definiciones de accion, reciprocamente integrantes (en la falsifi-
cacién de documento privado, la confeccidn y el uso del documento, art. 240 CP).

Pero, a veces, la duplicidad de la accion no depende de la misma persona, sino
de otra. Es decir, para integrar la figura, se requiere necesariamente la participa-
cion de la acciéon de otro, algunas veces, dentro del mismo nive: de culpabilidad,
pero sin que ello sea necesario, Estas figuras no se identifican con la participacion
propiamente dicha. Cuando se trata de dos autores culpables, la ley suele llamar-
los no ya coautores sino codelincuentes, como en el duelo. En estos casos no se
trata de participacion, porque la intervencién de los dos sujetos hace a la exis-
tencia misma de la figura.

II. COHECHO (O CORRUPCION) EN GENERAL

22. Plan » clasificacion.—Siguiendo a LEVI bajo el titulo comin de cohecho
o corrup-ion pueden comprenderse las diversas hipoétesis previstas en los articu-
los 157 a 159 CP, sin perjuicio de tratarlas después por separado, conforme al
esquema siguiente: '

Cohecho (o corrupciom). pasivo:
calificado o propio:

formas simples:
antecedente
subsiguiente
formas agfavadas

simple o impropio,
antecedente
subsiguiente
Cohecho (o corrupcion) activo:
Consumado

tentado o sohorno o instigacién a la corrupcion

Para mayor claridad nos limitaremos aqui a confrontar nuestro sistema vi-
gente con el italiano de 1930, empleando el términe corrupcién como sinénimo
de cohecho. Ante todo se impone la distincién entre corrupcién pasiva y corrup-
cién activa. La primera se refiere al hecho del intraneus furcionario piblico,
que se deja corromper. la segunda se refiere al hecho del csiranens, que co-
rrompe Nuestra ley contempla expresamente la primera en los articulos 157
y 158 CP, y sélo la segunda en grado de tentativa, que denomina soborno, en el
articulo 159 CP. (El Cédigo Italiano contempla principalmente la primera
en sus articulos 318, 319 y 320, mientras que para la segunda se limita en
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el articulo 321 a extender la pena de dichos articulos a quien da o promete,
tratando aparte en el articulo 322 la instigacion no acogida.)

La corrupcion pasiva se distingue en propia ¢ tmpropia, segin que el acto
realizado por el funcionario sea injusto, o contrario a los deberes de su cargo
(art. 158 CP.) o justo, es decir, conforme a esos mismos deberes (art. 157 CP.).
Igual distinciéon cabe para la corrupcion activa (implicitamente dentro de nuestro
sistema, en cuanto a la consumada, y expresamente siempre dentro del sistema
italiano), segin se dé o prometa para un acto contrario o conforme a los deberes
del cargo.

La corrupciéon pasiva propia reconoce formas agravadas, en funcién del re-
sultado (dos dentro de nuestro sistema y tres dentro del italiano, que alli en-
cuentran su correspondencia expresa en la corrup¢i6n activa).

La corrupcién se divide también en anteccdente, que considera un acto a
realizarse o futuro, y subsiguicnte,. dirigida a remunerar un acto ya cumplido
o pasado. Nuestro Codigo sélo contempla en forma expresa la corrupcion sub-
siguiente en el articulo 157 incluido 2.2 CP., es decir, con referencia a la pa-
siva impropia. (En cambio, el Cddigo Italiano contempla la corrupcién sub-
siguiente, tanto con referencia a la pasiva impropia como a la propia, asi como
con referencia a la activa propia; la instigacién a la corrupcion sélo puede ser
antecedente).

Por lo que respecta a las consecuencias penales, la diferencia entre ambos
sistemas es muy sensible. Segtn el nuestro, las figuras de la corrupcién activa
han de corresponder exacta e implicitamente a las de la corrupcién pasiva, en
virtud de las reglas sobre la participacién criminal aplicables. Segiin el ita-
liano, se perfilan cuatro figuras de corrupcién pasiva y tres de corrupcion activa,
consecuencia caracteristica de tratarse alli de dos delitos auténomos, aunque
también bilaterales o reciprocos. Ambos sistemas consideran aparte la corrup-
cidn activa tentada, pero el articulo 322 Cddigo Italiano sélo castiga la ante-
cedente, mientras que el articulo 159 CP. se refiere a los articulos 157 y 158 CP.,
es decir, a todas las hipotesis previstas en dichos articulos.

Nuestro sistema es defectuoso, tiene lagunas y no ofrece matices, obligando
a una penosa tarea de interpretacién. 'El sistema italiano, aunque mas casuista,
¢s también mas técnico. Asi, la autonomia de los diversos tipos de delito,
propia del sistema italiano, permite castigar al funcionario puablico y al parti-
cular con independencia. aunque uno u otro no fueran imputables o punibles.
Aplicando las reglas del concurso, para el castigo del funcionario pithlico tam-
poco tiene importancia la imputabilidad ni la responsabilidad del extrano. En
cambio es discutible que pueda castigarse al particular cuando el funcionario
publico no fuera imputable ¢ punible, porque no podria haber corrupciéon activa
si el funcionrio publico, agente principal, no cometiera el delito de corrupcién
pasiva.

Con todo, dado que corruptor y corrompido son ambos sujetos activos del
delito, siendo a veces dificil saber cual es el incubo y cuil es sicubo, MAGGIORE
considera aconsejable abolir la distincién entre corrupcién pasiva y activa,
simpﬁficando (en el Codigo Ttaliano) las complicadas normas que reglamentan
esta materia en una sola que ponga simplemente cn un mismo pie de igualdad
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la responsabilidad del corrompido y del corruptor. En cambio, encuentra fun-
dadas y oportunas las demas distinciones.

Creemos que entre nuestro sistema y el italiano, es preferible el que aconseja
MaGGIORE, sin sacrificar la claridad en aras de la brevedad, ni viceversa, y te-
niendo como norte la bilateralidad.

23. Elementos comunes—Los elementos comunes a toda forma de cohecho
son: @) un acuerdo; b) un acto de cargo; ¢) una relacién entre la dacién o pro-
mesa y el acto. Sintetizaremos con preferencia la exposicién de Levr, adaptandola
a nuestro derecho.

a) Un acuerdo (en cuya formacién radica el elemento material del cohecho),
que se concreta en el hecho de recibir o aceptar por un lado, dar o prometer por
otro. El dinero u otro provecho se dan cuando pasali de un sujeto a otro, con la
conciencia de dar por un lado y de recibir por otro; sin ésto no hay accién al-
guna y, por lo tanto, tampoco donacién o recepcién. No se da si de la otra parte
no se recibe (asi, cuando se desliza dinero en el bolsillo de un funcionario dis-
traido) ; por lo tanto, cuando es esencial que se reciba, como en la corrupcién sub-
siguiente, ese hecho 1o integra el delito. La dacién y la recepciéon deben ser
voluntarias, no espontaneas, sin que interesen sus motivos, salvo que medie un
error de hecho (arts. 22, 24 in~. 2.0, CP). No se requiere una tradicion material,
basta con una trasferencia simbdlica. (LEv: exige la trasmisibilidad, resolviendo
implicitamente la disputa sobre si constituyen provecho los placeres sensuales, ctc.,
criterio que no siguen otros autores.) .

Mientras es inconcebible que uno dé si cl otro no recibe, es bien posible gue
uno prometa dar sin gque el otro acepte la promesa. (LEvI pone el acento en el
acuerdo —que va a distinguir el cohecho de la concusién— y prescinde de la
iniciativa.) Haya hahido o no una solicitacién anterior del funcionario publico,
lo que cuenta es que la promesa sea aceptada. Por ejemplo, cuando por una razén
cualquiera, aun de mayor codicia, el que solicité la promesa después no la acepta,
no hay promesa aceptada. En todo caso, la demanda anterior podra constituir un
elemento de hecho para presumir una aceptacion tacita.

Es indiferente que el pacto ilicito se haya efectuado directamente con el fun-
cionario plblico o por intermedio de otra persona, como sucede a menudo, siem-
pre que cl tercero obre con el consentimiento y en interés del funcionario; de
olra manera podria caer en el delito de estafa (art. 347 CP), como simulacidén
de influencias (nim 28). También es indiferente que el funcionario pacte en
beneficio propio o de tercero. Pero si la utilidad recayera a favor de la adminis-
tracion publica, ya no habria cohecho, sino, a lo sumo, abuso de funciones (ar-
ticulo 162 CP). A los fines especificados sub b, el acuerdo esta perfecto con el
dar-recibir, prometer-aceptar.

b) Un acto del cargo, conforme (corrupcién impropia), retardada o a retar-
dar, omitido u omitir, o contrario (corrupcién propia) a los deberes del cargo;
a cumplir (corrupcion antecedente) o cumplido (corrupcidon subsiguiente).

Por “acto de su empleo” o “relativo a su cargo” se entiende el que cae en la
esfera de actividad funcional. LEVI opina que en ningin caso acto del cargo
equivale a acto legitimo, en sentido de derecho administrativo. MAGGIORE y otros
autores italianos opinan que debe ser legitimo cuando se trata de corrupcidén im-
propia.
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Sea conforme o contrario al deber, siempre ha de tratarse de deberes inheren-
tes a la funcién. El deber puede estar fundado en una norma ;uridica escrita o
consuetudinaria, o en una orden particular de la autoridad

Puede verificarse dentro de la actividad vinculada o dentro de la discrecional;
en este ultimo caso es mas dificil establecer la contrariedad a los deberes del
cargo. Y resulta imposible cuando se trata de un acto incensurable, como el voto
de los legisladores (art. 112 Const.).

El acto del cargo, coniorme o contrario a los deberes, puede ser efectivo o
virtual, no es necesario que esté cumplido. Estd cumplido cuando agota la acti-
vidad funcional inherente al cargo.

El Cédigo habla de “acto de su empleo” refiriéndose a un acto positivo. El
acto negativo es definido siempre como omision “de un acto relativo al cargo”.
LEvI opina que tanto el retardo como la omisién deben ser contrarios a los debe-
res del cargo, formulando un argumento de rdbrica. No lo siguen MAGGIORE ¥y
otros, que se atienen al texto legal italiano, semejante al nuestro vigente, cuya
redaccion difiere de la anterior. En efecto, al articulo 174 Cédigo Uruguayo an-
tiguo decia: “hiciere, retardare u omitiere algin acto con infracciéon de los debe-
res de su cargo”, mientras que el articulo 158 CP dice: “por retardar u omitir
un acto relativo a su cargo. o por e¢jecutar un acto contrario a los deberes del
mismo”.

‘En todo caso es necesario (ue se trate de un acto determinado (aunque no
fuera expresamente indicado), como se deduce de la objetividad juridica comun
a cstos delitos y como surge claramente de la letra de la ley.

c) Debe existir una cierta relacion entre la recepcion o aceptacion y el a<to
del cargo, que en la corrupcién propia antecedente es de medio a fin, en la im-
propia antecedente y subsiguiente es de retribucién, y en la propia subsiguiente
(no prevista en nuestro derecho) es de causalidad sicologica.

" Observa agudamente LEVI que estas distinciones son importantes, por ejem-
plo, en cuanto al problema de la entidad del donativo. Como veremos, en la co-
rrupcidén impropia el interés protegido se refiere a la gratuidad de la prestacion
del cargo, mientras que en la propia es el desarrollp normal de los deberes fun-
cionales. De donde resulta que, si el funcionario publico recibz un donativo de
poco valor por un acto conforme a los deberes de su cargo, no puede decirse que
haya corrupciéon mientras no asuma caracter de retribucion, pero si el agente
recibe aun el mas insignificante donativo por ejecutar un acto contrario a los
deberes del cargo, el delito estd perfecto. En efecto, el articulo 157 CP habla
de “retribucién que no fuera debida”, mientras que el articulo 158 CP no la
menciona, porque no se concibe una compensacién debida por actos contrarios
a los deberes del cargo.

Conviene decir una vez por todas que, al hablar de dacién, dadica, donati-
vo, etc, la doctrina se refiere a la accién concreta del corruptor, que no importa
una verdadera donacién, aunque se pretenda cubrir con ese velo un pago y, por
ende, una compraventa ilicita.
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11l COHECHO (O CORRUPCION) PASIVO
A) CALIFICADO O PROPIO
a) Antecedente.

24, Advertencia—Siguiendo a LEvi, tratamos antes de la corrupcion pasiva
propia, puesto que el tipo de la corrupcién impropia (art. 157 CP) se presenta,
en la consideracién reciproca de los elementos indicados sub 23, sea desde el
punto de vista exegético, sea de la politica criminal, como un tipo complementa-
rio y supletorio del primero.

25. Texto x concordancias—El inc. 1.v del articulo 158 CP establece: “ Kl
fumtonario prblico que, por retardar u omitir un acto relativo a su cargo, o por
ejecutar un acto condrario a los deberes del miismo, recibe por si mismo o por
otro, para si o para otro, dinero u otro proveche, o acepta su promesa, scré casti-
gado con scis a veinticuatro nteses de prision e inhabilitacion cspecial de dos a seis
eflos.” Sigue la redaccion del articulo 319, inc. 1.%, Cédigo italiano, afadiendo " por
si mismo o por otro”. En el texto italiano vigente se establecen penas conjuntas de
reclusion y multa, en vez de prision e inhabilitacion. También concuerda con el
articulo 172, inc. 10, Cédigo italiano antiguo, salvo en cuanto éste decia “se
hace prometer”, en vez de “acepta su promesa”. En cambio, difiere del articu-
15 174, inc. 1.°, Cédigo Uruguayo antiguo, que decia “hiciere, retardare u omi-
tiere”, motivando la critica de IRURETA GoYENa, va que antes en el cohecho cali-
ficado no bastaba el simple concierto para la consumacién del delito.

26. El bien juridico protegido, cuya nocién general ya dimos (nims. 8 a 10),
zqui se encuentra particularmente afectado; ya no se trata de venalidad, sino de
verdadera corrupcion (SABATINI); aqui el funcionario pablico no solo falta a sus
deberes de probidad y correccién, sino que traiciona su mandato, ¢ infringe Ila
obligacion de fidelidad, al realizar un acto contrario a los deberes del cargo
(Macaiore). Indudablemente, se trata de un delito mas grave que el previsto en
el articule. 157 CP, y por eso nuestro Cédigo lo denomina “cohecho calificado”,
castigandolo con mayor rigor.

27. Sujeto activo de este delito, dentro de nuestro sistema, sélo puede ser
¢i funcionavio piiblico, sobre cuya calidad y cesaciéon de la misma ya nos hemos
ocupado (nims. 11 a 14). En cuanto a los ex funcionarios pfiblicos, no puede haber
corrupcién antecedente por imposibilidad légica v material, aunque si subsiguien-
te, en virtud de lo dispuesto por el articulo 176 CP. Tampoco puede ser tenida
en cuenta la calidad futura de funcionario piblico.

Si un particular, haciéndose pasar por funcionario piiblico, obtiene una utili-
dad, surge otra figura juridica que suplanta al cohecho, estariamos frente a una
estafa en virtud de lo dispuesto por el articulo 347 CP (IrCrETa GOYENA):

28. El clemento material consiste en: a) recibir dinero u otro provecho;
b) aceptar su promesa. Ya se reciba el provecho cfectivamente, ya se haya acep
tado su promesa, en ambos casos el delito estd consumado. La ley no distingue
v castiga al funcionario con las mismas penas.

Ambos verbos, recibir y aceptar, exteriorizan generalmente una conducta pa-
siva del funcionario ptiblico. Esto permite diferenciar el cohecho pasivo del ac-
tivo, pero no el cohecho pasivo de la concusién (art. 156 CF), como algunos
pretenden).
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IrURETA GOvENA ya planteaba este problema. Ambos delitos son ontolégica-
mente diversos —enseilaba—, pero en la pra~tica no siempre pueden distinguirse,
puesto que intervienen para dificultar su aclaracién intereses encontrados. Al
funcionario plblico le interesa que se le castigue como culpable de cohecho,
puesto que la pena es menor que para la concusién, y al particular le interesa
uue se declare que ha habido concusion, puesto que de ese mode, no sélo no re-
cibe castigo ninguno, sino que tiene derecho a repetir contra el funcionario pu-
blico por las sumas entregadas indebidamente. Si la prueba no arroja un resul-
tado claro, ;qué debe resolver el juez? A continuacién el maestro suministraba
diversos criterios a titulo ilustrativo:

a) Averiguar los antecedentes del funcionario; si es venal, habra concusion;
en caso contrario, cohecho; &) si la cosa ha sido dada o prometida en calidad de
debida, habrd cohe~ho; si de indebida, concusion; ¢) si el acto favorece al par-
ticular, habra cohecho; en caso contrario, concusién; d) CaRRARA, en caso de
duda, se pronuncia por la concusién (con razén Ros pe OGER en nota cstima an-
tojadiza e ilegal esta presuncién del maestro italiano).

Estos viejos criterios estin superados y actualmente existen dos tesis para
distinguir la concusién del cohecho: 1.9) imiciatiza: si la toma el funcionario
hay concusién, si la toma el particular hay cohecho (ManzinNi, SaLTELLI-RoMaANO
pi FavLco); 29) acuerdo o consentimienio: si el particular da o promete com-
pelido o inducido, hay concusién; si lo hace libremente, hay cohecho, no intere-
sando de quién parta la iniciativa; el delito de concusion es unilateral, la actua-
cién del particular no es punible porque su consentimiento estd viciado; el de
cohecho es bilateral, porque concurren voluntades libres (LEvI, MAGGIORE, SABA-
TiN1, CoNTI. SOLER; jurisprudencia italiana moderna; Le Justicia Uruguaye,
caso 2.794).

La cuestion se plantea mas bien en el area de la concusién implicita. Pero
no basta con cualquier iniciativa del funcionarip para transformar el cohecho en
con~usion, debe ser la causa determinante de fa prestaciéon. Por cierto, que en la
induccion, la voluntad del paciente, aunque no se sienta coartada, no debe tampoco
sentirse libre. Pero cuando se adhiere espontianeamente a la persuasion del fun-
cionario infiel, no habra concusién, sino cohecho (Maceiore). Inversamente, la
ausencia de iniciativa del funcionario puede no ex-luir la concusién, como, por
ejemplo, cuando el funcionario usa medios tortuosos o larvadamente amenazan-
tes para inducir al particular a formular la propuesta (Conti) El sujcto pasivo
de la corrupcion es siempre y exclusivamente el Estado; en la concusién hay siem-
pre un particular perjudicado (SOLER). )

Es indiferente que se reciba el dinero o se acepte su prome:a "por si mismo
0 por otro, para si o para otro” (nim. 23 a).

El precio del trafico puede consistir en “dinero u otro provecho™. Dinero son,
ademas de las monedas nacionales o extranjeras, de curso legal o comercial,
en el pais o fuera de él (art. 227 CP), también los documentos de crédito ptblico
cquiparados (art. 231 CP). 'El con~epto de “provecho™ es mas amplio, compren-
de cualquier ventaja material o moral, patrimonial o no patrimonial, que tenga
algiin valor para el funcionario (regalos, préstamos, descuentos, concesién de
créditos, empleos, misiones, licencias, traslados, promociones, honores, etc.). Es
dis~utido si comprende también lo que tiende a satisfacer deseo: erdticos, estéti-
cos v otros semejantes
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Tratandose de cohecho propio, cuya relacion es de medio a fin, no influye Ia
mayor o menor entidad de lo dado o prometido (nam. 23 ¢).

En el cohecho calificado o propio el funcionario debe recibir o aceptar la
promesa por: @) retardar u omitir un acto relativo a su cargo; b) ejecutar un
acto contrario a los deberes del mismo.

“Retardar” equivale a no realizar un acto debido dentro del término pres-
crito, o, a falta de término, siempre en tiempo oportuno, para que el acto pro-
duzca sus efectos

" Omitir” significa no hacer, dejar de hacer un acto del cargo, que debe reali-
7arse sin solicitud ni mandato. La negligencia genérica no basta.

Debe considerarse como omisién o retardo el obstruccionismo (MAGGIORE).
Hasta que un acto pueda ser cumplido hay retardo, cuando va no puede ser
cumplido hay omisién (Lev).

Ejemplo de retardo: el juez que no libra mandamiento de embargo, cuande
¢l demandante lo solicita en forma, dando largas al asunto; de omision: el al-
guacil que dejase de trabarlo cuando se le comete (IRURETA GoOYENA). Pero el
maestro destacaba que estos retardos u omisiones tenian que obedecer a fines
de lucro, para distinguir esta.figura de la omisién contumacial de los deberes
del rargo (art. 164 CP), o del atentado a la libertad personal cometido por el
funcionario publico encargado de una carcel (art. 285 CP).

“Acto contrario a los deberes del cargo”, se refiere al acto -posit'ivo ilegitimo
por incompetencia, exceso de poder o violaciéon de la ley, pero siempre pertene-
ciente a la funcién (SavLterLi-Romano pr Farco). Es todo lo que va contra al-
guna norma juridica o alguna instruccion de servicio que regule la actividad
administrativa. Dicho acto es, por definicidn, ilegitimo,; por lo tanto, es inutil
cualquier indagaciéon acerca de su juricidad. Todavia menos se requiere que el
acto cometido, retardado u omitido, constituya por si mismo un delito (ver, en
cambio, Derecho espafiol, nim 6).

Con el fin de determinar si un acto es “contrario a los deberes del cargo”,
es inatil toda indagacién sobre la competencia (indagacién obligatoria en el co-
hecho impropio); la” incompetencia misma del funcionario constituye un hecho
antijuridico. La violacion de un deber del cargo es posible en el acto discrecio-
nal, cuando éste no se inspira en correccién, objetividad y justicia, o entrafia
alguna desviacién o exceso de poder (MAGGIORE).

Puede suceder que un funcionario piblico ,violando los deberes de su cargo,
ordene la detencién de una persona con propdsito de lucro. Segin IRURETA Go-
YENA, cuya solucion es aplicable a nuestro Derecho vigente, sélo habria priva-
ci6n de libertad agravada (arts. 281, 282, incs, 1.0 y 3.0 CP), si lo hiciere “para
utilizar coercitivamente los servicios del secuestrado™; en los demas casos,
siempre habria cohecho calificado (art. 158 CP)

En todo caso, los actos del funcionario que aqui se consideran, deben ser re-
lativos al cargo o pertenecientes a la funcién. Si un funcionario promete un acto
que no estd en su mano realizar, o no habra cometido delito o sera pasible de es-
tafa (art. 347 CP), segin los casos. Es frecuente encontrar personas que fingen
una influencia que no tienen para obtener tales o cuales actos de determinada per-
sona mediante una recompensa. Un funcionario piiblico puede traficar con su in-
fiuencia para con un juez o un-diputado. Por no ser un acto de su empleo, no es
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cohecho; y escapa también, a veces, a las caracteristicas de la estata (IRGRETA Go-
VENG). En efecto, debe tratarse de influencia mentida”, como decia el articulo 382
Codigo Uruguayo antiguo, para que haya estaia. Es lo que se llama venta de hiuno,
prevista en el articulo 346 Cédigo Iraliano, bajo sus dos formas de simulacion y
venta de iniluencias.

29. Se consuma el delito simplemente al recibir el dinero o aceptar su pro-
mesa. Es indiferente que el funcionario pilblico hava obrado o no conforme al
arreglo; el cumplimiento del acto, su retardo u omisién estin inera del proceso
cjecutivo. Tampoco importa que el hecho haya producido algun dafio, pues el
dafio ya va implicito en el cohecho, que es delito de dafio y de peligro juntamer-
te. Hasta aqui la doctrina es pacifica.

Segln unos, el incumplimiento de lo pactado puede dar lugar a distintas res-
pousabilidades (LEVI); segan otros, en tal caso, el funcionarto respoudera sola-
mente de cohecho, y no también de estafa, porque no se le pucde hacer el cargo
de no haber llevado el delito a ulteriores consecuencias (MaNziNi).

No cabe la tentativa. La proposicién para cometer un delito solo se castiga
€1 casos excpcionales; la proposicion del funcionario piblico no es punible, mien-
tras que la del particular se pena como soborno (IRUReTA Govzxa). En los de-
litos bilaterales no se concibe la tentativa sino en presencia de la actividad co-
rrespondiente del otro sujeto; en tal hipétesis podria haber abuso de funciones
tLEv1). Algunos la admiten en el cuso de que el corrompido interrumpa ja eje-
cucion por desacuerdo sobre el precio, o por otra causa (MANZINI, MAGGIORE,
SABATINI). Sélo podria encararse como tentativa de concusion cuando mediara
una verdadera inducciéon y no una simple propuesta.

Aparte del concurso necesario, este delito es compatible con lo coparticipaéién.
Es decir, que cada uno de los sujetos activos o codelincuentes puede, a su vez,
tener coautores o complices. Ejemplo de coautoria: un tercero que no recibe
provecho, sugiere a un jucz en la miseria la idea de proponer a un litigante la
venta de la sentencia; de complicidad: un tercero decide al funcionario publico
a recibir lo que otro le ofrece (IRURETA GovENA). Esta posibilidad sc despden-
de, por otra parte, de la referencia expresa de la ley a una persona interpuesta.

Acerca del concurso de delitos, valen las reglas generales (art. 54 y ss. CP).
Asi, el cohecho puede concurrir con el abuso de funciones (art. 162 CP), la re-
velacion de secretos (art. 163 CP), la omisién de denunciar delitos (art. 177 CP),
el contrabando (art. 257 CP), etc.

30. El elemenio siquico consiste en la voluntad y en la counciencia del fun-
cionario puablico, de recibir dinero u otro provecho o de aceptar su promesa,
por retardar u omitir un acto relativo a su cargo, o por ejecuiar un acto cot-
trario a los deberes del mismo. MANZINI exige la conciencia de comprometersc
para cumplir el acto contrario al deber; segin LEvi, basta con el conocimiento
cue tenga el funcionarip sobre la naturaleza del acto.

- El error del funcionario publico sobre alguno de estos elementos puede cam-
biar la figura. El delito se acrimina, pues, a titulo de dolo especifico. Faltando
el moévil de lucro, pueden coniigurase otros delitos (niim. 28).

31. Circunstancias agravantes—El inc. 2.0 del articulo 158 CP establece:
“La pena serd aumeniada de un fercio a la mitad, si el hecho tuviere por efec-
to: 1.9) La concesion de un empleo pitblico, estipendios, pensiones, honores, o la
celebracién de un contralo en que estuviere interesada la reparticién a la cual
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pertencce el funcionario; 2.°) El fawvor o el duiiv de las partes litigantes en jui-
cio civil o -criminal”. Las mismas agravantes figuran en el Cédigo Uruguayo
antiguo y en los Cédigos Italianos pero, a diferencia de éstos, no esta previsto
aue el efecto, ya considerado en el ntimero 2.%, se concrete en determinadas sen-
tencias de absolucién o de condena. De todos modos, tal circunstancia, todavia
mas grave, queda insumida en la extension de la penalidad. Otra diferencia fun-
damental consiste en que, segan nuestro texto antiguo, las agravantes se com-
figuraban cuando el hecho tuviere “por objeto” alcanzar alguno de los fines pre-
vistos, mientras que el texto vigente, al decir tuviere “por efecto”, exige una
realizacién concreta.

Estas circunstancias son reales u objetivas, porque su caracter deriva de los
factores que ataiien a la ejecucién material del hecho (art. 52 CP). De acuerdo
con la nueva redaccion del acapite, no se requiere, pues, que dichos efectos ‘sean
queridos por el culpable, basta que haya una relacién de causalidad materiai en-
ire el cohecho y los efectos. En virtud de tales circunstancias, se computara el
efecto del cohecho que, por regla general, es extrafio a la ontologia del delito
{MacGGioRe). Tanto en la hipdtesis simple (de cohecho calificado) como en la
agravada, el delito se consuma con la recepcién o aceptaciéon (las circunstancias
sélo influyen en la pena), pero, desde el punto de vista de la politica criminal
—observa LEvi—,

“La concesién de un empleo publico™: estrictamente, no un ftraslado, un
aumento de estipendio o de pensién (IRURETA GOYENA), que caerian en las for-
mas anteriores. ’

se nota un salto considerable.

“Estipendio "o sueldo es la retribucién pecuniaria que se debe a un emplea-
d¢ por el servicio que presta. '

“Pensién™ es la asignaciéon iija y continuada que le corresponde al empleado,
después de la cesacién del empleo. Comprende tanto la jubilacién del empleado,
como la pensién de los cdusahabientes, debida o graciable.

El acto de conceder ha de ser indebido. [.Evi examina una triple posibilidad :
@) que la concesion de empleos, etc, constituya de por si un acto contrario a I6s
deberes del cargo, y entonces, verificindose este evento, cae en la corrupcion
propia agravada, no verificindose, en la corrupcién propia simple; b) gue cons-
tituya un acto conforme a los deberes del cargo, y entonces sélo podria haber
corrupcién impropia; ¢) que no constituya acto del cargo, y entonces no podria
hablarse de corrupcion.

MAGGIORE opina que son siempre indebidos los “honores” obtenidos mediante
corrupcién,

Los “contratos” aqui considerados son tUnicamente aquellos en que esta inte-
resada la reparticién (antes decia “administracién™) a la cual pertenece el fun-
cionario; si el contrato se refiere a otra reparticién, esa agravante no es aplica-
ble. Puede concurrir formalmente con el fraude (art. 160 CP).

“Juicio” debe entenderse en sentido estricto, es decir, cuando hay contienda v,
por consiguiente, partcs. “ Juicio civil” también es el arbitral. En cambio, es discu-
tible si queda comprendido el “administrativo™, problema resuelto expresamente
por el Cédigo italiano. )

Como “partes” en el proceso penal deben tenerse, ademas del imputado, el
querellante, la parte civil y el obligado civilmente; no el Ministerio Piblico, que
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no puede ser sujeto de dafio o perjuicio ni de favor, aun cuando sea parte en
sentido formal. (El articulo 172 Cédigo italiano antiguo se referia tan sélo al
“imputado ", mientras que nuestro texto vigente se refiere a las "partes litigantes ",
planteando el problema.) Tampoco son “partes” el denunciante, ni ¢l que ha
deducido instancia como ofendido, i mucho menos el defensor.

“Partes” en el proceso civil son el actor, el demandado, el tercerista, el fiador.

Cae en la agravante "el juez gue maliciosamente expida sentencia injusta”.
Si no es con animo de lucro, comete abuso de funciones, antes hipétesis de preva-
ricato.

b} Subsiguicente.

32, Envio—~Como hemos dicho (nim. 22), nuestro Coédigo no contiene la
figura de cohecho pasive calificado subsiguiente, o sea cuando “el funcionario
pliblico recibiere dicho dinero o utilidad por haber obrado contra los deberes de
su cargo o por haber retardado u omitido un acto de su cargo”, como establece
la parte final del articulo 319 Cédigo italiano.

Aunque nuestro sistema sea defectuoso, entendemos que todas las hipétesis de
cohecho subsiguiente deberin castigarse de acuerdo con el articulo 157 | inci-
so 2., CP, porque seria absurdo castigario cuando el acto ya cumplido fuera
conforme a los deberes del cargo y no hacerlo cuando fuera contrario.

CARRARA estimaba que la corrupcién subsiguiente no modifica la cantidad po-
Iitica del delito, compartiendo las siguientes razones de GIuLiaNi: 1.9) porque la
doctrina contraria daria un demasiado facil velo para la barateria pactada du-
rante el desempefio del cargo; 2.) por la facil esperanza que podria concebir el
magistrado de obtener donativos del litigante rico, aunque no fuesen explicita-
mente prometidos; 3.) por la facilidad de generar en el publico la opinién de
que el acto se hizo en la expectativa del donativo futuro, lo cua! trae la descon-
fianza y el descrédito de la justicia. (Los autores antiguos se referian a la corrup-
cion del juez, pero su doctrina vale para todos los funcionarios piiblicos.) Sin
embargo, esta figura se sigue castigando mas levemente. Sobre la misma nos
remitimos al nimero 39.

B) SIMPLE O IMPROPIO

a) Antecedente.

33, Texto v concordancias—El inc. 1.0 del articulo 157 CP establece: “E!
funcionario piblico que, por ojecutar un acto de su empleo recibe por si mismo o
para un tercero, una retribucion que no le fuera debida, o aceptare la promesa de
ella, serd castigado con multa de tnescientos a dos mil pesos e inhabilitacién es-
pecial de dos a cuatro aros.” Sigue la redaccién de los articulos 173 Cédigo Uru-
guayo antiguo y 318, inc. 1.°, Cédigo Italiano, aunque no especifica que la retri-
bucidon sea “en dinero o en otra cosa cualquiera”, “o en otra utilidad”. En el
texto italiano vigente se establecen penas conjuntas de reclusién y multa, en vez
de multa e inhabilitacién. En cambio, difiere del articulo 171 Cédigo Italiano
antiguo, que decia “por un acto”, en vez de “por ejecutar un acto”, diferencia
cuyos alcances eran mas sensibles bajo la legislacion anterior (nmim. 39).

Atento a su penalidad, esta figura queda comprendida ahora en el dmbito del
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articulo 1.9, inc. B, de la ley de 29 de diciembre de 1959, es decir, que tratandose’
de cohecho pasivo simple antecedente, “no se dispondra la prisién preventiva ni
se mantendré el arresto del inculpado™. Sea “por el mecanismo de las penas deri-
vadas; sea por el paralelismo absoluto que’guarda ‘el cohecho activo con el pasivo,
también caen en el ambito de la mencionada ley las ﬁguras de cohecho pasivo
simple subsiguiente’ (en cuanto al calificado sub51gu1ente, ver nini 32) y de cohe-
cho activo simple, consumado o tentado (ver ampliamente: CaMaRo Rosa, La ley
scbre prevencion sin prision de 20 diciembre 1959, La Justicia Uruguaya, t. 41,
seccion doctrina, p. 1/12).

34. El bwn ]undwo protegido es el inherente a la gratuxdad de la ‘prestacion
del ¢argo con relacién a los particulares. Segin CARRARa, todos ensefian que’
tamblen los premios dados ad acrelerandum contltuyen barateria. Cuando el acto
efa injusto en’si mismo, existe la ofensa a la justicia enla sustancia. Pero tam-
bién cuando el acto era en si justo y debia cumbplirse, y cumplirsc de aquel modo,’
existe siempre una ofensa a la justicia en la forma, porque se ha vuelto venal (y,’
por tanto, desacreditado) el ejercicio de la potestad piblica (Jo dicho para la
justicia vale para toda la administracién piiblica). -

LEv1 opina que el bien juridico también puede ser el referente a la legalidad
de la retribucién, cuando ésta fuera permitida, para evitar una compensacién di-
versa y mayor que la prevista. Aqui ‘también la perturbacidén es solamente poten-
cial (nums. 26, 38),

35. Sujeto activo de este (lehto es el mismo del cohecho pasivo calificado o
Fropio; nos remitimos, pues, al num.. 27. S

36. El elemento material consiste en: a) recibir una retribucién que no fuera.
debida; b) aceptar su promesa. Obviamente, debe tratarse de una retribucién en.
‘ dinero u otro provecho”. Scobre estas nociones, nos remitimos a cuante hemos
dicho en el nim. 28

Tratandose de corrupcién impropia, .cuya relacién es de retribucion, puede
influir la mayor o menor entidad del donativo (nim. 23 c). Secgin MAGGIORE,
quizd tenian razén los practicos al distinguir entre munus et munusculum (re-
galo y regalillo). Ninguno pensar. que ofrecer a un funcionario -piiblico un ciga-
rro, un pocillo de café, o la pequeiia propina acostumbrada, sea corrupcién. Man-
ZINI ensefia que la retribucién debe apreciarse con criterio objetivo, para ver si
existe proporcionalidad entre el acto y el provecho, mas también con criterio
subjetivo, indagando cual fué la intencién de los sujetos activos.- )

Seglin ANTOLISEI, puede ser legitima la retribucién por un servicio cxtraor-
dinario, siempre que el funcionario no esté obligado a cumplirlo 'y ‘que su com-
plimiento no perturbe las funciones normales.

En el cohecho simple antecedente el funcionario debe recibir o aceptar’ la pro-

mesa por ejecutar un acto de su empleo es decir, a reahzar, legitimo, dentro
de su competenicia funcional. ) :

Si se trata de un acto ajeno a las atribuciones del funcionario piblico, como:
solicitar algiin favor de otro funcionario, no habri ¢orrupcidn, aunque bor dicho
acto se reciba dinero u otro provecho. '

37. Se consuma el delito al recibir la retribucién, o snnplemente al aceptar
su promesa. La ofensa a la justicia (o a la administracién pablica) estd consu
mada y perfecta en la forma —incluso sin lesién alguna en la sustancia— cuando

3



304 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

se ha puesto a precio el acto del oficio (CRrARA). En lo demas, ver nim. 29. No
cabe la tentativa.

38. El elemento siquico consiste en la voluntad y en la conciencia del funcio-
nario publico de recibir una retribucion indebida, o de aceptar su promesa, poy
ejecutar en el futuro un acto de su empleo. Se requiere, pues, no sélo la volun-
tad consciente de recibir o aceptar, sino también la de hacerlo a titulo de retri
bucion por un acto determinado, sabiendo que es un acto del cargo y que la re-
tribucién no es debida. Por tanto, el delito se acrimina a titulo de dolo espe-
cifico.

La antijuricidad de este delito estd, en general, en el hecho mismo —observa
MAGGIORE—, pues siendo obligatorio para el funcionario el acto del cargo, la
retribucién es sin causa, y por lo mismo, intrinsecamente ilicita. Por excepcién,
una norma juridica (aun consuetudinaria) y un acto administrativo pueden legi-
timar la retribucién (como la autorizacién para recibir premio por descubrir un
delito, etc.). En esos casos seria ilicito todo lo que se recibiera ademas de la
suma establecida (ntim. 34).

b) Subsiguiente.

39. Texto y concordancias~—El inc. 2.0 del articulo 157 CP establece: “La
pena seré reducida de la tercera parte a la mitad, cuando el funcionario publico
acepta la retribucion, por un acto ya cumplido, relativo a sus funciones.” Su
fuente es el articulo 318, inc. 2.°, Cédigo Italiano. Concuerda parcialmente con
los articulos 401 Cédigo Espafiol y 259 Cédigo Argentino, que castigan la simple
aceptacién de dadivas, presentadas al funcionario en consideraciéon a su oficio,
aunque alli se trata de un delito unilateral con caracteristicas propias (ntm. 44).
No estaba previsto por el articulo 173 Cédigo Uruguayo antiguo, cuyas diferen-
cias con el articulo 171 Cédigo Italiano antiguo sefialaba IruseTa GovENa. El
frimero fué tomado del proyecto de ZaNarDELLI de 1883; en el proyectc de 1887
se suprimié la palabra “ejecutar”, y asi pasé al Cédigo Italiano de 1889, permi-
tiendo dicha redaccion castigar tanto la corrupcién antecedente como la subsi-
guiente. La férmula fué discutida, tanto por su falta de claridad como por esti-
mar exagerado castigar con las penas de la corrupcién actos que otras legisla-
crones consideraban como una figura independiente o se hallaban reprimidos en
via disciplinaria .Sobre el beneficio de la prevencién sin prision, ver niim. 33.

40. El bien juridico protegido es preferentemente el interés del Estado en la
irreprochabilidad e insopechabilidad de los funcionarios en el prestigio y el de-
coro de Ja administracién pthblica.

41. Sujeto activo: como es el mismo en todas las figuras de cohecho pasivo,
tios remitimos al nuimero 27.

42. El elemento material consiste en aceptar una retribucién, como explica-
mos en los niimeros 28 y 36. No es admisible el cohecho subsiguiente mediunte
aceptacién de promesa. Debe entenderse: acepta “por si mismo o por un tercero
para si mismo o para un tercero”. En el cohecho simple subsiguiente ei funcio-
rario debe aceptar la retribucién por un acto ya cumplido relativo a sus funcio-
res (nim. 23, b, c).

43. Se consuma el delito al aceptar la retribucién. No cabe la tentativa (nd-
meros 29, 37).
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44. El clemento siquico consiste en la voluntad y en la conciencia del funcio-
nario piblico de aceptar una retribucidon por haber realizado un acto de su empleo.
Como expresién de gratitud ,aclara Levi. Si el agente creyese aceptar por otras
razones, o por su calidad, sin referencia a un acto determinado, no podria ha-
hlarse de cohecho, sino de un ilicito disciplinario. Esto constituye otra diferen-
cia entre nuestra figura y las espafiola y argentina citadas en las concordancias.

IV. COHECHO (O CORRUPCION) ACTIVO
A) CONSUMADO

45. Generalidades—Nuestro Coédigo vigente, siguiendo al proyecto prelimi-
nar de Rocco, no prevé el cohecho activo consumado (nim. 1 a 7, 16 a 22). Contes-
tando a una observacién de CERDEIRAS, que propuso equii)arar las penas del so-
horno a las del cohecho, dijo IRURETA Govena: “Entiendo que la refcrma no
es aceptable. Cuando el soborno surte efecto y el delito se comete, l1a pena del so-
bornante y la del sobornado es la misma” (Revista de Criminologia, nim. 10,
pagina 129). .

El Cédigo Italiano siguidé otra técnica por las razones siguientes: “El deiito
de corrupcién activa que no estaba previsto en el proyecto preliminar, habiéndo-
se reputado aplicables las normas sobre el concurso de personas en el delito, es
nujeto, en el presente texto, de una disposiciéon expresa. He preferido prever ex-
ﬁresamente la hipétesis, teniendo en cuenta la indole del delito de corrupcion, que
se presenta como delito bilateral, de modo que, respecto de los sujetos neccsarios
a la relacién criminosa, no seria técnicamente exacta la remisidn a las leyes ge-
nerales sobre el concurso” (Relacion, comentario del art. 321). '

46. Sintesis de un fallo—Hemos desarrollado el punto en una expresion de
agravios, compartida por el Tribunal de Apelaciones en lo Penal, cuyas conclu-
siones vamos a sintetizar (Revista de Derecho Piiblice v Privado, t. 35, p. 90;
La Justicia Uruguaya, caso 4.032). ’

GRISPIGNI ensefia que interesa mucho precisar qué sujetos del concurso nece-
sario sean punibles y cuales no. En general, se dice que, cuando la sujecién .a
pena del sujeto cuya conducta se requiere para la existencia del delito, no re-
sulta de la norma incriminadora, tal sujeto queda libre de pena, en base al prin-
cipio del nullum crimen sine lege. Este criterio le parece demasiado absoluto. Cier-
tamente, cuando la ley considera la proteccién de una de las personas que con su
conducta concurren a la existencia del delito, tal persona no es punible, como
sucede en la usura, el rapto consentido, etc. En otros casos, el criterio no es se-
guro, porque la indicacién de una sola de las personas concurrentes puede deri-
var de una imperfecta formulacién de la norma. La remisién al dogma sanciona-
do en los articulos 1 y 85 CP no es decisiva, en cuanto no se trata de extender
analdgicamente la ley penal, sino de establecer que debe aplicarse el principio
general de que son responsables del delito todos los que concurren intencionada-
mente a su ejecucién (art. 59 CP). Se trata, pues, de una cuestién de interpre-
iacidén que debe resolverse caso por caso (y Cédigo por Cédigo, agregamos).

CARNELUTTI destaca la falta de sistematizacién y de simplificacién que acusa
Ia Parte Especial de los Codigos Penales. Segiin el Tribunal, esta observacion es
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aplicable a nuestro Codigo Penal de 1933, aunque con menos rigor acaso, por la
tendencia que dicho Cédigo acusa a la simplificacion y a la aminoracién de los
tipos delictuales; resulta enteramente -aplicable empero, en lo relativo a los tipos
bilaterales: no se ha ajustado nuestro legislador a una concepcién sistemdtica uni~
taria. Tratandose de delitos bilaterales homogéneos, en que las acciones de am-
bos sujetos son andlogas, el Cédigo se limita a precerlas en una misma norma
penal (duelo, rifia); en otros delitos, prevé separadamente las conductas (biga-
mia, aborto).

Tratandose del cohecho ha seguido una técnica diferente (y aqui cobran re-
lieve las ideas de GRISPIGNI), no mencionando mas que la conducta del funciona-
rio corrompido (arts. 157 y 158 CP). Pero en este caso, el corruptor determina
Ia comisién del delito, dando o prometiendo remuneracién al funcionario (ar-
ticulo 61, inc. 1.° CP), lo que, ademas, importa cooperar con el corrupto en el
hecho consumativo del delito de éste: la recepcién de la dadiva o la aceptacioén
de la promesa (art. 61, inc. 3.° CP).

"Esa doble condicién juridica de autor de su delito y coautor del delito de
otro, en los tipos delictivos bilaterales, trae como consecuencia necesaria que sean
aplicables a ambos agentes las normas genéricas relativas a la coautoria, toda
vez que la actividad de uno y otro agente no haya sido objeto de una prevision
especial en la ley penal, sin que pueda obstar a ello la distincién doctrinaria en-
tre participacién y codelincuencia. La dificultad derivada de que el particular,
coautor de cohecho, no tenga la condicién de funcionario publico, esta resuelta
por el articulo 64 CP.

El articulo 64 CP se refiere a la comunicabilidad de los elementos constitu-
vos del delito y dice asi: “Extension de la responsabilidad cuando se reguieren
condiciones personales para la existencia del delito—Cuando para la existencia
de un delito se requieran condiciones de orden personal, todos los que presten su
concurso seran responsables del mismo, seglin la participacién que hayan tenido
en él; pero la ausencia de tales condiciones se tendra en cuenta por el juez para
rebajar o aumentar la pena de aquellos en quienes no concurran.”

Obviamente las penas conjuntas de inhabilitacién especial (art. 76 CP) esta-
blecidas en los. articulos 157 y 158 CP, resultan inaplicables al particular. Por
ctra parte, nuestro soborno (art. 159 CP), configura una hipbtesis anormal de
cohecho activo tentado, de caracter unilateral (ndm. 53). )

47. Texto guia—Si hubiéramos de redactar un artiiculo que contemplara el
coecho activo consumado, de acuerdo con nuestro Derecho, lo hariamos en los
términos siguientes: “Las penas cstablecidas en los articulos 157 v 158, menos
las de inhabilitacién, se aplicardn también al que dé o prometa dinero u oiro
provecho a un funcionario piblico, teniendo el jues la facultad de rebajarlas”.

El inc. 1.° del articulo 175 Cédigo Uruguayo antiguo establecia. “El que in-
dujere a un funcicnario .piiblico a cometer cualquiera de los delitos previstos en
jos articulos anteriores seri castigado con las penas respectivamente establecidas
ex ellos disminuidas de uno a dos grados”. Seglin IrRurera GOYENA, csta norma
entrafiaba, en cierto modo, una desviacién de los principios generales de ia co-
delincuencia. La pena debia ser la misma para el inductor y el inducido, pero esta
justificado que no lo sea porque el funcionario viola el sentimiento de probidad
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y burla la confianza que el Estado habia depositado en él, transgresion mas gra-
ve que la del particular.

.Se trataba, pues, de una forma privilegiada de coautoria, cousiderando erré-
neamente que el corruptor infringia menos deberes que el corrompido. Segiin el
articulo 64 CP, ahora esa disminucion de pena-es facultativa, En cuanto a la fa-
cultad de “aumentar” la pena, parece un error del Codificador, como se desprende
de la glosa oficial y del articulo 117 Cédigo Italiano, que no la mencionan.

Sobre el beneficio de la- prevencién sin prisién, ver niimro 33.

48. - El bien juridico protegido es el desarrollo normal de los fines de la ad-
ministracién publica y su prestigio, que pueden ser puestos en peligro con los
donativos o promesas hechos al funcionario phblico, por actos contrarios o con-
formes a los deberes del cargo, a cumplir o cumplidos (LEvI).

49. Swujeto activo puede ser cualquiera, incluso un funcionario publico. En
este altimo caso, la. agravacion deriva puramente de la calidad de funcionario,
independientemente de la naturaleza de la funcion. Si el empleado participa en la
funcién juntamente con el otro fincionario, el primero sera autor de cohecho pa-
sivo en cuanto acepta la propuesta del estraneus y autor de cohecho activo en
cuanto divide la dadiva con. el intraneus, cn concurso real (MANZINI, SOLER).

50. El elemento material consiste en dar o prometer al funcionario publico
dinero u otro provecho, para alguno de los fines indicados en las articulos 157
yv 158 CP. . .

El delito supone que el funcxonauo publico reciba la recompensa o acepte su
promesa; de lo contrario, se aplicara el articulo 159 CP, que prevé la tentativa
sui generis de cohecho activo.

En la corrupcxon activa propia no puede hacerse cuestién del munuscula porque
Ia relacién es de medio a fin; en la corrupcién activa impropia, antecedente y
subsiguiente, influye la entidad del donativo porque la relacién es de retribucion.

Sobre los elementos comunes, las diferencias entre cohecho y concusién, las
niociones de dinero u otro provecho acto contrario o conforme a los deberes dei
‘cargo, ver niimeros 23, 28 y 36. :

51. Se consuma el delito al efectuarse la eitrega o la- promesa, seguida de
aceptacién de parte del funcionario, haya o no cometido éste el hecho a que la
corrupciéon se dirige. Co

La tentativa, que se tiene en la hipGtesis de entrega o de promesa no seguida
de aceptacién, es posible, y. de¢larada punible por expresa disposicion legal (ar-
ticulo 159 CP). :

52, El elemento siquico consiste, seglin los casos, en la voluntad y en la con—
ciencia de dar o prometer dinero u otro provecho a un funcionario publico, por
actos contrarios o conformes a los deberes-del cargo, a cumplir o cumplidos. El
error del agente sobre alguno de estos elementos puede desvanecer o cambiar la
figura.

B) TENTADO O SOBORNO O INSTIGACION A LA CORRUPCION

51. Texto v concordancias—E! articulo 159 CP establece: “E! quc indujere
@ un funcionario piblico a cometer cualquiera de los delitos previstos en los ar-
ticulos 157 v 158 serd castigado, por el simple hecho de la instigacion, con una
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pena de la mitad o las dos terceras partes de la pena principal establecida para
los mismos” —Tanto nuestros Cddigos como los Cédigos y proyectos italianos,
castigan auténoma y excepcionalmente, con una pena menor la instigacién al
‘cohecho: “si no hubiese conseguido sobornarlo” (art. 175, inc. 2.° Cédigo Uru-
guayo antiguo); “por el solo hecho de la instigacion” (art. 159 Cédigo Urugua-
yo vigente); “si el funcionario publico no hubiera cometido el delito” (articu-
lo 173, inc. 2.°, Cédigo Italiano antiguo); “si la oferta o la promesa no fueren
aceptadas” (arts. 323 proyecto Rocco y 322 Cédigfo Italiano vigente).

Al decir “pena principal”, se refiere a la privativa de libertad o a la pecu-
niaria, porque la de inhabilitaciéon que en el cohecho pasivo también es principal,
no reza con los sobornantes.

Debe tenerse presente que, dentro de nuestro sistema, el sobornante del testi-
go es coautor de falso testimonio si el delito se consuma (rt. 182, inc. 2.° CP);
no esta acriminada la instigacion al soborno del testigo, que el articulo 377 Cé-
digo Italiano denomina “soborno”, respondiendo alli el sobornado de corrupcién
como funcionario publico no empleado.

Sobre el beneficio de la prevencidén sin prisién, ver niimero 33.

54. Ei bien juridico protegido es el normal funcionamiento de la administra-
cién puablica y, sobre todo, su prestigio.

S5. Swujecto activo puede ser cualquiera, incluso un funcionario piblico.

§6. EI elemento material consiste en intentar inducir a la corrupcién propia
o impropia, antecedente o subsiguiente, a un funcionario ptiblico, mediante oferta
o promesa de alguna retribucién indebida.

Por excepcién al articulo 7 CP se castiga aqui la simple proposicidn o insti-
gacién, atendiendo a la gravedad que el hecho reviste y considerando necesario
combatir el mal en sus raices.

Son de recibo los siguientes comentarios de MAGGIORE:

El intento de inducir supone que la induccién no ha tenido efecto, de lo con-
trario caeria en cohecho activo consumado. Lo que degrada el delito de cohecho
al de soborno, es el no aceptar la oferta o la promesa (el sohorno es delito uni-
lateral).

Esta claro, por otra parte, que la aceptacién frustrada no implica una repulsa
del funcionario; antes bien, pudiera suceder que estuviera listo a dejarse corromn-
per, pero su intencién ha sido frustrada por un acto independiente de su volun-
tad (intervencién de un superior, presencia de testigos indiscretos, etc.).

También en este caso la corrupcién puede ser propia o impropia, segin se
refiera a actos contrarios o conformes a los deberes del cargo. (Dada la distinta
redaccién, en nuestro sistema la instigacién puede referirse tanto a un acto que
va a realizarse, como a un acto ya cumplido.)

Debe ser sélo intentada y, por tanto, puede consistir en “ofrecer™ o “prome-
ter”, pero no en “dar”; la accién de dar supone la aceptacién, y es elemento
esencial de este delito que la oferta no sea aceptada.

Objeto de la oferta o de la promesa es el “dinero u otro provecho”, cuya no-
ci6n ya dimos. En el caso de instigacién a la corrupcién impropia, es preciso
que se ofrezca a titulo de retribucién; y en ésta no quedan incluidos los peque-
nos obsequios, las propinas, etc.
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57. Se consuma el delito con la simple instigacién, al ofrecer o, prometer.
Es de los delitos que la doctrina italiana llama de consumacién anticipada y alli
admite tentativa. Pero dentro de nuestro sistema carece de tentativa, porque no
puede haber tentativa de proposicion o de acto preparatorio.

58. El elemento siquico consiste en la voluntad y en la conciencia de inducir
a un funcionario ptiblico cometer cualquier forma de cohecho, mediante la oferta
o promesa de alguna retribucién indebida.



REVISTA DE LIBROS

IPAGOSTINO, A: «La condotia susseguente al reatos, edit. Giuffre (Milano,
1959); 93 pags.

La conducta penalmente relevante puede considerarse, como es harto sabido,
bajo un doble aspecto: como accién constitutiva del delito o bien como fenémerio
circunstancial. Si la doctrina no ha descuidado, en ningiin momento, la conside-
racién de la conducta bajo el primer aspecto, estimando, en definitiva, la accién
como la piedra angular sobre la que se apoya todo el edificio de la teorfa juri-
dica del delito, no puede decirse que se haya hecho otro tanto con el segundo
aspecto, es decir, con el estudio de la conducta como fenémeno circunstancial.

De ahi el indudable interés que encierra esta monografia enteramente dedicada
al estudio de la conducta subsiguiente al delito, que viene definida, en un primer
capitulo, como “aquelia con la que se comporta el agente después de haber come-
Hdo un delito, sea que éste haya sido consumado, sea que, por circunstancias
independientes de su voluntad y, por ende, fuera de los casos de desistimiento
voluntario o voluntario impedimento del .resultado, permanezca en el estado o
grado de tentativa”. De esta suerte se entiende por conducta subsiguiente no séic
la posterior a la consumacion del delito, sino también la que sigue a un hecho
delictivo que se ha consolidado ya como tentativa. En cambio, se excluyen de la
nocion de conducta post-delictun —en contra de otras autorizadas opiniones— los
supuestos de desistimiento voluntario o voluntario impedimento del evento.

Una vez fijada la nocién de conducta subsiguiente al delito, se concretan, en
un segundo capitulo, los elementos de validez de la misma. Después de afirmar
que, al igual que sucede con la conducta constitutiva del delito, es preciso tam-
bién aqui la existencia de un elemento psiquico y un elemento material, el autor
observa a renglén seguido, que si bien es posible la configuracién de un elemento
psicolégico general —cifrado en la woluntariedad que no ya en la espontaneidad.
que para D’AGoSTINO representa un plus respecto a la primera cuya presencia no
se requiere en todos los supuestos—, resulta, en cambio, pricticamente imposi-
ble proceder a la elaboracién de un elemento material comin a toda conducta
post patratum crimen, habida cuenta de la variedad y diversidad de estructura y
efectos de las manifestaciones atinentes a la materia en cuestién. Con todo, pres-
cindiendo de estas especificaciones dificiles de hacer, estima que los requisitos de
validez de la conducta subsiguiente pueden reducirse a los esquemas conceptuales:
a) tempestividad (que la conducta tenga lugar dentro de un determinado periodo
de tiempo); b) concrecién (utilidad objetiva, material realizacién de la ventaja
que el legislador ha tomado como punto de mira); y ¢) eficacia (que la conducta
se presente como algo operativo, como una actividad dirigida a la consecucién
del fin que el legislador ha tenido presente).

En el capitulo tercero se delimita el objeto de la actividad post delictum. Dado
que la eficacia material de tal actividad ha de incidir, por definicidén, sobre los



Revista de libros 31

resultados conseguidos mediante la infraccién criminal y éstos son, segin los ca-
_sos, el dano, el, peligro, las consecuencias dafiosas o peligrosas, el objeto de la
conducta sub51gu1ente se concreta en estos e]ementos, que se.contemplan, -a con-
tinuacion, de modo pormenorizado. . - :

En el cuarto capitulo de la obra.se plantea el problema sistematico que apa-
Jeja la conducta subsiguiente, cifrado, fundamentalmente, en estas dos preguntas:
; Hasta qué puntq es posible reconducir la actividad postdelictiva a una rigurosa
nociéon de circunstancias del delito? Y, si ello es posible, ;a cual-de las dos ca-
tegorias de circunstancias, objetivas y subjetivas, enunciadas en el artculo 70
.del Cédigo penal italiano, hay que afiliar la conducta subsiguiente?

El debatido problema dogmético relativo al fundamento de la relevancia ju-
ridica de la conducta subsiguiente aparece tratado, en toda su significacién, en
¢l capitulo quinto. Y, por dltimo, en el capitulo sexto, que cierra la monografia,
encuentra su apropiada sede la siempre discutida y dificil cuestién del .caracter
especifico de las circunstancias sucesivas al delito .y su comunicabilidad a los
_copartigipes.

GonzaLo Ropricuez MOURULLO

ANCONA, Leonardo: «Agustin Gemelli, egregio psicélogos. Separata del ni-
mero 69 de «Verdad y Vida». Madrid 1959, pags. 135-152.

Sabido es que la doctrina criminolégica y las apo‘rtaciones' a su campo del
Padre Gamelli no son méas que su trasplante a él de sus conceuciones y logros
en el de la Psicologia. Por eso no puede formarse idea de su postura en aquella
ciencia penal, sin saber cuil es el que Sostiene y cémo llega a ella en la ciencia
psicolégica. Su mas directo discipulo y continuador, el profesor AnNcona, enten-
diéndolo asi, se aplica en este trabajo a la exposicion de su doctrina y realiza-
viones en Psicologia, y el recensionista lleva a las piginas de una revista juri-
dico-penal noticia de la separata en que el discipulo expone con concisién ejemplar
el trabajo de su maestro.

Para, ellg sigue la evolucion de su, doctrina y sus -cambios de campo-de investi-
gacibn, acuciado por su permanente deseo de encontrar la razon de las acciones
humanas. Primero su formacién naturalistica, que le lleva a investigaciones bio-
légicas a fin de domninar los.problemas generales del hombre; busca después su
solucién en una especializada investigacion sobre Histologia neurolégica, que
.abandona cuando se percata de que ni la Biologia ni la Histologia son.capaces
.de proporcionar un conocimiento total de los fenémenos de la vida humana, pero
conserva de esta época, ya para siempre, el rigor de la aplicacion de los métodos
de investigaci6n cientifica. ]

El estudio de la emocién le hace abandonar la investigacion en el campo de
la Medicina para trasladarlo al de la Psicologia, y ya en él tiene que coinbatir
-en dos. frentes, de un lado, contra los filésofos, cuyas deshumanizadas abstraccio-
nes no se avenian con su.fundamental formacién médica; de otro, contra los
Liblogos, que no logran elevarse a la verdadera interpretacién del hombre. Asi
funda su Psicologia con independencia de una y. otra rama del saber, como cien-
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cia auténoma, y lo hace con un método dual, rigurosamente biolégico para la
_investigai:ién, pero los datos obtenidos con ella los interpreta segun el sistemna
filoséfico, que es el neoescolasticismo que habia aceptado como propio.

Después, el autor de la monografia explica como su maestro va aceptando
como métodos y después abandonando por superacién, el naturahsmo de Wundt,
la introinspeccion de Kiilpe, el de la psicologia de la totalidad (behaviorismo,
escuela de la forma, psicoanalisis y, mas tarde, los métodos propios de la Psico-
logia social), pero quedindose con lo aprovechable de cada uno de ellos, para acep-
tar un sincretismo metodoldgico limitado, que fué tachado de eciéctico, calificacion
aue en cierto sentido acepté Gemelli, que se complacia en definir como fenome-
awoldgica su orientacion y come antropolégica su postura.

Fijado su método, llega con él a concepciones tedricas y realizaciones prac-
ticas. Son, respecto a las primeras, la demostracién de que la perfeccion es un
proceso activo que se va estructurando en bases sucesivas estrechamente ligada
la una a la otra, su aportacion al estudio de la emotividad de tan grande interés
para nosotros y cuyo estudio fué tan decisivo para el propio Gemelli y el anali-
s1s psicolégico del lenguaje sirviéndose de aparatos electroactisticos que nadie en
Europa habia empleado antes que él. Como realizaciones practicas, la aplicacién
de los resultados obtenidos al campo de la psicologia individual, de la escolar, ai
de la orientacién profesional y a los de la psicotecnia y criminoiogia.

Este es el resumen que del trabajo del P. Gemelli en Psicologia hace quien
mejor podia hacerlo, y al que ¢] recensionista s6lo puede afiadir que su influencia
en la doctrina y practicas psicologicas y criminolégicas es cada vez mayor, y re-
saltar la fundacién por él del Instituto de Psicologia en la Universidad catolica
de Milan, fundacién de la que hay que hablar mas despacio, ahora, repito, diri-
gida por el autor de la monografia recensionada.

Domingo TeRUEL CARRALERO

ARANZADI: «Legislacion penal.—Legislacién vigente y Jucisprudencias. Edi-
torial Aranzadi. Pamplona 1961, pigs. 1.697, precio 350 pesetas.

La publicacién de este auténtico compendio de leyes penales y de las en inti-
mo o remoto contacto con el mundo penal espafiol exige una valoracién de la
funcion preventiva y represiva que cumplen en orden a la lucha contra la crimi-
nalidad. Si se exceptua la publicacion de la conocida Coleccién de Medicina Ma-
rafién, hasta ahora no se conocia en lengua espafiola un ejemplar de esta indole,
puesto que cabria pensar que en punto a la seleccién y acopio de la jurispruden-
cia tiene un puesto indisputado entre los mejores.

La obra constituye, de otro lado, una fehaciente manifestacion de la honda
significacion que entrafia la ley penal, justamente en una sociedad, como la con-
temporanea, que se nutre de expresiones patologicas, en la mayoria de los casos;
y el delito, no se olvide, que, en fin de cuentas, representa la inconvivencia hu-
‘mana, la negaciéon de los valores que constituyen la vida personal y comunitaria.

Para los especialistas entrafia un digno remate a un. esfuerzo logrado y que
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nos brinda en la mano el repertorio total de las disposiciones penales. Pero hay
mas todavia.

Una obra de este tipo adquiere utilidad, en gracia a un concierto de condicio-
nes que conviene subrayar. En primer lugar, en relacionar hasta donde exija el
limite las diversas regulaciones de un problema, tratado positivamente, en la
exuberacién y buena distribucién de las materias contenidas y de las concordan-
cias al respeto; de igual modo, la eleccién de los tipos de letra elegidos y, sobre
todo, en la eleccién de la jurisprudencia pertinente, caracteristicas que han sido
perspicazmente observadas en la presente publicacion, con lo que se agiganta a
las claras su enorme utilidad para el profesional y para cualquiera otra persona
que se vea obligada al manejo de los textos penales, que han sido fijados en ex-
quisita pureza. Unicamente cabria alegar que’ hubiera sido preferible que figurase
en negrita las disposiciones legales para su mayor realce y rapidez en el hallazgo
de aquéllas, sin que con ello empafie la finalidad esencialmente practica lograda,
ante todo, en la tabla de plazos exhaustiva y buen instrumento de trabajo profe-
sional, siendo, ademds, una novedad, digna de encomio. Ademis, el reenvio al
Diccionario de la Casa editora facilita la ‘tarea abarcadora y libera a la vez al
texto de transcribir integro el articulado de la materia vigente.

En suma, la publicacién presente representa una respuesta cabal y prictica
a la entramada realidad de las disposiciones penales, de ficil manejo y calculada
en gran sentido practico, como se evidencia con sélo observar la labor compi-
ladora realizada en el indice cronolégico y en el alfabético.

JuaN pEL RosaL

BATTAGLINI, Giulio: «Fecondazione artificiale e adulterios. Separata de
Seritti Giuridice in onore di Alfredo de Marsico. Vol. I, Milin, Giuffré 1960.

Con este trabajo interviene el ilustre profesor Giulio BATTAGLINI en la viva
polémica originada en Italia con motivo de un proceso (del que nos ocupamos en
otro lugar de este fasciculo) en el que la Pretura de Padua absolvié a la acu-
sada declarando que la inseminacién artificial no constituye delito de adulterio,
y en que el Tribunal de apelacién de la misma ciudad mantuvo la tesis opuesta,
que la inseminacién artificial integra esta infraccién.

El profesor BatTaGLINI, abandonando la doctrina tradicional -—atin mantenida
en nuestra época, entre otros, por el profesor Manzini—, que considera que la
materialidad del adulterio estd constituida por la conjuncién carnal, sostiene
gue este delito puede ser cometido también por actos diversos de ésta, es decir,
por actos de lascivia no constitutivos de conjuncién de sexos. Esta doctrina es
actualmente defendida en Italia por numerosos penalistas y reiteradamente sen-
tada por la jurisprudencia. Pero este punto ha sido superado, manifiesta el pro-
fesor BartacLini. Hoy, ademas de los actos de lujuria, también se reputa adulterio
la inseminacién artificial.

Con ocasion de la absolucién decretada por la Pretura de Padua se ha habiado
de “laguna legislativa”, y para colmarla ha sido presentado por dos diputados un
groyecto de ley que la considera delito y establece sanciones contra todos los
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participantes: la mujer, el marido que consiente, el médico v el donador del ger-
men. El profesor BATTAGLINT rechaza esta postura. Aqui no se trata, afirma, de
una cuestion de laguna, sino de una cuestién de interpretacién. Para considerar
adulterio la- inseminacién artificial, opina, no es necesaria una nueva ley. No es
.éste un- caso de laguna legislativa, declara, basia la interpretacidén Idgica de la ley.

Evucenio CueLLo CaLON

B'R.ASIELLO T.: «I limiti della responsabiliti per dannis. Edit. Giuffre (Mi-
Iano 1959), 521 paginas.

Desde el afio 1923, Teucro Brasiello ha venido dispensando una especialisima
atencion al tema de la responsabilidad por dafios. Fruto de ella son las diversas
rcelaboracxones del estudio, aparecido por primera vez en aqueila fecha, que pre-
tenden recoger las. innovaciones legislativas, operadas desde entonces, asi como
‘registrar la evolucion. doctrinal y jurisprudencial al respecto. Estas innovaciones
legislativas e incluso la aparicién de una nueva Constitucién, con su correspon-
diente repercusion sobre la materia, le llevaron a publicar en 1956, no-ya una
'nueva edicién del primitivo estudio de 1923, sino una auténtica obra nueva, aun-
que, por versar sobre el mismo tema,.continfle portando el mismo titulo. El deseo
de mantener Ia obra al dia motivé que el autor, a Ja vista del continuo desarro-
Narse de la disciplina de la responsabilidad por dafios, ofreciese a la estampa, en
1959, una nueva edicién notablemente aumentada.

En unas consideraciones preliminares se concreta el objeto del estudio. Des-
pués de desechar la terminologia de “responsabilidad extracontractual” y susti-
tuirla por la de “responsabilidad por el hecho ilicito”, se puntualiza que la in-
veéstigacidn va a centrarse concretamente sobre-el hecho ilicito como fuente de
olligaciones, dividendo el estudio en cuatro partes.

La primera parte se ocupa del elemento subjetivo en tema de responsabilidad
por dafios, y en ella BrasiELLo mantiene ‘decididamente que para la existencia del
becho ilicito es necesaria, en todo caso, al lado del elemento objetivo del dafio
.y de la relacién de causalidad entre accién y resultado, una culpabilidad (dolo
. culpa), rechazindose la tesis que asegura ‘que la responsabilidad objetiva ha pe-
rietrado en el espiritu del ordenamiento juridico italjano, especiaimente por obra
del articulo 42 del Codigo Rocco, que, como es sabido, ostenta, entte otros titulos,
.l de “responsabilidad objetiva”. -

En la segunda parte se-contempla la problematica que suscita el ilicito civil y
sits formas, consagrandose un capitulo entero —de particular interés para el pe-
snalista—a- la distincién entre el ilicito penal y el ilicito civil, que el autor cree
.poder captar, en ultima instancia, partiendo del analisis de las peculiares carac-
teristicas de la tutela penal y de la tutela civil y manejando, como necesariamen-
«te distintos, los conceptos de pena y resarcimiento.

La tercera parte aparece dedicada a la nocidn del dafio y relacién de causa-
lidad entre la accion y el resultado. El dafio se disefia, esencialmente, como “la
;violacion de un bien garantizado por ley”. Seguidamente se estudian las diver-
sas -formas de -dafio, deteniéndose de manera especial en la configuracién del
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dano patrimonia'l: y sus distintas modaljdades. Por lo que respecta a.la relacion
de causalidad entre accién y_resultado, el autor, teniendo cuenta de las exigen-
cias que plantea el articulo 2.056 en referencia con el 1.223, ambos del . vigente
Cédigo civil italiano, examina con particular cuidado los sutilisimos problemas
que apareja la llamada “causalidad mediata o indirecta’.

Finalmente, en la cuarta y dltima parte de la obra, se, estudia extensamente
la vertiente procesal del tema. Con este remate sobre el aspecto procesal del. tema
el autor ha conseguido que el libro se nos ofrezca como un tratado muy completo
sobre una materia que, como él mismo advierte, exige, en aras.del.rapido y. coms:
plejo desarrollo de la actividad humana en todos los campos, una interpretacion
larga y adecuada que, aun partiendo de las concepciones juridicas sobre la res:
ponsabilidad aquiliana, ligadas a la tradicién justinianea, facilitz= nuevos puntos
de vista acordes con las necesidades de los tiempos actuales.

G: R. M.

BRICOLA, Franco: <Dolus in re ipsa (Observazioni in tema di oggetto e di
accertamento del dolo)s. Edit. A. Giuffré, Milano, 1960, 198 paginas.

Con el presente estudio pretende esclarecer el autor, en base a una estricta
investigacion técnico-juridica, un problema que encierra dificultad’ para el jurista
italiano, de gran resonancia préactica. Sumamente ftil es la monografia de BRI-'
COLA, por cuanto sin salirse, ni un solo momento, de la mas ortodoxa labor le‘l-
dica, consigue los fines que se propone al inicio de su tarea.

Igualmente, es digno de imitacién su método de trabajo: sin olvidar la legis-
lacién penal y procesal italiana y pegado siempre a la produccién cientifica de su
pais, entablando con ella un didlogo técnico que es, en tltima instancia, el ge-
nerador del progreso de la dogmatica penal de Italia.

Para BricoLa, el problema del dolus in re ipsa se origina, en su_moderno
planteamiento, como un producto de la practica jurisprudencial. No es extrafio
encontrar —dice el autor en las primeras piginas— en las sentencias la afirma-
cion de que no es necesario detenerse en la demostracién del elemento subjetive
del delito, ya que el dolo estd insito i re ipsa. El tema, pues, adolece de una
doble vertiente : procesal y sustancial. La primera se encuentra intimamente li-
gada a la cuestién de la prueba y con especiales conexiones con la teoria de las
presunciones. La segunda, que pudiera expresar —al menos en la medida en que
es una locucién— una nueva categoria dogmatica, un nuevo tipo de dolo.

A juicio de BricoLa, si bien la materia del dolus in re ipsa presenta desde
luego implicaciones sustanciales —y de ahi la necesidad de replantear la tematica
del dolo—, ello no quiere decir, sin embargo, que pueda hablarse de una nueva
categoria sustancial. En definitiva, no es mas que un esquema légico de interpre-
tacion de la norma, en el cuadro del ya clisico argumento de inferir lo descono-
cido de lo conocido.

BrrcoLa estima que, cuando menos, una verdad por demas firme resulta con-
firmada de su investigacién: la estrecha conexién entre problemas procesales y
problemas sustanciales en orden a la estructura del dolo.

Manuer Cogso
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CASTRO, Alfonso de: «De potestate legis poenalis libri duo» (Reproduccién
facsimil de la edicién principe, Salamanca, Andrés de Portonaris). Madrid,
1961. Editado por el Patronato del IV Centenario de 1a muerte de Alfonso
de Castro.

En conmemoracién del IV centenario de fray Alfonso de Castro (1558-1598)
se ha hecho por el Ministerio de Educacién Nacional, a través del Patronate
creado con aquella finalidad, una reimpresion facsimilar de la famosa obra de
fray Alfonso de Castro, De potestante legis poenalis.

La citada reimpresién va precedida de un Prefacio, por Juan del Rosal, y de
una Introduccion y una Bibliografia de Alfonso de Castro, por Justo Garcia
Morales.

El profesor Del Rosal se habia ya ocupado de la figura y la obra del insigne
franciscano de Zamora en otras publicaciones. Asi, en Acerca del pensamiento
penal espaiiol y otros problemas penales (Madrid, 1942), y en Alfonso de Castro
(Antologia) (Madrid, 1942). También en sus Principios de Derecho penal espa-
siol (Valladolid, 1945), y en sus recientes Lecciones (Madrid, 1959).

En el Prefacio, de que ahora nos ocupamos, el profesor de la Universidad de
Madrid, con la elegante redaccién a que nos tiene acostumbrados, reflexjona so-
bre si efectivamente el saber y planteamiento de Alfonso de CasTRo proyecta su
luz hoy dia, y en qué medida la insercién de su mundo penal tangencia al nues-
tro. Para ello parte de dos presupuestos esenciales. Uno radica en que Casrro
no es un penalista, en el sentido con que hoy se emplea este vocablo. Otro con-
siste en que antes que nada es un tedlogo, de probada profundidad y genuina-
mente espafiol. De ahi lo dificil de la tarea a realizar en cuanto que se trata
de caracterizar penalmente unos decires que en su concepcién no lo fueron.

Para Juan del Rosal es indudable que debe considerarse como “fundador” de
la ciencia punitiva al fraile de Zamora, ya que, pese a la extraordinaria aporta-
cion de Covarrubias, desvelada en forma ejemplar por el Rev. P. Julian Pe-
reda, S J., al habernos legado CasTRo una obra destinada exclusivamente al es-
tudio de la ley 'penal, sembrando un semillero de discusiones en torno a pro-
blemas que dan consistencia al entero sistema penal, es justamente acreedor de
dicho titulo.

Baste decir que en la obra de CasTrRo cabe encontrar una teoria del delito,
ocupandose de la proporcién entre delito y pena, de la gravedad del delitc en re-
lacion con la persona o cosa dafiada, de los delitos contra la honestidad, de Ia
culpa, del error, de la ignorancia y de muchas otras cuestiones. Elabord, asimis-
mo, una teoria de la pena, exponiendo el fundamento de ella, los fines de la
misma, la ejecucién y las clases de pena, etc. Y no deja tampoco de ocuparse
de problemas de orden criminolégico, como, por ejemplo, de la inclinacién al
delito, de la delincuencia de las muchedumbres, etc.

Termina la nota del profesor Del Rosal con un perfil biografico de fray Al-
fonso de Castro.

La Introduccién, de Justo Garcia Morales, es, por demis, interesante. Con
mesurado estilo nos da noticia detallada de la génesis del famoso tratado De
potestate legis poenalis (que el profesor Sanchez Gallego, en versién acompafiada
del texto latino hecha entre 1931 y 1933, tradujo por La fuerza de la Ley penal,
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¥ que otros prefieren traducir por La obligatoriedad de lao Ley penal). Se reco-
gen en esta Introduccion detalles muy curiosos sobre las incidencias de la pri-
mera edicion, hoy reproducida, y sobre la dinastia de los Portonaris, uno de
cuyos mjembros, Andrés de Portonaris, realizé esta edicion.

Como fruto de su investigacién debe anotarse que Justo Garcia Morales llega
a la conclusién de que no existieron dos tiradas, una en 1550 y otra en 1551, como
han dicho hasta aqui los biégrafos de De CasTro, sino una sola, a la que se
le modificé la portada y la {ltima pagina del texto.

Termina su exposicién con un examen de las diferentes rejmpresiones que se
han hecho de Ia obra, recogiendo por 1ltimo una nota bibliografica, muy cuidada,
sobre el particular.

Después del Prefacio y de la Introduccién a qué acabamos de aludir, se re-
produce en facsimil la preciosa obra.

En la parte superior de la portada, en tipos de tamafios escalonados, campea
el nombre del autor unido al de su Patria y al de su Orden: * Alfonsi a Castro
Zamorensis, Ordinis Minorum Regvlaris Observantiae”. Y debajo, la dedicato-
ria al Obispo de Cuenca, que lo era, segiin nos dice ]ﬁsto Garcia Morales en la
Introduccion, el prelado Miguel Mufioz. Debajo se anuncia que el lector dispone
de un indice muy copioso al frente de la obra que le permite la consulta facil de
la misma. El nombre del impresor y la tasa, dejando en blanco la cuantia, com-
pletan esta portada en la que las diversas masas tipograficas aparecen separadas
por curiosos dibujos, uno de ellos el escudo de los Portonaris.

Figuran luego las licencias necesarias para la publicacién, y después el indice
alfabético, ciertamente muy completo y que da idea de lo cuidada que fué la edicién.

Una curiosa nota del tipégrafo Andrés de Portonaris, en la que encarece que,
pese a sus esfueros, no han podido evitarse algunas erratas, completan los preli-
minares de la edicién.

Finalmente, sigue el texto con un prefacio y dos libros, foliados —no pagina-
dos—, con un total de 269 folios y uno mas en que figura un dibujo con un angel
y las iniciales A. D. P.

Francisco GoNzALEZ NAVARRO

CONTIERI, Enrico: «La congiunzione carnale violentas. Edit. Guiffré, Milano,
1959, 122 paginas.

Entre las monografias que sobre la Parte Especial ofrece recientemente la
Editorial Giuffré, destaca por su interés y claridad la presente de E. ConTirri,
titular de Derecho Penal en la Universidad de Ferrara.

El autor ha verificado una coherente interpretacion, estrictamente técnica, de
los tipos previstos por el Cédigo Penal italiano. Quizi sea ése su mayor merito:
La construccién la extrae del Derecho positivo, también la problemitica que pre-
senta y sus posibles soluciones. Lo anterior no es obsticulo para que lleve a cabo,
en mis de una ocasién, propuestas de reforma de la vigente legislacién, obtenidas
de la propia ley y con la finalidad de que sea més congruente y arménica.

Merece especial atencién, por su validez genérica, el capitulo destinado al

bien juridico ofendido”. Parte el antor de una critica del titulo “De la violencia
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carnal’, que rubrica el articulo.519. A su juicio, es ilégico e impropio, en aten-
cién a las diversas tipologias de delito que se -encuentran 'descritas en dicho pre-
cepto. Igualmente, se hace eco de la critica al-titulo IX, “Dei delitti cotitra la:
moralitd pubblica e il buon costume”, planteando la: cuestion’ de si se trata de
una dicotomia o, por ¢l contrario, de un pleonasmo, y.censurando su ambxguedad
e insuficiencia.

Estima ConTier: que el interés tutelado en la primera figura del 519 es la
libertad sexual. No es un interés que concierne al estado del propio cuerpo, sino
al uso.del mismo. Es interés a un bien inmaterial. Se tutela, en consecuencia, la
voluntad del individuo en orden al uso del propio cuerpo en la esfera sexual. Se
trata, continia CoNTIERI, de delitos contra la libertad individual, cuya determi-
nacién y clasificacion se efectfian fuera del capitiulo III del titulo XII (De los
delitos contra la libertad individual). a causa de la particularidad de la esfera
sexual (pag. 15).

El segundo grupo:de delitos contiene, sin embargo, un bien juridico diverso.
No es la libertad sexual, sino un bien que respecto a ésta se encuentra en una
posicion de prioridad idgica y formal.-El autor le designa con la expresién “in-
tangibilidad sexual” del individuo, que precisamente ha de reunir y poseer deter-
minadas cualidades, o encontrarse en determinadas condiciones, o en determina-
das relaciones con el agente, Por esta razén propugna CONTIERI por una susti-
tucién de la denominacion legal del capitulo I, del titulo IX: En vez de Dehtos
contra la libertad sexual y contra la intangibilidad sexual”.

Particular interés ofrece el apartado correspondiente al tipo en el delito del
parrafo primero del articulo 519 del Cédigo Penal italiano, y en el que precisa el
autor lo que, a efectos del citado précepto, ha de enténderse por “congiunzione
carnale”.

De la misma forma constituye un excelente estudio los capitulos destinados a
los medios, concurso, formas imperfectas, y elemento subjetivo del delito de
violacion. )

Puede decirse que el presente trabajo representa una notable aportacién en el
estudio de la Parte Especial, que debiera servir de modelo para aquellos que, con
mas o menos fortuna, pretenden elaborarla con cierta altura.

M. C.

MCCLINTOCK, F. H, WALTER, M. A, y SAVILL, N. C.: «Attendance Cen-
tress. Londres, Macmillan & Co. Ltd., 1961, 152 paginas, 28 chelines.

Este volumen, decimotercero de los “Cambfidge Studies in Criminology”.
editado bajo los auspicios de LEON Rapzinowicz, contiene el resultado de una
cncuesta realizada por el “Cambridge Institute of Criminology™ sobre la aplica-
cién y resultados del articulo 19 de la Criminal Justice Act inglesa, promulgada
en 1948,

Dicha encuesta se ha realizado por F. H. McClintock, ayudante-director de
Investigacién, en colaboracién con Ménica A. Walter 'y N. C. Savill, mxembros
ée la plana de investigacién del referido Instituto.

Esta nueva publicacién de los “Cambridge Studies in Criminology” responde
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al propésito, de antemano trazado por dicha entidad, de difundir el convencimiento
de que la estabilidad social depende, en alto grado, de la adopcion de una actitud
adecuada hacia los problemas que el delito y la pena entrafian.

Consecuente al propésito enunciado, el referido Instituto lleva publicadas mag-
nificas obras sobre aportaciones personales de autores consagrados o de exposicién
de investigaciones llevadas a cabo bajo los auspicios del Instituto de obligada
mencion; asi, los libros sobre la reforma penal en Inglaterra, “Delito y anomalias
mentales”, el moderno sistema penitenciario de la India, orientacién de reos ex-
carcelados, “Una introduccién al Derecho penal en Australia”, “Detention and
Remand Homes”, los resultados del régimen de prueba, el descubrimiento del
homidio secreto; “Justicia juvenil”.

“Attendance Centres”, el nuevo libro que ahora nos ocupa, cxpone, a través
de sus cinco titulos y siete apéndices, los resultados apreciados hasta ahora me-
diante el empleo de esa novedad de la reforma penal inglesa de 1948, consistente
en la creacién de un sistema de institucién o régimen intermedio entre las “Ap-
proved Schools” o de los establecimientos “borstal” y el mero régimen de some-
timiento a prueba; todo ello referido al tratamiento de los delincuentes jévenes,
para quienes los dos primeros métodos parecia ser algo severos, mientras que él
de prueba harto insuficiente.

La resolucién judicial que impone el sometimiento a un “attendance centre”
evita, de un lado, para el reo, la privacion de libertad por corto término, al pro-
pio tiempo que le priva de un tiempo que suele apreciar: hasta un miximo de
doce horas, generalmente los sibados. :

La instauracién del primer “Attendance Centre”, en 1950, fué seguida de
rapida expansién, contindose ahora hasta con cinecuenta establecimientos de su
clase en las comarcas industriales y ascendiendo a 2.500 el ndmero de delincuen-
tes jovenes destinados a ellos durante el pasado afio 1960.

Miembros del Instituto de Criminologia han visitado e inspeccionado nueve
de dichos Centros, cambiando impresiones con magistrados, oficiales del régimen
de prueba y otras autoridades, verificindose un anilisis detallado de cuantos
datos pudieron obtener en el reconocimiento o examen de hasta mil doscientos
delincuentes jovenes remitidos a los Centros de referencia.

No se han contentado los investigadores aludidos con la tarea precedentemen-
te indicada, sino que han ampliado su investigacién a la etapa posterior al “licen-
ciamiento” o cumplimiento de la condena respectiva por cada delincuente, llegando
a aplicar incluso métodos de prediccidén, haciendo clasificacién de los que incidie-
ron por vez primera en el delito, los reincidentes o reiterantes y los que ya fueron
sometidos al régimen de prueba.

Como bien hacen notar los coautores de la obra, la frecuencia y difusién de
la delincuencia juvenil en tantas partes del mundo es una lamentable pero evidente
circunstancia que ha debido preocupar hasta a la Organizacidn de las Naciones
Unidas: el Segundo Congreso para la Prevencién del Delito y el Tratamiento
de los Delincuentes, celebrado en Londres en agosto tiltimo bajo el auspicio de
dicha Organizacién, lo comprueba.

Por lo que a Inglaterra concierne, en 1959, segiin hace constar el libro, a la
cifra de ciento cincuenta y tres mil ascendié el nimero de reos de delitos “indic-

9
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sable”, de los que 53.000 (cerca del 35 por 100) eran delincuentes menores de
diecisiete afios de edad. '

En la apertura de su trabajo se preguntan nuestros autores acerca de qué
medio habrd de tratar a tales reos jovenes de modo que, descartando un pequefio
porcentaje que indiscutible y afortunadamente por si solos emergeran del ambito
delictivo, pueda evitarse el arraigo en la criminalidad de los restantes.

En cuanto a caracteristicas del sistema de los “Attendance Centres”, baste
decir que es un ingenioso arbitrio ideado para lograr que, al propio tiempo que
el reo joven no abandone su sede habitual, reciba, sin embargo, una advertencia
seria con motivo de su conducta descarriada, y perciba también el “sabor” de
una disciplina dura y coactiva. Por otro lado, tiene la ventaja, asimismo, de dejar
ligero estigma en el culpable.

También les ha ofrecido a los autores su investigacién algunos reparcs del
sistema de los “Attendance Centres™; a saber: si se pretende incrementarlo de
modo que entrafie la asistencia a clases de instruccién o a cualesquiera clases de
actividad en grupo, entonces sélo sera factible implantarlo en zonas de gran den-
sidad de poblacién, y ello partiendo del supuesto de que no puede exigirse a un
corrigendo el recorrido superior a diez millas a fin de que cumpla su obligacién
de “asistencia” y teniendo ademis en cuenta que en el ambiente rural, afortuna-
lamente, la delincuencia juvenil no ofrece hasta ahora tan seria preocupacién
como en el urbano o industrial.

Por otra parte, si se pretende que este método de tratamiento, segiin opinan
los autores, sea susceptible de aplicaciéon en el ambito de la jurisdiccidén juvenil,
sera necesario, en aras de la economia, desarrollar en los distritos peculiares un
a modo de sistema simplificado en cuya virtud, los delincuentes en escaso niimero
o de indole esporadica en su delincuencia, sean remitidos a ia oficina de Policia
local en las tardes de los sabados, permaneciendo alli bajo vigilancia por unas
pocas horas. Reconocen que acaso ello no responda a las mejores aspiraciones,
pero es indudable que cuando menos permite la aplicacién del precepto legal que
establece la privacion de una tarde de recreo libre para tal clase de delincuentes.

Ni que decir tiene que la medida en cuestién fué prevista para los jovenes
reos de los delitos menos graves y cuya aptitud delictiva permite ser conceptuada
como estacionaria y en edad ain temprana. Mediante disposicién estatutaria su
aplicaciéon ha sido restringida a los delincuentes primarios o a aquellos que, ha-
biendo sido declarados culpables en una o mas ocasiones previas, con tal de que
no hayan sido confinados a una institucién de caracter correccional (sea “approved
school”, “detention centre”, “borstal institution”, o prisién), y cuya sentencia tam-
Lién anterior haya consistido en un sobreseimiento virtual, o en la imposiciéon de
una multa o de sujecién a un periodo de prueba.

la progresiéon anual del empleo de los “attendance centres” ha aumentado
conforme !a implantacién de nuevos establecimientos de esa clase ha ido ponién-
doles al alcance de mas tribunales. No obstante, la proporcién de las resolucio-
nes judiciales acordando en casos concretos el sistema de que se trata se califica
por los autores de escasa, en comparaciéon con las otras medidas disponibies para
con los reos jovenes; y ello se atribuye al apego de los magistrados a mantener
pronunciamientos de sometimiento al régimen de prueba, de imposicién de multas
o de sobreseimiento, en la mayoria de los casos; aungue no se olvidan dificulta-
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des de indole material cual la escasez de tales "centros” en ciertas comarcas o
incluso la especialidad del sistema. Concretamente ,se consigna que en las nueve
circunscripciones objeto de la investigacién, cuyos resultados expone la obra
en resefla, el nimero de resoluciones disponiendo la asistencia a los “attendance
centres” asciende al duplo en comparacién con las dictadas en todo el pais.

Asevérase también que la mayoria de los magistrados consultados al respecto
revelaron que, al dictar las resoluciones de remisién a los "attendance centres”,
prevalecia en su mente o criterio, mis bien criterio punitivo; reputando como
meramente incidental cualquier efecto reformador conseguido con la aplicacién
del sistema, e incluso propendiendo también la mayoria de dichos magistrados a
teforzar la medida con un pronunciamiento simultineo imponiendo las co:stas,
restitucion o compensacion, segin aconsejasen las circunstancias en cada caso.

También se recoge en el libro que, por parte de dichos funcionarios no hubo
unanimidad acerca de cudl serfa la edad en que los reos demostrasen beneficiarse
mas de la medida; aunque la impresién, en orden al resultado, revelaba carac-
teres optimistas en general, y advirtiéndose, asimismo, disposicién a que la edad
susceptible para aplicacién de los “attendance centres” fuese rebajada a los diez
u once aitos.

Igualmente se manifiesta hubo perplejidad para precisar la clase de delincuen-
cia mas propicia al beneficio con el sistema, destacindose empero la creencia de
que el mismo era mas propicio a los delitos cometidos en pandiiia (“gang™) que
a los de perpetracién individual aislada. Parece ser que los magistrados coinciden
eir conceder importancia, para la seleccién de este tratamiento, a los anteceden-
tes ambientales o familiares del reo.

Generalmente se ha respetado, en su aplicacidn, el término maximo de dura-
cién del tratamiento, si bien en plan de “lege ferenda”, o sea, en via de reformas,
los magistrados consideran susceptible de ampliacién de dicho término a un ma-
ximo de. veinticuatro horas, y, en lo que atafie al personal al que se encomienda
Ja aplicacién del tratamiento, parece ser hubo aquiescencia general o conformi-
dad en que el mismo fuese materialmente dispensado por los Servicios de Policia.

Finalmente, la investigacion llevada a cabo ha revelado también que por los
funcionarios encargados de dictar la aplicacién del sistema s¢ han tenido en
cuenta los informes generales emitidos anualmente por los “attendance centres”
locales respectivos, echindose empero de menos el historial individual de cada
delincuente, interesantisimo en previsidn de casos de reincidencia; que los casti-
gos corporales, descartados a raiz de la implantacién de los “attendance centres”
no se han considerado oficialmente como precedentes de éstos, o éstos sustitutivos
de aquéllos; que debe fomentarse la relacién o colaboracién entre los oficiales
peculiares del régimen de prueba y los que se hallan a cargo de los “attendance
centres”, por estimarse que se complementan mutuamente ambos métodos o ins-
titutos y, en definitiva, que parece ser estriba el criterio de los tribunales com-
petentes al acordar la asistencia a “attendance centres” en reputar como un cas-
tigo independiente peculiar para los muchachos discolas corricntes; como una
una pena complementaria en los casos de chicos sometidos a la guia constructiva
o vigilancia de un oficial de prueba; como un castigo contundente en una fase
adecuada del desarrollo de una carrera delictiva con esperanza de evitar un tra-
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tamiento mas drastico de instruccién prolongada en Tna “approved school™ o en
vna institucién de tipo “borstal”.

Jost SAncuEz Osks

DATTILO, Bruno: «Insufficienze dell’attuale organizzazione della giustizia
criminale e preventiva e prospetiive legislative di inmediata attuazione». 1}
Guidice di sorveglianza e 'applicazione delle misure di sicurezza allo stato
degli attuali scarsi mezzi di accertamenio a sua disposizione (Separata
de la Rassegna di Studi Penitenziari. Fasc. IV, julio-agosto 1960, paginas
483 a 494.

El titulo y el subtitulo de la monografia dicen de consuno cual es su conte-
nido: poner de relieve los escasos medios con que cuenta el juez de vigilancia
para el cumplimiento de su fin y pedir un pronto remedio. El interés de este tra-
bajo nace tanto de la materia sobre que versa como de las dotes personales del
autor, que yo conozco, y de ser el juez de vigilancia del Tribunal de Roma.

Estandole enfomendada a este juez de los respectivos tribunales la interven-
cién de toda clase de penas, que en Italia no se abandona a 1a Administracién,
puede acordar respecto a los ya condenados medidas de seguridad privativas de
libertad respecto a los delincuentes y contraventores habituales, y respecto a to-
dos medidas no privativas de ella, de libertad vigilada, caucién de conducta, pro-
hibicidn de residir en determinadas localidades y frecuentar determinados sitios,
asi como la expulsion de extranjeros, y ha de tomar estos acuerdos con cl solo
criterio orientador del articulo 133 del Codigo penal, que dice los elementos de la
peligrosidad social, es decir, sin-una determinacién biolégica de la personalidad
del sujeto. ’

La propuesta de medios, que es el fin del trabajo y lo mas extenso de él, es la
de proveer al juez de vigilancia de los necesarios para la determinacién de la per-
sonalidad del vigilado, y aunque a este respecto ya se ha autorizado para utilizar
los servicios del equipo de la Clinica Criminolégica de Rebbibia, no se le han
asignado asistentes sociales para su contacto a través de ellos con los sometidos
a su jurisdiccién que estan en libertad, pues el personal del juez ha de ser siem-
pre limitado, y el de la policia es perturbador.

Ya provisto de estos medios —sigue el autor—, deben ampliarse sus atribu-
ciones, no obligindole la declaracién de habitualidad prevista en el Cédigo pe-
nal, y acordada por el Tribunal sentenciador, y autorizindole a aplicar medidas
de seguridad, no privativas de libertad, en una especie de libertad vigilada, tam-
bién en los sujetos en que actualmente estd prevista, la de internamiento en un
campo de trabajo.
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DUBLINEAU, Jean y HIVERT, P.: «Sur gquelques probléemes nouveaux poses
1a psycopathologie pénitentiaires. Separata del num. 2, julio 1959 de «Anna-
les Médico-Psychologiques», 8 paginas.

Los autores llaman la atencién en este trabajo sobre los numerosos proble-
mas que a los médicos psiquiatras de las prisiones, cargo que desempefan en la
de Chateau-Thierry, dedicada a la observacién de psicopatas e inestables, se
Jes ha planteado en los ultimos aflos por las nuevas condiciones de la obser-
vacién de los detenidos.

Las causas que los han creado han sido en Francia tanto la supresion de la
deportacion que ha dejado cn la metrépoli una clientela de sujetos que co-
mienzan a conocer, como de la evoluciéon conjunta de la legislacion y las nue-
vas ideas en materia criminolégica que implican un conocimiento y una com-
prension de la personalidad del condenado, con una especializacion de las pri-
siones que exige un sistema de clasificacion segin dicha personalidad, que ha
ha de ser repetidamente examinada, sobre todo la de los detenidos dificiles.

En una enumeracién de los problemas presentados por estos reclusos, erpone
1a clasificacién que por su actitud carcelaria hace Ohén, para después proponer
cllos la suya de considerarlos segiin la que observen respecto ai acto delictivo,
la pena infligida y respecto'a si mismo, estudiando, glosando y desarrollando
esta agrupacién con las mas atinadas observaciones sobre las diversas reacciones
de los reclusos aisladamente considerados.

Estudian después lo que llaman la dinimica carcelaria del grupo, sus reaccio-
nes en el carcelario a que se adscriben y que toma actitud entre los vigilantes,
enfermeros, etc., influyendo en su actitud y dictando a sus componentes normas
de conducta, por lo que la primera medida ha de ser la disociacién de estos gru-
pos antes de su refundicién en los formados por la Administracién, tratando de
librarlos de la obsesion de los muros, de la exasperacion del encarcelamiento,
de la desesperada tendencia a la fuga no se sabe donde que los lleva a la simu-
Tacién para ser transferidos a un hospital psiquatrico.

Estos, advierten, son los problemas generales que presenta la psicopatologia
penitenciaria; aun podrian estudiarse sus diversas modalidades en relacion con
las especiales situaciones penales, cumplimiento de penas de corta o larga du-
racidn, relegacién, trabajo exterior, aislamiento, somefimiento a prueba, liber-
tad condicional, etc., hechos que piden ser enumerados, clasificados y estudiados
para elaborar prontamente el esquema general del tratamiento nara la readapta-
cién social, que los juristas piden a los médicos.

Este es el contenido y el fin propuesto en este excelente trabajo, sélo peque-
fo por su extensién, por dos de los autores que por su excepcional preparacién

mejor pueden tratar estos problemas.
D. T. C

DUS, Angelo: «Teoria generale dell’illecito fiscale». Milano 1957, Dott. A. Giuf-
fré editore, 388 paginas.

El tema del ilicito fiscal puede decirse que estd de actualidad en nuestra Pa-
tria. Recientemente (enero de 1961), la Mutualidad del Cuerpo de Inspectores del
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Timbre organizd, con motivo de la IX Semana de Estudios de Derecho Ifinan-
ciero, unos coloquios sobre la infraccion tributaria, a los que concurrieron varios
catedréticos y diversos inspectores del tributo con trabajos muy estimables sobre
el tema. Con anterioridad a esa fecha, sin embargo, el ilicito fiscal no habia ofre-
cido interés para los estudiosos, que apenas si.se habian ocupado de él. En Ttalia,
pvor el contrario, el tema viene siendo estudiado desde hace algtin tiempo, y los
nombres de Granwini, Dus, SecHi, SPINELLI, etc, son bien expresivos de esta
preocupacion por tan sugestivo tema, si bien los estudios existentes ofrecian
un caracter fragmentario hasta la aparicién en 1957 de la obra de Angelo Dus,
Teoria generale dell illecito fiscale.

Consta la obra del autor italiano de tres titulos, en los que se ocupa, respec-
tivamente, de la nocién del ilicito fiscal, de las clasificaciones del ilicito fiscal
y del analisis del ilicito fiscal.

Es, quiza, el fifulo primero el de mayor interés, en cuanto en ¢l se intenta la
elaboracién de los principios generales. Nos ofrece Dus, aun a riesgo de ser
reiterativo, una triple definicién del ilicito fiscal. Bajo el aspecto formal —dice—,
constituye ilicito fiscal todo hecho en contraste con el ordenamiento juridico,
para el cual sea prevista una sancién, que pueda ser atribuida al agente como ma-
nifestacion de voluntad desobediente a una obligacién impuesta en una norma
tributaria y que sea productor de una ofensa a los intereses fiscales del Estado
o de otro ente pablico. Bajo el aspecto material —continfia diciendo— la defini-
cién indicada puede ser transformada en el sentido de que se prohibe toda con-
ducta productora de una ofensa a los intereses fiscales de un ente piblico, ofensa
que la ley considera como causa de punicién para el que la ha cometido o es lla-
mado a responder. Bajo el aspecto subjetivo, en {in, puede decirse que es sujeto
activo de un ilicito fiscal aquel que sigue una conducta prohibida por el ordena-
miento juridico, para el cual estd prevista una sancién y que puede serle atribui-
da como manifestacién de voluntad desobediente a la obligacién impuesta por la
nerma tributaria. De estas tres definiciones, que son, como vemos, sustancialmen-
e coincidentes, parece mas Wtil la primera, la que Dus llama formal, y en cila
encontramos elementos interesantes, como la alusién a la sancion, a la manifes-
1acion de voluntad y a la obligacién impuesta en la norma tributaria. Pero pa-
rece que el autor italiano cousidera ilicito fiscal s6lo aguel que lesiona los inte-
reses del Fisco, siendo asi que también debe hablarse de ilicito de esta clase cuan-
do se lesionan los intereses del contribuyente. Por otra parte, pensamos que en
una definicion de esta clase de ilicito debiera recogerse también el supuesto de
creacion ilegal de una relacién tributaria.

Segun Dus, el ilicito fiscal lesiona: de una parte; el derecho subjetivo patri-
monial del ente ptliblico acreedor dei tributo, por el hecho de que no viene efcc-
tuada o viene, cuando menos, puesta en peligro la prestacion a! que éste va di-
rigido; de otra parte, la potestad financiera del Estado, que con la conducta del
sujeto activo del ilicito viene directamente amenazado en uno de sus atributos
esenciales, cual es el de poder imponer tributos a favor propio o de otro ente
publico.

En orden al importante problema de la naturaleza juridica del ilicito fiscal,
dice Dus que, por su naturaleza esencialmente publicistica, tiene, en una primera
aproximacién, mayores puntos de contacto con el ilicito penal que con el ilicito
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civil, si bien mientras el delito comiin reposa prevalentemente sobre la reproba-
cién y sobre la alarma social que éste determina porque genera un sentimiento
de inseguridad personal o patrimonial en los ciudadanos, el ilicito fiscal no suscita
tales sentimientos y es quiza menos sentido en la colectividad.

En orden al tema de las sanciones fiscales, y de acuerdo con la ley de 7 de
enero de 1929, nimero 4, que dicté las disposiciones de cardcter general para la
represion de las violaciones de las leyes financieras relativas a los tributos del
Estado, distingue sanciones penales, sanciones administrativas y sanciones civiles.

El titulo segundo estd dedicado a las clasificaciones del ilicito fiscal. El ilicito
fiscal es un hecho juridico porque produce una modificacién en la realidad juri-
dica, esto es, un efecto juridico. Es, por otra parte, un acto juridico porque es
un acto humano realizado con conciencia y voluntad, y es precisamente un acto
juridico ilicito, en cuanto viola una obligacién. Por tanto, el ilicito fiscal supone,
de una parte, la antijuridicidad, y de otra, la culpabilidad.

Distingue Dus, y en ello coinciden los autores italianos, ilicito penal, ilicito
administrativo e ilicito civil, si bien critica el criterio tradicional de distincion por
considerarlo en pugna con el ordenamiento juridico italiano, y llega a la conclu-
sion de que los elementos distintivos entre varias clases de ilicito fiscal son
(siempre de frente a la legislacién italiana) el nombre juridico de la sancién, la
convertibilidad de la pena pecuniaria propia y verdadera y la no convertibilidad
de las restantes sanciones administrativas, la personalidad de la pena, como con-
trapuesta a la solidaridad de la sancién administrativa y civil, etc.

El titulo tercero, finalinente, trata de hacer un analisis del ilicito fiscal, con-
siderandolo en su procedimiento de produccién. Se ve asi como para realizarse el
ilicito fiscal es necesaria la preexistencia de algunos elementos que son extrafos
a la estructura dei ilicito mismo, pero indispensables para su cxistencia (presu-
puestos), y cuales son los elcmentos esenciales (constitutivos), y aquellos otros
que, no siendo indispensables, pueden llamarse accesorios (circunstanciales).

Es indudablemente el trabajo del profesor Dus una notable aportaciéon para
el estudiv del ilicito fiscal, si bien el estudioso espaiiol habra de cuidar, al reco-
ger las conclusiones del autor italiano, de no-entrar en colisién con los preceptos
del ordenamiento positivo patrio.

F. G. N.

GAETANO FOSCHINI: «Reati ¢ pene». Milano, Giuffré 1960, un vol de 219
paginas.

Se trata de una obra en la que se incluyen distintos “Estudios”.

En la primera parte, bajo el titulo general de delitos contra el patrimonio, se
habla del delito y del contrato, y en este aspecto se plantea el problema del
consentimiento, incluyéndose cuestiones referentes a la estafa, al momento de la
consumacién en el hurto, al problema de la identificacién de las cosas hurtadas,
al engafio de un incapaz en relacién a la induccién al matrimonio y a la quiebra
punible.

En la segunda parte se trata de determinados delitos contra la persona, y en
este sentido plantea el autor diferentes problemas en relacién a la muerte de un
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recién nacido deforme, y al infanticidio por causa de honor, asi como al pronos-
tico en determinadas enfermedades probablemente incurables.
A continuacién, FoscHINI se refiere a lo que califica de inmunidad judicial,
en los casos de injuria verbal o escrita, asi como a los limites de esta inmunidad.
En la tercera parte se plantean distintas cuestiones en relacién a los delitos
contra la familia, entre ellas las violaciones de las obligaciones de asistencia
familiar.

En la cuarta parte se analizan diferentes problemas en lo que se refiere a
determinados delitos contra la Administracién y la Jurisdiccion, y en la quinta,
contra la fe pilblica.

En la sexta parte se suscitan cuestiones referentes al trifico, y en la séptima
y Gltima, FoscHINI trata algunas cuestiones en relacién al problema de la pena,
con referencia a la muerte, a la métrica penal y a la rebeldia, distinguiendo en
este aspecto los problemas procesales y sustantivos, analizados bajo el signo de
una unidad sustancial de las normas de ambas disciplinas que regulan la insti-
tucidn.

No se trata, como facilmente se comprende, de abarcar todas las cuestiones
que plantean los temas enunciados, sino de agudas observaciones sobre distintos
aspectos de los mismos; sobre todo, estos estudios sirven para aclarar problemas
de gran interés y las soluciones que a muchos de los supuestos planteados ofrece
la casacién italiana.

VaLenTin StLva MELERO

GIANNITI, F.: X reati della stessa indole». Edit. Giuffrée, Milano 1959, 204
paginas.

Tomando como punto de partida la disposicién contenida en el articulo 99
del Céodigo penal italiano, en relacion con el articulo 101 del mismo cuerpo legal,
el presente estudio trata de responder a estas tres preguntas: ;Qué son delitos
de la misma indole? ;Cémo se distinguen? ;Qué consecuencias producen dentra
del sistema penal? Como consecuencia de este planteamiento, después de una
breve Introduccion en la que se expone la evolucién histérica del concepto de
reincidencia especifica y la elaboracion doctrinal llevada a cabo hasta ahora en
torno a la nocion de delitos de la misma indole, la obra aparece dividida en
cuatro grandes apartados. '

En el primer apartado se trata de responder a la primera pregunta, fijando
el concepto de delitos de la misma indole. Siempre a la vista del Derecho posi-
tivo italiano, el autor anticipa la siguiente definicién: “la misma indole de los
delitos consiste en la afinidad —objetiva o subjetiva, o bien prevalentemente
objetiva 0 meramente subjetiva— que presentan varios hechos delictivos, respec-
tivamente, en forma abstracta o bien en forma concreta, y que es reveladora de
una especifica inclinacién criminal de su autor”. Seguidamente se contemplan,
por separado, los tres aspectos —sustancial, formal y sintomatico— que aparecen
iundidos en la definicion.

A la segunda pregunta-se contesta en el apartado segundo, ofreciendo una
clasificacién de los delitos de la misma indole asentada sobre la siguiente trico-
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tomia: I) “delitos estructuralmente homogéneos” (aquellos que, idénticos en la
estructura aunque eventualmente diferentes en la forma de manifestacién, oien-
den el precepto de una misma norma incriminadora); II) “delitos objetivamente
homogéneos” (hechos delictivos que, aun realizando tipos legales diversos, pre-
sentan afinidad de notas esenciales, particularmente en lo que concierne a la ma-
terialidad objetiva en que se concretan); y III) “delitos subjetivamente homogé-
neos” (hechos delictivos que, aun realizando tipos legales diversos, presentan afi-
nidad de notas esenciales en lo que concierne al impulso criminal del que
concretamente han derivado).

En el apartado tercero se estudian los efectos juridicos de los delitos de la
misma indole, con lo que el autor pretende dar la adecuada respuesta a la tercera
de las preguntas formuladas en el pértico de su obra. Como punto de partida se
elige aqui la observacién previa de que, a pesar de la multiplicidad de aplicacio-
nes que encuentra la disciplina de los delitos de la misma indole en el ordena-
miento juridico-penal, todas ellas ofrecen la nota comiin de determinar siempre
una especial condicién personal mas desventajosa para el sujeto. A continuacion
se estudian detenidamente los e¢fectos sustanciales de los delitos de la misma in-
dole, que pueden ser generales (en relacién con todos los delitos o contravencio-
nes) o especiales (en relacién con determinados delitos o con determinadas con-
travenciones), y los efectos procesales, regulados concretamente en diversos pre:
ceptos del Cédigo de procedimiento criminal.

Por dltimo, en el cuarto apartado se presentan unas sustanciosas considera-
ciones criticas de ius constituendum presididas por la fundamental exigencia de
anclar los elementos conceptuales a la realidad prictica, humana y social del
Derecho, analizando, desde esta perspectiva critica, la expresién legislativa, el
aspecto sintomatico y los efectos juridicos atribuidos a los delitos de la misma
it.dole por el fus constitutum.

Si se recuerda que no ha perdido del todo su vigencia la afirmacién vertida
por ANTOLISEI, hace algunos afios, de que los delitos de la misma indole “han
llamado bien poco la atencion de la doctrina®, se caerd en la cuenta del interés
que ofrece, ya de entrada, un libro como el presente, enteramente dedicado al
estudio del tema.

G. R. M.

GRAVEN; Jean: «Les instructions générales du Code pénal suisse sur accom-
plissement des peines privates de libertés. Ginebra, sin fecha, 16 paginas.

Empieza el autor evocando el estado de las prisiones suizas cuando Howarp
las visité por primera vez en 1755, que con sus dormitorios aireados, con el trato
humano que se daba y la obligacién en ellas impuesta de trabajar, eran tan dis-
tintas de las que habia visto en otros paises y anunciaban la proximidad de un
nuevo dia en el que en Suiza estuviese el modelo de un sistema penitenciario
progresivo y humano. ’

No es de extrafiar que si un cantén establecia el sistema panéptico de Ben-
THAM, otro estableciese el celular y otro en 1885 el progresivo, que obtiene tan
completa aquiescencia y se extiende de tal manera que puede decirse que llega
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a ser el sistema suizo; por ultimo, en 1888 se inicia la creacién de establecimien-
tos penitenciarios agricolas.

Este sistema cantonal es sustituido por uno general, establecido por el Cédigo
Fenal que entra en vigor en 1942. El Cédigo sélo establece los principios gene-
rales del sistema, dejando lo demas a los cantones. Es reformador, pero no revo-
lucionario. El delito y la pena son las bases del sistema, pero ésta no se basa
s6lo en la expiacién; la prevencién, la defensa social y la readaptacién del
delincuente son también sus fines.

El legislador suizo distingue delincuentes adultos, adolescentes y menores, con
diverso tratamiento penal. Para los adultos responsables establece un sistema de
penas —reclusién, prisién y arresto— y medidas de seguridad privativas de liber-
tad —internamiento de delincuentes habituales, segregacion y casa de trabajo—
que no se distinguen esencialmente, salvo en que la duracién de aquéllas se de-
termina a priori y la de éstas no y en el distinto lugar de su cumplimiento, pues
aunque las medidas se cumplan alguna vez en grandes establecimientos en que
también lo son las penas, el régimen, alimentacién, vestidos, etc., son también
distintos.

El sistema progresivo aplicado, salvo para las penas de arresto por su corta
duracién y el internamiento en casas de trabajo o de desintoxicacién por su na-
turaleza, consta de tres periodos, el celular, de tres meses como plazo tipo; el
segundo, en el que el régimen a que se somete al recluso va mejorando segin
los méritos que éste contrae con el sistema de educacién al irabajo y por el
trabajo, no satisfaciéndosele el jornal por él ejecutado, pero si una cantidad para
1a formacidén de su intocable peculio para su salida, mostrandose el autor parii-
dario de que se realice en colonias a la vez agricolas y artesanas, y, por fin, la
tercera etapa, de liberacién condicional.

La educacién moral y general en sus formas més diversas es, junto con el
trabajo, la gran palanca empleada para lograr los fines propuestos. El legislador
suizo asegura la asistencia al servicio divino de los reclusos y la existencia de
bibliotecas para ellos. En los grandes establecimientos se realizan cursos de arte,
conferencias y concicrtos, formando los reclusos masas corales. £l desarrollo del
cuerpo esti asegurado por la existencia de gimnasios y la practica de determina-
dos deportes. El alcohol esti, en general, prohibido, aunque su uso se autorice
en determinadas circunstancias de fiestas, recogida de cosechas, etc.

El final de la pena es la liberacion condicional, que acuerda la autoridad can-
tonal, sometiéndose al liberado, en la mayoria de los casos, a un patrbnato que
no es oficial ejercido por funcionarios, sino privado ejercido por particulares, de
gran tradicién en Suiza. La revocacién de la liberacidon, en su caso, también la
acuerda la autoridad cantonal. Al final de este periodo se acuerda la liberaciéon
definitiva, y pasado un cierto niimero de afios de buena conducta puede acordarse
la rehabilitacion y la radiacién de los ficheros de antecedentes penales.

Este es el precioso optisculo en que el profesor GRAVEN, cuyas obras son de
lectura habitual en Espafia, expone en forma clara y sintética los principios del
sistema penitenciario suizo, como habia anunciado en el titulo.
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HENTIG, Hans Von, Profesor de Criminologia en la Universidad de Bonn:
«Estudios de Psicologia Criminal». Tomo IV, «El Chamajes. Traduccién
castellana y notas de José Maria Rodriguez Devesa, Catedraitico de Derecho
penal en la Universidad de Valladolid. Espasa-Calpe, S. A. Madrid 1961.,.
326 paginas

El cuarto tomo de los “Estudios de Psicologia Criminal”, del ilustre profesor
de la Universidad de Bonn Hans von HENTIG, que traducido y anotado por el
catedratico de la Universidad de Valladolid profesor Robprict:ez Devesa nos
ofrece ahora la Editorial Espasa-Calpe, constituye una completa y documentada
monografia dedicada al estudio del delito de chantaje desde el punto de vista de
la psicologia criminal.

El contenido del estudio y los fines de la investigacién estan magnificamente
definidos por el autor en los dos siguientes parrafos del prologo:

“La amenaza, caracteristica del tipo en la extorsién, se remonta, partiendo
del delito basico, a sucesos anteriores. Llama en la montaiia cerrada donde des-
cansan los secretos, pidiéndole que se abra y. deje en libertad a los incognitos
cautivos. La esfera puesta al descubierto por las manos del chantajista es la de
los viejos fantasmas familiares, la de los pecados ocultos y la de la callada do-
ble vida...

El problema capital lo constituye el chantajista profesional, no el torpe afi-
cionado que comparece ante el tribunal por no haber podido probar la burda y
ruidosa inculpacién. La presente investigaciéon ha ido cn pos de las astutas argu-
cias doquiera se encontraban, en todos los paises y en todos los tiempos, y tam-
bién bajo cualquier disfraz™; por eso, con razdn, aflade que del chantaje se ha
escrito mucho, pero que el chantajista ha permanecido siempre en las sombras.

Consta el trabajo de diez capitulos, que, respectivamente, tratan: del contenido
¥ posicién cultural del delito, de las esferas criminales marginales de la extor-
sion, de la técnica del chantaje, de la extorsién mediante el secuestro de perso
nas, de la amenaza, del lugar y tiempo de la accién extorsionadora, del chanta.
jista, del autor principal y participes del delito, de las victimas y del botin.

Como cuestiones bisicas de la problematica del chantaje examina las refe-
rentes a la denominaciéon del delito, para lo cual el aleman es extraordinariamen-
ie pobre en expresiones, hasta el punto de que ha tenido que tomar prestada la
palabra “chantaje”; y la conveniencia de una mayor punicién del delito, con lo
que, en apariencia, por medio de la sancién se cometerian menos chantaies; pero
estima el autor que esto no es asi, ya que los que mantienen la opinién contraria
no tienen en cuenta el complicado efecto reciproco que discurre entre el chania-
jista v el extorsionado. Finaliza este primer capitulo con una breve exposicion
historica, seguida de un detenido y profundo estudio estadistico.

El delito de chantaje, dada la tirantez que se produce entre su autor y la
victima, con gran frecuencia da lugar a la produccién de otros delitos estrecha-
mente relacionados con él. De aqui que el autor dedique el segunde de los capi-
tulos que componen la obra a examinar con especial atencién las que denomina
“esferas criminales marginales de la extorsiéon”. Estos delitos que suelen come-
terse como consecuencia del chantaje, los clasifica en tres grupos: en el primero,
es eliminado el chantajista; en el segundo, la eliminada es la victima, a la que
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el chantajista hace morir o acaba suicidindose; finalmente, la extorsién conti=
nuada puede obligar a las victimas a proporcionarse mis dinero para satisfacer
las cada vez mayores exigencias del chantajista, el que obtiene mediante la co-
misién de delitos contra la propiedad.

Al ocuparse de la técnica del chantaje, encuentra su fundamento en el hecho
de colocarse el autor en una posiciéon mas fuerte que la de la victima, ya que de
otra manera la amenaza no surtiria efecto. Las direcciones de la amenaza las
clasifica asi:

a) Situacién comprometida en la esfera politica.

b) Descubrimiento de secretos de negocios.

¢) Revelacién de acciones punibles, y

d) Descubrimiento de la esfera sexual.

Como medios de amenaza seiiala: el contrato verbal, las cartas, la conversa-
cion telefonica, las novelas con clave y la prensa.

Merece ser destacado el detenido y original estudio del chantajista, que cons-
tituye el contenido del capitulo VII.

Complementan la obra unas atinadas notas del profesor Robricuez DEVESa,
que aclaran el texto y lo ponen en relacién con el Derecho espafiol, transcribien-
do, cuando es necesario, las correspondientes disposiciones legaies alemanas @
espafiolas. La traduccién, tan perfecta y cuidada como en los ires anteriormente
publicados tomos de este trabajo, lo que hace agradable la lectura de esta obra,
que recomendamos por su extraordinario interés.

Chsar CaMarGo HERNANDEZ

MIDDENDORFF: «Sociologia del delitos. Traduccién de José Maria Rodriguez
Devesa, Catedratico de Derecho penal de 1a Universidad de Valladolid. Edi-
torial Revista de Occidente, Madrid 1961, 397 pags.

El mundo atravicsa, en nuestros dias, una época de transito y de cambio que
abarca todos los ambitos de la vida, y a este proceso de transformacion no se
han adaptado las diferentes ciencias con la misma prontitud, siendo, a juicio
de WoLr MipDENDOKRFF, la del Derecho, y principalmente la del Derecho penal,
la que en muchos paises ha quedado retrasada y anticuada. Por ello considera
necesario encontrar los remedios que pongan fin a esta situacién y, como tales,
sefiala :

@) Examinar qué valores pueden admitirse del pasado para que sirvan de
sillares a los cimientos del mahana, y

b) Acudir a las Ciencias naturales, a cuyo campo pertenecen la Criminolo-
gia y la Sociologiia.

Constituye el -fin del trabajo procurar una mayor unién entre la Criminolo-
gia v la Sociologia y entre la Ciencia del Viejo y del Nuevo Mundo.

" Al “Prologo”, del que acabamos de ocuparnos, siguen las tres partes en que
se divide el estudio: la primera, estd dedicada al examen de los “Fundamentos”
{concepto del delito en la Criminologia y en la Sociologia, el delito a través de
los tiempos y el delito en el Derecho comparado); estd constituido el contenido
de la segunda parte por una completa exposicién y estudio sociolégico del “de-
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lito en nuestro tiempo”, a cuyo eifecto clasifica las infracciones de tipo penal en
cuatro grandes grupos: delitos de enriquecimiento, delitos de tratico, delitos con-
tra el cuerpo y la vida y delitos contra la honestidad. El estudio de los “Grupos
sociolégicos” constituye el objeto de la tercera y ultima parte.

Merece ser destacada la definicién de tipo sociolégico-juridico del delito a que
llega MipDeNDORFF, como resultado de su profunda y detenida investigacion.
“Delito es la conducta de un ser humano responsable castigada con una pena por
el respectivo Estado, considerada al mismo tiempo por el pueblo en general como
inmoral y que representa siempre un conflicto social dentro de la comunidad de
que se trate.”

Finaliza la obra con lo que el autor denomina “Consideracion final”, de la
que transcribiremos algunos parrafos, ya que en ellos se encuentra resumido su
pensamiento.

Si se quisiera dar un resumecn de lo anteriormente expuesto, nada mejor que
usar para eilo las palabras de Radbruch en su Filosofia del Derecho: ;Es tan
grande... la diferencia entre lo justo y lo .injusto?”; o bien estas otras palabras,
también suyas: “Asi esta la clase del Derecho necesariamente determinada por
el injusto, y el derecho, como un bien relativo en el mejor de los casos, estd in
disolublemente entretejido con el injusto en una esfera de comun pecaminosidad.
Dicho de otra manera: los hechos y resultados de la investigacion sociologica y
criminolégica, asi como los datos histéricos y del Derecho comparado confirman
el relativismo juridico-filoséfico elaborado y definido por Radbruch, lo cual, cier-
tamente, excluye una fundamentacién filosofica de las dltimas tomas de posicidn,
pero no una valoracién personal, y no debe conducir a una doctrina de la deses-
teracion”.

“BEn estas circunstancias no es posible hoy una fundamentacién del Derecho
penal, generalmente vinculante e inequivocamente moral y metafisica. El Cédigo
penal tiene que dejar un amplio margen a una multitud- de concepciones, rige
para los habitantes de un determinado territorio, no para los individuos que pro-
fesan una determinada fe. Ademas, seria peligroso para la autot;idad de la Justi-
cia y del Derecho penal el que, v. gr., la obstinacién en el mantener viejas ideas
morales, a menudo rigurosas, abriera un abismo entre los representantes de vie-
jo Derecho y aquellos sometidos al Derecho, que pura y simplemente no pueden
comprender ya esos principios y concepciones.” .

“Por ello no puede atribuirse al Derecho penal por hoy, y hasta gque no cam-
bien las circunstancias, méas que una especie de funcién ordenadora, consistente
en la defensa contra peligros, la resocializacién o, si es necesario, el aislamiento
de los delincuentes peligrosos...”

La traduccion del profesor Rodriguez Devesa, que tan meritoria labor cien-
tifica y de difusién estad realizando al poner al alcance de todos los estudiantes
de habla espafiola los mas recientes estudios publicados en lengua alemana, tan
cuidada y exacta como en las’ numerosas obras por él vertidas al mas puro cas-

tellano.

C. C. H.
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PALLADINO, Alfonso: «Intreduzione allo studio della pena». Editorial A.
Giuffre. Milano 1959, 86 pags.

La presente monografia constituye una exposicidén, sencilla y clara, de los
diversos modos de entender y justificar la pena, y, en consecuencia, las razones
del derecho de punir. Es, en definitiva, una descripcién del pértico en el que se
ha de enclavar la controvertida cuestién acerca de la naturaleza y esencia de la
pena.

Para el autor, el derecho subjetivo de punir se concreta en el derecho del
Estado de aplicar al transgresor de la norma penal la sancién correspondiente,
de acuerdo con PerkociLLi. Ha de entenderse, por tanto, como poder y sujecion,
como iacultad y como obligacién, como derecho y como deber. Dicha nocién, a
su juicio, se encuentira fundada en la identidad légica de Estado y derecho.

En base a la anterior premisa estndia ALFONSO PALLADINO, muy sucintamente,
las diversas tesis sostenidas en la Edad Antigua, Media, Iluminismo, Escuela
Ciasica, Positiva, etc. El autor pasa breve revista a los diferentes autores, veri-
ficando una serie de consideraciones criticas de dificil sistematizacién, pero que
s¢ mueven, en ultima instancia, dentro del mismo cauce que su concepcion de
lz pena.

En el dltimo capitulo de la obra se plantea el tema del concepto y caracteres
de la pena en el derecho positivo italiano vigente. Estima PaLLapino que el prin-
cipio informador de la pena es, a la vista de dicho cuerpo legal, una sintesis del
principio de la retribucién pura y de su opuesto la defensa scoial pura. En con-
secuencia, dice mas adelante, el sistema punitivo italiano tiende a mantener
ambos criterios, siendo consecuente con la tradicién cientifica, conforme vino
puntualizando en paginas anteriores.

En el titulo destinado a las conclusiones acepta en principia la distincidn, en
la contemplacién del problema, seglin se estudie desde el punto de vista de los
fines que se proponga el legislador al estudiar las penas para los delitos (aspecto
moral, o sea de-la actuacién del bien colectivo e individual cenjuntamente), o,
por el contrario, se acepte el mero planteamiento de “qué cosa sea la pena”.

A su juicio, cabe afirmar que la pena es reaccién negativa de la voluntad a-
una determinada situacion de hecho. Cualquier otra definicién es, segiin PaLra-
DINo, insuficiente para resolver la antinomia entre doctrinas morales y utilitarias,
de acuerdo con el diseiio que ha venido haciendo en su obra. PaLLapino afirma
que ambos criterios no se excluyen, sino que mas bien se implican en momentos
sucesivos, de los que uno es la superacién del otro.

M. C.

PISANI, Mari: «La tutela penale delle prove formate nel processo». Mila-
no. Giuffre, 1959. Un volumen de 255 pags.

El autor de este libro trata en el mismo los delitos del capituto primero, titulo-
tercero, libro segundo del Cédigo Penal italiano, y en él, se adentra en las con-
secuencias penales que pueden plantearse al desenvolverse procesalmente la prue-
ba, moviéndose en campos en que se entrecruzan problemas juridicos correspon--
dientes a distintas ramas del Derecho. Los problemas de la prueba considerados
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en la perspectiva de la proteccién penal, contribuyen a aclarar bastantes aspectos
de la estructura de los medios de prueba, y en el estudio que Fisan: realiza se
analizan, sucesivamente, los problemas tipicamente procesales, al mismo tiempo
que las posibles infracciones penales que pueden perpetrarse en la practica de la
prueba. En este sentido se estudia la investigacién de la verdad en el proceso, y
su proteccién juridica, el juramento, su naturaleza juridica y la confesion, los
indicios y la prueba indirecta, el testimonio, la pericia, y lo que califica de
interpretacién probatoria, y, por fin, las excusas absolutorias y causas de justifi-
cacién, en relacién a los delitos que puedan cometerse en el curso de la fase
probatoria del proceso.

Los temas enunciados se analizan a la luz del Proceso civil y el penal, y su
investigacién de Derecho Procesal Penal, recibe el impacto del Derecho Penal
Procesal, como Derecho Penal del Proceso en general, que ya CARNELUTTI en su
“Sistema™” habifa enunciado, y al que siguié una tentativa de BOCARELLE en su li-
bro “La tutela penale del Processo”.

Es indudable que la mayor parte de las disposiciones del libro segundo, titulo
tercero, del Cédigo Penal italiano, son normas que sancionan con penas las re-
glas del juego procesal, cuando desbordan determinados limites. y el autor del
libro simultanea cuestiones de Derecho Procesal con otras de Derecho Penal
sustantivo, sin duda porque resulta muy dificil hacer un estudio exclusivo de
los tipos penales del titulo de referencia, sin enfrentarse con las cuestiones pro-
cesales que plantea. '

V.S M.

PRIMERAS JORNADAS DE DERECHO PENAL MILITAR Y DERECHO
DE LA GUERRA: Universidad de Valladolid, 1961; 501 pags.

No seria propio de este lugar del ANuario el dar noticia de la celebracién de
unas jornadas de estudio sobre un tema penal, pero si lo es el darla, aunque ne-
cesariamente sucinta, de una obra que recoge las ponencias que le sirvieron de
base, cuando algunas de ellas son verdaderamente monograficas, cuyo conoci-
miento puede interesar a sus lectores.

Abre la lista de ellas la de Robricuez DevEsa sobre Derecho Penal Militar
v Derecho Penal Comiin, que empieza puntualizando la terminologia a emplear
examinando la contraposicién Derecho Penal Comtin y Especial, y las denomi-
naciones de Derecho Penal de Excepcién, Derecho Penal Corporativo y Derecho
Penal Disciplinario. Al plantear la cuestién de las relaciones en el plano teoré-
tico de ambos derechos penales, comin y militar, rechaza el concepto de sustan-
tividad aplicado a la determinacién del ltimo.

El derecho positivo lo estudia: en los principios consignados por igual en los
Coédigos Comun y Militar en que se expresan; en las fuentes, planteAndose
la duda que ofrece la existencia de los bandos de guerra: en el concepto de
delito igual en ambos Cédigos, pese a que el militar no emplee en su descripcién
la palabra voluntaria, radicando la particularidad del delito militar en ser el
Ejército sujeto pasivo de él; y en las consecuencias juridicas del delito, penas
respecto a las que no hay diferencias esenciales entre las establecidas en ambos
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cuerpos legales, medidas de seguridad inexistentes en la Ley Penal Militar
y respousabilidad civil dimanante de delito basada en ambos cuerpos legales
en idénticos principios. .

La diferencia entre derecho penal coman y militar estid sélo en el diverso sus-
tractum criminolégico sobre el que todo derecho penal se construye y en la di-
versa formulacién técnica de los actos reprobados descritos en ambas leyes.

Después de esta primera gran parte de la obra las ponencias de VAzQuEz DE
PraDA sobre Las causas excluyentes de la responsabilidad crimunal en el Dere-
cho Penal Militar, de PArRaMO y CANovas sobre Las causas de justificacion en
el Derecho Penal Militar y de RuBio TArDIo sobre Las causas de exclusion de
la culpabilidad en el Dcrecho Penal Militar, asi como la del doctor FERNANDEZ
Marcos sobre las enfermedades mentales en el Derecho Penal Militar desde el
punto de wista psiquidirico, cuyos titulos dan idea de su contenido y hacen su-
perflua una noticia mas detallada.

La segunda de las dos grandes partes de este trabajo, la dedicada a las po-
nencias sohre el derecho de la guerra, empieza con la de Herrero Rusto sobre
El Derecho clisico de la guerra, que es como la evocacién histérica de él, es-
tudiandolo en la antigiiedad clasica, en la teologia clisica: Santo Tomas, Victo-
ria Sudrez, etc., y en la época de la diplomacia clésica.

Contintia con la de Pastor Ripruejo sobre El derecho actual de la guerra
¥y sus perspectivas, que es como una teoria o parte general de la materia en la
aue se estudia su validez ética, juridica y sociolégica, y en una perfecta dife-
renciacién el “ius ad bellum?” del “ius in bello”, haciendo historia del desarrollo
del altimo y poniendo de relieve el haber sido generalmente cumplido en las
altimas contiendas, asi como la insuficiencia de su regulacién.

El estado actual de su regulacién es materia de monografias o ponencias es-
cializadas. )

La de DeE No Louis, sobre El Derecho octual de la guerra terrestre, en
la que este prestigioso autor trata de la exigencia, no siempre cumplida, de la
declaracién del estado de: guerra, de los efectos del estado de guerra, en el que
entran a cumplir su finalidad las normas del Derecho internacional de guerra
contenido en convenios y reglamentaciones internacionales que enumera.

De mayor interés, desde el punto de vista penal, son el examen hecho a con-
tinunacion de quiénes son legitimos beligerantes, con especial consideracién de
quiénes han.de considerarse y qué trato ha de darse a espias, guias y traidores,
el de la limitacién de las hostilidades o, mejor, de los medios empleados en
ellas, medios barbaros como los gases asfixiantes y pérfidos como el uso del
uniforme del enemigo, y el estudio segtin los textos de los convenios para la pro-
teccién de los heridos y enfermos de las fuerzas en campafia, de los prisioneros
de guerra, de las personas civiles y de los bienes culturales.

Afin sigue esta exhaustiva ponencia-monografia, casi un tratado, con las con-
secuencias juridicas del hecho de la ocupacién de un territorio enemigo, con con-
sideraciones sobre las represalias y la neutralidad, para terminar con las conse-
cuencias de la vuelta a la paz como fin de las hostilidades.

De AZzCARRAGA trata o presenta ponencia sobre El derecho actual de la
guerra maritima; en ella, tras de unas nociones generales sobre esta guerra,
hace la historia detallada de su regulacién, trata de quiénes son beligerantes, de



Revista de libros 335

sus derechos y deberes, y de los actos unilaterales que entrafian beligerancia, de
esta guerra en relacién con la propiedad del estado beligerante y la de sus sab-
ditos, con especial referencia al derecho de captura y a los Tribunales de presas,
de la neutralidad, del bloqueo y del contrabando de guerra.

Finalmente, la de TAp1a SaLixas, sobre El estado actual de la guerra aérea,
en la que el autor, nuestro valor internacional en derecho aéreo, trata con maes-
tria los apasionantes problemas de esta clase de guerra: su legitimidad y carac-
ter ilimitado, reglamentacion, elementos materiales, condicién juridica del perso-
nal, regulacion de sus medios y los nuevos problemas que plantea como guerra
espacial, bases aéreas en el extranjero, puentes aéreos, espionaje y pirateria aérea,
articulando en conclusiones finales el resultado de su exposicién.

Hay una relacién de comunicaciones presentadas que no se transcriben en la
obra, pero en sus lineas esenciales recogen los ponentes en su exposicion.

Es, pues, la obra el exponente de la loable actividad de una minoria seleccin-
nada de los prestigiosos cuerpos juridico-militares. .
' ’ D. T. C.

RODRIGUEZ NAVARRO, Manuel: «Doctrina penal del Tribunal Supremo,
segunda edicién. Tres tomos. Editorial Aguilar. Madrid, 1959-60.

La segunda edicion de la recopilacion de sentencias de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo oirece todavia mayor interés, en atencidén a que se ha sistema-
tizado la doctrina en un rigor mas técnico. Rinde con ello tributo a la construc-
cion dogmatico-técnica de nuestra disciplina; facilita la eficacia, los puntos de
vista de la jurisprudencia en concretos aspectos del pensar penal; enlaza, cor
mejor sentido, la interna problematica que apareja un cuerpo de sentencias, dic-
tadas con vistas a la justicia y a la equidad, pero a la par conservando, hasta
donde no contradiga los dictados justos, la linea interpretativa de la teoria gene-
ral y especial. Como prenda de este argumento, recuérdese la maciza y siempre
constante decision sobre el articulo 565 (caso de culpa).

Por si fuera poco lo anteriormente apuntado, no debe olvidarse que el autor,
entregado a una improba tarea de seleccidon recopilativa, ha tenido bien presente
los fallos recientemente dictados, como las orientaciones de la doctrina cientifica,
con cuyo expediente acomete la tarea de sistematizacién en los tres tomos. Me-
rece, pues, plicemes, por todos conceptos, por el servicio que rinde a la teoria
y a la prictica al poner en manos de los cultivadores de esta materia el caudal
inabarcable que supone la jurisprudencia penal.

J. pEL R.

NUNEZ, Ricardo C.: «Derecho penal. argentino. Parte general. Tomo IX. Bi-
bliografica Omeba. Buenos Aires, 1960; 654 pags.

La Parte General del Derecho penal esta tan trabajada a la hora actual, tan
atormentada pudiéramos decir, que apenas si cabe exibir sobre semexante tema
otra cosa que claridad v exactitud en la exposicién, lo que no es poco, cierta-

10
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mente, vistos el confusionismo y pedanteria reinantes a un lado y otro del Atlan-
tico. Del de alla nos llega, prestigiada por la firma de Ricarpo C. NGRez, este
segundo volumen de la Parte General, dedicado a cuestiones tan capitales como
las de Culpabilidad, Punibilidad, Concurso, Participacién crimmmal y Pena. En
todas ellas destacan las dotes aludidas de claridad y de exactitud, a las que hay
que afiadir una constante preocupacién por la dogmatica, cefiida a la circunstan—
cia legal y jurisprudencial de su pais, sin perderse en faciles lucubraciones teé-
ricas que solo son aducidas cuando se acreditan necesarias o dtiles. Con lo que
el profesor NUREz prosigue el camino iniciado felizmente por su gran maestro
S. SoLEr y del que di6 ya cumplida muestra en su anterior estudio monografico
La culpabilidad en el Codigo penal (de 1946). Tal tema, crucial, como es sabido,
en el Derecho penal, constituye asimismo la parte mas interesante del Tratado
que hoy se resefia, pues de un verdadero Tratado hay que hablar, aunque tal
nombre se omita. Considera bases dogmaticas para la estructura de la culpabilidad
en el Codigo argentino, las nociones de imputabilidad, las causas de inimputabi-
lidad, el dolo, la culpa y las causas de inculpabilidad, que estudia por este orden.
La imputabilidad como presupuesto para la existencia del dolo o de la culpa, y
éstos como nucleo a la vez que como especies de la propia culpabilidad, Define ésta
como ¢l modo de comportamicnto psiquico del autor del delito que fundamenta
su responsabilidad penal desde el punio de vista personal v que estd subordinado
a su capacidad, a su saber y a su libertad de determinacion. Tal declaracién no
ha, de valorarse como una profesion de fe psicologista ni como un repudio del
normativismo, sino como la contemplacién de una realidad legal conforme al
derecho vigente, en que la no exigibilidad no opera como regla general de incul-
pabilidad, sino en coyunturas concretas en que se reconoce la prevalencia de un
determinado interés sobre otro. Ve en el finalismo welzeliano una exacerbada
concepcién del normativismo, en cuanto que pone el acento de la culpabilidad en
el reproche, pero entendido a modo de valoracién de un contenido psiquico que a
su vez se enquista en la accién y no en la culpabilidad misma, como sucede en el
normativismo originario.

Sobre estas premisas generales, el doctor NUGREz se adentra a definir el dolo
como la intencion de cometer el delito o, por lo menos, la indiferencia de comie-
terlo frente a su rapresentacion como probable. Doble nocién que, seglin él, se
corresponde a dos grados extremos de lo doloso, presuponiendo ambos, empero,
la comprensién de la criminosidad del hecho. Una muy interesante observacion
es la de la instantaneidad del dolo, denegando la realidad del antecedens y del
subsequens, citando en apoyo de tal tesis una muy interesante sentencia de nues-
tro Tribunal Supremo (de 19-XI1-1947).

En materia de culpa, y siempre siguiendo la ténica legal argentina, considera
fundamental la previsibilidad del dafio, en una perspectiva de accién omisiva, es
decir, de omisién de cuidado, bajo las cuatro formas de negligencia, imprudencia,
impericia e inobservancia de reglamentos, de dificil adecuacién a nuestra dog-
matica.

La faceta negativa de la culpabilidad, esto es, las causas de inculpabilidad, da
lugar a un acucioso estudio del error y la ignorancia, en intima relacién con las
diversas aberrationes, sin olvidar la del delito putativo. Como causas de inculpa-
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bilidad figuran, asimismo, las de coaccién en sus dos formas, de fuerza fisica y
violencia moral.

No puede dejar de citarse, aun en el estrecho margen de una resefia, el tra-
tamiento verdaderamente magistral del siempre dificultoso e ingrato tema del
delito continuado, que como el de concurso de delitos en general, es quiza el mas
notable del volumen (capitulo IX). »

ANTONIO QuUiNraNno RiIPOLLES

ROSAL, J. del: «Comentarios a la doctrina penal del fribunal Supremo.
Editorial Aguilar. Biblioteca de Ciencias Penales. Volumen I. Madrid,
1961; 379 pags. ’

El presente tomo constituye el volumen con el que se inaugura, bajo los auspi-
cios de la Editorial Aguilar, una Biblioteca de Ciencias Penales, cuya direccién
fué encomendada al profesor DeL RosaL.

El profesor DEL RosAL reline en esta obra hasta 38 comentarios sobre otros
tantos puntos de la méas reciente doctrina penal del Tribunal Supremo. Las sen-
tencias de la Sala Segunda de nuestro mas alto tribunal, sobre las que monta
sus comentarios el autor, fueron -cuidadosamente elegidas. Todos los fallos. comen-
tados presentan, por la delicadeza de las cuestiones debatidas, un alto valor doc-
trinal, de suerte que la totalidad de la obra ofrece una panoramica llena de
interés, tanto para el investigador como para el profesional. Es suficiente recor-
dar aqui algunas de las materias tratadas: Del caso fortuito incompleto; del
concurso delictivo; del delito complejo; de la progresién criminal y otros pro-
blemas; de la responsabilidad civil subsidiaria y de la medicion de la pena; del
concepto de estado de necesidad; sobre la codelincuencia culposa; de la profesio-
nalidad en la culpa penal; de la relacién de causalidad y dei “versari in re
illicita” ; frustracién y tentativa imposible de homicidio; del elemento subjetive
en la determinacién entre homicidio y lesiones; del concepto penal de aborto;
de las injurias; alevosia, atenuante aniloga y encubrimiento en el delito de robo
con homicidio; del delito continuado de usura; de la responsabilidad médica, etcé-
tera, etc. La simple lectura de estos titulos nos da la justa medida del interés
que encierran los comentarios del profesor DeL RosaL.

Por la variedad de las materias tratadas resulta imposible hacer, dentro de
los escuetos limites de esta nota, una descripcién, siquiera fuese somera, del
contenido de la obra. Sin embargo, no quisiéramos renunciar a poner de relieve
io que la publicacién de estos comentarios representa dentro de la literatura
juridicopenal espafiola. La obra, que carece, entre nosotros, de precedentes, si se
excepttia el volumen que publics el propio profesor DEL RosaL en el afio 1952,
es, a nuestro entender, indice de una madurez dogmatica de la que carecia nues-
tra patria hasta hace poco.

Durante el curso 1942-43, el profesor DeL RosaL, en estudio sumamente in-
teresante (Reflexiones sobre cl estudio de la parte especial del Derccho penal),
disefiaba, con trazos firmes, aquella especie de nefasto monroismo que durante
largo tiempo achacé a nuestra disciplina, sumergiéndola en una dolorosa crisis:
La parte general para los técnicos y la parte especial para los profesionales. Pero
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conviene recordar que detrds de la delimitacién entre parte general y parte espe-
cial se escondia otra delimitacién de mas hondo calaje: La teoria general para
los técnicos y los problemas concretos que plantea en la préctica el injuiciamiento
de un caso particular, para los profesionales. Las cosas asi, el enjuiciamiento
juridicopenal del hecho humano hizose —como subraya el profesor Der RosarL—
o bien con las cortas entendederas de un puro criterio empirico, o bien con medios
técnicos de suyo ineficaces.

Este aislacionismo entre lo tedrico y lo practico, entre el juriéta técnico y el
profesional, se dejé sentir en mayor medida, si cabe, en nuestra patria, donde el
despertar de las inquietudes por los problemas de una teoria general del delito
trajo como consecuencia inevitable el trasplante de doctrinas nacidas al calor de
otros Derechos positivos. E] trasplante era inevitable porque habia que Ilenar
muchos vacios, pero estaba lleno de peligros, como advirtié certeramente, en mas
de una ocasion, el profesor Rovricuez MuRoz. Por de pronto, una consecuencia
bien visible fué que el Tribunal Supremo, obligado a montar sus consideraciones
sobre nuestro vetusto Cédigo Penal, no pudo seguir, de buenas a primeras, la
marcha demasiado acelerada de los tedricos. Por un lado, los técnicos se afana-
ban en afinar la arquitectura de su teoria general y, por otro, la jurisprudencia
quedaba en manos de los pricticos, que la utilizaban, sin plantearse, por supuesto,
demasiados problemas doctrinales, para invocar en los casos sinulares.

Evidentemente, las cosas han cambiado en los ultimos afios. No deja de ser
significativo que un hombre como el profesor DEL RosaL, que posee una exqui-
sita formacién tedrica, con largos afios de discipulado en Universidades extran-
jeras, se sienta atraido y preocupado por la doctrina que se viene explanando
en los fallos més recientes del Tribunal Supremo, y tampoco deja de ser menos
significativo que las sentencias de nuestro mas alto tribunal den pie para hacer
unos commentarios de la altura cientifica que poseen los de la obra que resefiamos.
Y, efectivamente, no hay quien no advierta el cambio. Por una parte, los juristas
técnico, a la hora de construir su teoria general, comenzaron por tener muy en
cuenta las exigencias del s positumm. Buena muestra de ello es la filtima expo-
sicion general del profesor DL Rosan (Derecho Penal Espaiiol, Madrid, 1960),
en la que, aun dando puntual noticia de las diversas doctrinas avanzadas en torno
a cualquier problema, se acepta, a la postre, aquella que resiste “la prueba” de
nuestro Derecho positivo. Este “tener en cuenta” el 1us positumn por parte de
los profesores, hizo posible que el Tribunal Supremo fuese incorporando a su
acervo doctrinal —en. la medida en que le estd permitido— las aportaciones teé-
ricas. También bajo este aspecto el cambio es patente y no puede pasar desaper-
cibido a nadie. Basta leer una sentencia anterior a los afios treinta vy otra re-
ciente, sobre el mismo problema, para comprobar gue el Tribunal Supremo habla
ahora un lenguaje distinto.

Los Comentarios a la doctrina penal del Tribunal Supremo. que publica ahora
el profesor DEL RosaL, tienen, para nosotros, precisamente este alto significado.
Son el fruto de una madurez dogmatica adquirida atn poco ha. Suponen un mentis
1otundo a aquel divorcio entre la teoria y la préctica, que asolé durante muchos
afios a nuestra disciplina. Implican la plena consciencia de que los Tribunales y los
p}ofesores se'encuentran, unos a la par de los otros, en un mismo camino, quel es
e del Derecho positivo. Representan justamente el reverso de aquel mutuo igno-
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rarse del jurista técnico y del profesional. El propio profesor DEL RosaL, maes-
tro desde hace muchos afios de la Universidad espafiola, es al mismo tiempo un
profesionat del Derecho, con una larga y fecunda experiencia de la abogacia. No
hay ninguna “fractura®” entre el “profesor™ y el “profesional”, sino una armo-
niosa continuidad. Nadie que lea la obra sabri decir, a la vista de cualquier co-
mentario, donde acaba el profesor y donde comienza el profesional. En este sen-
tido, la publicacién del profesor DeL RosaL representa una sintesis, cuyo dificil
logro hay que estimar como una valiosa y muy significativa aportacion a la lite-
ratura juridicopenal espafiola. Por lo demis, resulta bien facil augurarle una
favorabilisima acogida.

G. R. M.

SECHI, Luigi: Diritto lienale e processuale finanziario, cuarta edicion, com-
pletamente revisada. Milano, 1960, Dott. A. Giuffré, editore; 306 pags.

Hacia el Derecho punitivo financiero se dirige hoy la atencién de los estudio-
sos del Derecho, de los politicos, de los economistas y de los mismos contribu-
yentes. El ideal de la justicia impositiva se piensa que puede lograrse a través
de un adecuado mecanismo. sancionatorio con objeto de que obteniendo el cum-
plimiento de todos a las normas tributarias pueda llegar el dia en que la carga
impositiva aparezca distribuida con arreglo a la capacidad éconémica de cada
individuo. Y es la literatura italiana la que un mayor florecimiento presenta en
este campo.

La Editorial Giuffré nos ofrece una cuarta edicién, con el titulo de “Diritto
penale e processnale finanziario”, de la obra de Luici SecHI. Esta edicidn, au-
mentada y puesta al dia, después de una cuidadosa revisién general, intenta obte-
rer una construccién dogmatica mas armoénicamente organizada en sus partes.

Ha conservado el esquema ordinario, si bien se han afiadido algunas otras
nociones y elementos que permitan el conocimiento de las relaciones y de los
institutos del Derecho financiero y se han destacado los principios generales que,
sobre la basc de su disciplina positiva y particular, gobiernan estas relaciones
e institutos.

Sa ha considerado oportuno dar el significado de los principales vocablos
peculiares en Derecho financiero y llamar la atencién sobre las fuentes utilizables,
las noticias y conceptos usados en la historia, la doctrina y la jurisprudencia.

Como en ediciones anteriores, mantiene el autor un apéndice con la “Legisla-
ci6n” y las “Circulares”, sistema éste digno de encomio en cuanto facilita la
consulta del Derecho positivo en un campo, como el tributario, especialmente
frondoso.

Asi, pues, la obra sigue teniendo una parte dedicada al texto (185 paginas) y
otra dedicada al apéndice (paginas 185 a 306).

Concretando nuestro comentario al contenido de lo que propiamente es obra
de SecHi, se distinguen perfectamente —de acuerdo con el titulo de la obra— dos
partes: una primera que gira bajo la rubrica “Derecho penal financiero”, y otra
segunda bajo el epigrafe “Derecho procesal financiero”. :
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Interesa contrastar la expresion utilizada por SecHI de “Derecho penal finan-
ciero”, con la que viene utilizando nuestra Rewviste de Derecho Financiero vy de
Hacienda Piiblica en su Crénica de Jurisprudencia: Derecho financiero penal.
Indudablemente la alteracién de orden es reveladora de un distinto criterio acer-
ca de la naturaleza juridica de esta rama del Derecho. En la postura de SecHu1
se alzaprima lo penal, y el Derecho punitive fiscal buscara los principios infor-
mantes en el Derecho penal comiin. Conforme a la denominacién empleada por
la Revista espafiola parece que se da preponderancia a lo financiero y que, por
tanto, se considera rama del Derecho financiero, y no del penal, la materia que
nos ocupa. El autor italiano es contundente al respecto: El ordenamiento siste-
matico de estas normas, que teniendo caracteres diversos se reficren a un interés
de indole sustancial (condicién esencial de existencia de la convivencia social)
o a un interés de orden formal (salvaguarda de la Administraciéon), ha deter-
minado la germinacion del wvetusto tronco del Derecho penal de una nucva rama
de éste: el “Derecho penal financiero”, constituido por el coujunto de norinas
punitivas establecidas para asegurar el cumplimiento por parte de cuantos vienen
compelidos juridicamente a concurrir a la satisfaccion de los gastos publicos.
Tritase de normas —afiade—, que por la indole peculiar de la materia y la li-
mitacién de su esfera de accién, no encuentran directo encaje en el Derecho pe-
nal comin y que se dividen en dos campos distintos: uno, penal verdadero y
propio (donde interviene la autoridad judicial), y otro, civil o administrativo
(donde interviene la autoridad administrativa): en funcién entrambos del mis-
mo Derecho y dirigidas al tinico fin de garantizar al Estado el propio orde-
miento juridico financiero.

La segunda parte trata del Derecho procesal financiero. Mientras el Dere-
cho penal financiero actiia previniendo las violaciones mediante la amenaza de
sanciones, el Derecho procesal financiero trata de la constitucion de los 6rganos
destinados a aplicar la ley al caso concreto, segiin formalidades y reglas que
constituyen el contenido de esta otra rama del Derecho.

Dedica en esta parte el autor unos capitulos a la policia tributaria y a los
oficiales y agentes de la policia tributaria, que son los oOrganos normales de
determinacién de los delitos.

Es innegabhle el valor de la obra de SeccHI, que llena plenamente su cometido
de ofrecer una visién tedrica y practica de la represién de la infraccién tribu-

taria en Italia.

F. G. N.

SHABTAI, Rosenne: «6.000.000 acuser». Israel's case against Eichmann. Je.
rusalem post press, Jerusalem, 1961.

No terminé aan el juicio contra Eichmann cuando las prensas de Israel pu-
blicaron este libro, editado por el embajador de Israel y asesor juridico de su
Ministerio de Asuntos Exteriores, Shabtai RosenNE, con la traduccién inglesa
del original hebreo del acta de acusacién, primer informe del fiscal M. Gedeén
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HausneR, excepciones de la defensa sobre competencia de jurisdiccién, contes-
tacion del fiscal v decision del Tribunal.

Cuando tantas y tantas plumas, peritas y profanas en Derecho, se han creido
obligadas a tratar y alin a pontificar sobre ¢l caso ‘Eichmann, que en realidad es
una antologia de casos de Derecho internacional y de Derecho penal, desde las
incidencias de la captura del acusado en tierra argentina, bueno es que el lector
interesado por estos problemas tenga ficilmente a su alcance las piezas funda-
mentales del proceso si es que por acaso le preocupan acontecimientos capitales
de la historia de la Humanidad y se siente, lamado a formar criterio propio sobre
los mismos.

Cual ya ocurrié con el proceso de los grandes criminales de guerra ante el
Tribunal militar internacional de Nuremberg, proceso que fué ampliamente criti-
cado y comentado, al igual que su sentencia, en muchas ocasiones sin tomarse la
molestia de conocer los nunierosos voltimenes que publicaron los documentos del
proceso y ni siquiera el que contiene Ja sentencia (1), parece que esti ocurriendo
ahora con el proceso Eichmann.

El volumen gque comentamos, segiin nos dice el editor en la nota previa, in-
tenta presentar documentada respuesta a dos cuestiones fundamentales: por qué
se juzga a Eichmann y con qué derecho lo juzga precisamente Israel. Realmente,
estas interrogantes se habran dibujado en la mente de millares de personas, ju-
ristas y no juristas, pués se trata del jnicio en Israel durante el afio 1961 de de-
litos cometidos en épocas diversas, pero principalmente a partir de 1941, contra
personas que se encontraban en distintos paises extranjeros y no tenian la hacio-
nalidad israeli, porque €l Estado de Israel no habia nacido.

Por la importancia que tiene, a efectos de posible prescripcién de los delitos,
podemos recordar que segin resulta de la declaracién prestada en Nuremberg
por el que fué jefe de las S. S,, Dieter Wisliceny, declaracién nada sospechosa de
parcialidad, tres son los principales periodos que pueden sefialarse en las activi-
dades nazis contra los judios: de 1937 a 1940 (emigraciéon fofzada), de 1940 a
1941 (concentracion en campos) y de 1942 a 1944 ({iltimo y tragico periodo en
el-que fueron eliminadas innumerables personas en aquellos campos).

Mas aunque se compute el plazo de prescripcion de los delitos que se enjuician
desde la fecha de su comision, ain no transcurrié, seglin la ley que va a aplicar-
se, que es la de Israel sobre castigo a los nazis y colaboradores, ley nimero 5.710,
del afio 1950, firmada por el Ministro de Justicia. Pinhas Rosen, y por el.Primer
Ministro, David Gen Gurion. Y en su articulo 12 establece en veinte afios, con-
tados desde la comision del delito, el plazo de prescripcidn.

Constituye una pieza maestra del proceso el primer informe del fiscal, comen-
zado con una introduccién que ningiin ser humano puede leer sin estremecerse al
recordar los macabros hechos que se imputan al acusado, y que han sido seria-
mente investigados, depurados y establecidos por una bibliografia, en buena par-
te conocida al menos por los que se interesan por esta cuestién. “Cuando compa-
rezco ante vosotros, jueces de Israel, dirigiendo la acusacién de Adolfo Eichmann,
no estoy solo. Conmigo estan —dijo el fiscal Gede6n HausNer— seis millones de

1) V. especialmente “Procés des grands criminels de guerre devant le Tribunal Mili-
taire International Nuremberg (14 novembre 1643 - 1.eF octubre 1946). Texte officiel en lan-
gue frangaise. Tome XXII Débats.—Nuremberg, 1949, pag. 440 'y ss.
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acusadores”. Se referia a aquellos cuyas cenizas quedaron en los campos de
Auschwitz y Treblinka o en los hosques de Polonia. Por eso subrayé que en
toda la historia humana no encontramos otro caso en el que sea posible mantener
la acusacién contra un hombre como en el presente, hasta el punto de que al lado
de los que se van a enjuiciar palidecen los mds terribles crimenes, cual los de
un Nerén, un Atila o un Gengis Khan.

Se juzga aqui el crimen sin precedentes cometido por europeos en pleno si~
glo xx, de aniquilar a un pueblo deliberadamente, a sangre fria, y el fiscal pre-~
senta los hechos en capitulos sucesivos dedicados, principalmente, a examinar la
actuacién de las S. S., el S. D, y Ia Géstapo, el acusado, la llamada solucion final
del problema judio, la exterminacion en Polonia, Rusia y paises anexionados,
paises del norte y oeste de Europa, exterminio de la juderia hingara y una breve
descripcion de lo que ocurria en los campos de concentracién, sosteniendo que el
acusado Eichmann es responsable del plan, iniciaciéon, organizacion y ejecucion
de los crimenes relacionados en el informe fiscal, especialmente el conocido como
“la solucién final del problema judio”, segin probard en este proceso, en el que
e} acusado disfrutard de privilegios y de derechos que no concedié a una sola de
sus victimas, incluso el de nombrar defensor libremente, cuyas minutas u hono-
rarios son de cuenta del Estado de Israel.

La acusacién principal es, pues, el asesinato en masa de judios como director
de 1a seccién IV B4 del S. D., o sea, del Servicio Principal o Direccién de Segu-
ridad del Reich, y segiin una via u orden jerarquico que iba de Hitler a Eichmann,
a través de Himmelr y Muller, todo cllo segiin informe nada sospechoso, el det
doctor Cawlik, uno de los defensores en el proceso de Nuremberg, en la sesién
del 27 de agosto de 1946.

Tal es, en resumen, el principal cargo, segiin versién que no es de los acusa-
dores en el juicio actual, sino de uno de los defensores, en el proceso de Nurem-
berg, cuyas actas y documentos fueron publicados, formando una coleccién de
mas de cuarenta voltimenes. En sus paginas e indices aparece el nombre de
Eichmann y sus actuaciones numerosas veces: campos de concentracién, perse-
cucién de los judios y ejecuciones en masa, asi como responsabilidad que de
ellas deriva, particularmente de la llamada “Solucién final” de la cuestién judia
“eliminar a todo judio en Europa”.

La segunda parte de la obra que resefiamos se inicia con las excepciones de
la defensa sobre incompetencia de jurisdiccidn, incompatibilidad con el Derecho
internacional de la ley ntmero 5.710/1950, sobre castigo a los nazis y colabo-
radores, basindose en que infringe el principio de no retroactividad de la ley pe-
nal y en que es extraterritorial.

Finalmente la defensa alegd también la incompetencia de jurisdiccién, basan-
dose en la ilegalidad de la captura de Eichmann en Argentina y su traslado a
Israel, aunque reconocié que ni el Gobierno de la Repuiblica Federal Alemana
n otro alguno solicité la extradicién, y que el Derecho penal internacional ofrece
precedentes desde hace mas de ciento cincuenta aftos, que dan la impresién de
que es licito el procedimiento judicial incluso cuando el acusado ha sido capturado
en el extranjero.

A este breve alegatb de la defensa contesté la representacion del Ministerio
publico con un amplio y documentado informe en el que a la luz de la doctrina
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y jurisprudencia extranjera o internacional que invoca demuestra, sin desconocer
los problemas juridicos planteados por la captura y traslado del acusado, que no
influyen en la jurisdiccion del Tribunal, basandose principalmente en preceden-
tes del Derecho anglosajon, por ser el que informa la legislacion penal de Pales-
tina. Asi pasa revista a diversos casos de la jurisprudencia britdnica metropoli-
tana y en Palestina durante el Mandato britanico, y de los Estados Unidos de
América, como el resuelto por el Tribunal Suppremo en 1886, in re Ker v. Iili-
nois, caso famoso en el que un tal Ker, acusado de robo en el Estado de Illinois.
fué detenido y trasladado a California desde la capital del Perti por el funciona
rio del Gobierno de los Estados Unidos comisionado para obtener su extradicién,
'} fué luego licitamente juzgado y condenado en los Estados Unidos, cual se rei-
ter6é en los casos United States v. Insull, 1934; Chandler v. United States 1948;
Frisbie v. Collins, 1952.

En relacién con la ley israeli de 1950, el fiscal expone los precedentes y acuer-

dos nacionales en relacién con el castigo de los crimenes contra la humanidad y
criminales de guerra citando la declaraciéon de Moscti de 1943 y los Estatutos del
Tribunal Militar Internacional, la Convencién europea para la proteccién de los
Derechos del Hombre (art.‘7), que permite el castigo por actos u omisiones que
al tiempo de su comisién fuesen considerados como criminales segin los princi-
pios generales del Derecho reconocidos por las naciones civilizadas y el informe
de la Comisién de Derecho internacional de las Naciones Unidas sobre los prin-
cipios de Derecho internacional reconocidos en el estatuto y sentencia del Tri-
bunal de Nuremberg. )

Finalmente, tras demostrar que el Derecho de Israel estd de acuerdo con el
Derecho internacional, el informe del fiscal se ocupa de la responsahilidad indi-
vidual por los delitos internacionales y de la legislacién “Ex Post Facto”, citando
en apoyo de su tesis doctrina y jurisprudencia internacional, como hace también
a proposito de la extraterritorialidad, por cierto invocando el famoso caso del
Lotus ante el Tribunal Permanente de Justicia Internacional, sentenciado en 7 de
septiembre de 1927, con seis votos reservados u opiniones disidentes, calificados
por DONNEDIEU DE VABRES de “imponente minoria”, entre la que figuraba el
profesor espafiol ALTAMIRA, a cuya memoria e intervencién en este caso se rindié
homenaje recientemente en una publicacién francesa (V. “Hommage...”, BASDE-
vaNT, y NoeL HEnNryY; Le “Lotus™ a la Cour de La Haye”; y H. DonNNEDIEU
DE VaBRES: “L’affaire du “Lotus” et le droit pénal international”, en Rewvue de
Droit international, Paris, 1928, niim. 1, pags. 65 a 134 y 135 a 165.

Tal es el contenido del libro, interesantisimo, que se cierra con dos apéndi-
ces, dedicado el primero a la traduccién inglesa del texto de la ley de Ts-
rael 5.710/1950 (publicada su versién espafiola por atencién del profesor Drapr-
KIN en anterior niimero de este ANUARIO DE DERECHO PENAL), y el segundo
a una nota sobre la prueba.

Pascua. MeNeU MoONLEON
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SPINELL], Giuseppe: «Norme generali per la repressione delle violazioni
delle leggi finanziarie» (Exégesis y comentario jurisprudencial puesto al dia
de la Ley de 7 de enero de 1929, nam. 4). Milano, 1957, Dott. A. Giuffré,
editor; 403 pags.

Giuseppe SpiNeLLi, magistrado de casacién, se habia ya ocupado de la
Ley de 7 de enero de 1929 en anteriores obras. Asi, Le preleggi penali finanzia-
rie: commento alla lege 7 gennaio 1929, n. 4 (ed. Cedam, Padova, 1933), La re-
pressione delle violazioni delle leggi finanziarie nella scienza ¢ nel diritto, se-
gunda edicion de la obra anterior (ed. Dott. A. Giuffré, Milano, 1947) y Lo
repressione delle violasioni delle leggi finanziarie (Comentario tedrico practico,
articulo por articulo, a la Ley de 7 de enero de 1929, n. 4), tercera edicién de
la obra anterior (ed. Dott. A. Giuffré, Milano, 1954).

La obra que ahora comentamos no es una cuarta edicién, sino una especie de
puente para ella, en vista del anuncio de la presentacién a ia Camara de un pro-
yecto de Ley de reforma del contencioso tributario. Se trata de una edicién que
el autor llama interlocutoria, en la que se ha procurado que nada falte para sa-
tisfacer plenamente las exigencias del Foro y de la Magistratura, respondiendo
al mismo tiempo a fines didicticos frente a los funcionarios de la administracién
financiera y del Cuerpo de la Guardia de Finanzas, a los cuales compete la apli-
cacién de la Ley de 7 de enero de 1929, y a quienes va dedicado el libro.

El autor no sigue rigurosamente el orden de los articulos (si bien no es dificil
hallar el comentario de cualquiera de ellos por la indicacién que lleva la cabecera
de cada pagina y por el indice correspondiente) ya que, en realidad, se propone
una reconstruccién sistematica del comentario de los institutos previstos en la
Ley en cuestién, por el orden que ha considerado mas util para la clara inteli-
gencia de la misma.

Contiene el libro una breve Introduccién en la que se habla de la ética res-
pecto a la violacion de la ley financiera, de la actividad del legislador italiano
para combatir el fraude fiscal y del Instituto de la Intendencia de finanza, sobre el
Gue se apoya esencialmente la jurisdiccién penal y la administrativa sancionadora
de los ilicitos fiscales. Termina esta introduccién con una consideracién general
acerca de la Ley que se va a comentar. Razén de la Ley de 7 de enero de 1929,
n 4, es la formacion de un sistema general de las disposiciones penales referentes
a las violaciones de las leyes financieras que hacen referencia a los tributos dei
Estado, con exclusién, por tanto, de los tributos locales, la formacién de una ley
general que, como el Libro I del Cédigo penal, es destinada a prestar a las leyes
especiales los institutos necesarios para su aplicacién, de aqui que fuera llamada
por el Ministro proponente “ley previa”. La ley es, por tanto, recibida en el
ordenamiento juridico del Estado con el mismo valor que los Cédigos, y a ella
van coordinadas todas las leyes financieras. Consecuencia de la razon y del ca-
racter de la ley en su relativa tnmutabilidad, en cuanto a sus disposiciones, al igual
que las disposiciones contenidas en el Libro I del Cédigo penal italiano, no pueden
cer abrogadas o modificadas en leyes posteriores concernientes a tributos singu-
lares, si no por declaraciéon expresa del legislador con especifica referencia a la
disposicién abrogada o modificada.

La Parte Primera recoge el comentario a las normas de Derecho sustantivo.
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En base siempre a la ley comentada, se distingue por el autor cntre delito iribu-
tario, ilicito administrativo tributario e ilicito civil tributario. Constituye delito
tributario, dice SpINELLI, la violacién de la relacién juridica tributaria para la
que se establece una de las penas previstas en el Cédigo penal. Objeto jﬁridico
del delito es la relacién juridica resultante del derecho del Estado (administra-
cién financiera) a imponer el tributo, y de la obligacién del ciudadano de cumplir
el deber tributario (objeto de la tutela penal); objeto material es la obligacién
tributaria, porque sobre ésta incide, bajo la forma de violacidn, la actividad de!
agente, y en definitiva el tributo como medio de satisfacer las necesidades colec-
tivas. [licito administrativo tributario es la violacién de la relacién juridica creada,
entre ¢l ente que impone el tributo y el contribuyente, en relacién a la modalidad,
al tiempo y a las circunstancias en que el tributo debe ser pagado. Mientras que
el delito ataca —dice SpineLLi— el orden juridico, del cual la imposicién tribu-
taria es una de las expresiones mas interesantes, el ilicito administrativo ataca
ia administracién publica en el ejercicio de su actividad financiera. De aqui la
diversidad de sanciones que son penales para los delitos, y administrativas, cons-
tituyendo simples obligaciones de caracter civil, -para los ilicitos administrativos.
Finalmente, ilicito civil tributario es la violacién de la relacion juridica creada
en la norma legislativa tributaria en relacién a la obligacién de pago del tributo,
bajo la especie de dafio que se causa al erario aunque sélo por el peligro de que
falte o se retrase el pago del tributo mismo, respecto al cual dafio la sancién
prevista representa el resarcimiento.

La Segunda Parte se refiere a las normas de Derecho procesal, comenzando
por la competencia material y territorial relativa al conocimiento de los delitos
previstos en las leyes financieras, a la que sigue la relativa al conocimiento de
los ilicitos administrativos y civiles tributarios, para terminar con la constitucién
v facultades de los 6rganos de determinacién de las violaciones a las normas
contenidas en las leyes financieras.

La Tercera Parte contiene un hreve pero necesario comentario a las disposi-
ciones finales y transitoria de la ley.

Novedad interesante supone la Cuarta Parte, relativa a la recaudacién de las
sanciones pecuniarias derivadas de violaciones de leyes financieras. materia no
1egulada en la ley de 7 de enero de 1929.

Las paginas 266 al final contienen los apéndices (Leyes, Circulares, Proyecto
de Ley sobre reforma del contencioso tributario) y los indices, muy completos,
que facilitan el manejo de la obra.

Lo dicho permite apreciar la importancia que, especialmente desde el punto
de vistd practico, ofrece la obra de SriNeLLI, hombre que, por razén de su cargo,
ha estado en intimo contacto con estos problemas. Desde el punto de vista doc-
trinal, creemos que podrian hacerse algunas observaciones a las ideas sostenidas
por el autor italiano, aunque, desde luego, el juicio que en general nos merece la
obra es muy favorable.

F. G. N.
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STRATENWERTH, Giinter: «Das rechtstheoretische problem der «Natur der
Saches. (Recht und Staat). J. C. B. Mohr (Paul Siebeck). Tiibingen, 1957;
31 pags.

Constituye la presente monografia un interesante estudio filoséfico juridico en
el que el autor explaya y profundiza las ideas que ya expusiera el profesor
H. WEeLZEL en torno al tema.

Para el autor, la conocida frase de von KIRCHMANN —que ya viene constitu-
vendo tépico— no significa la férmula del mas agudo positivismo, sino que con
ella se expresaha la ausencia de valor cientifico de una jurisprudencia que se
contrae a las reglamentaciones del legislador y que sélo versa sobre las ambi-
giiedades, omisiones y contradicciones de la ley. De esta consideracién primera,
parte STRATENWERTH en su investigacion.

Ahora bien, a su juicio, la Ciencia del Derecho, si quiere ser tal ciencia, no
debe ocuparse exclusivamente de las disposiciones positivas. Ha de tener en cuen-
ta, de forma fundamental, la naturaleza de las cosas. ; Hasta qué punto se puede
hablar de naturaleza de las cosas y en qué modo es decisiva para la jurispruden-
cia? Es éste el interrogante que el autor pretende contestar o, cuanto menos,
aclarar. En el presente extracto seguiremos el pensamiento de STRATENWERTH,
marginalizando las multiples reflexiones que suscita, debido a la brevedad de una
nota de esta indole:

Pasa revista STRATENWERTH a las distintas significaciones que desde antiguo
se le vino dando a la naturaleza de las cosas, haciendo especial mencién de las
formuladas por G. RADBRUCH. STRATENWERTH prefiere centrar su atencién en el
problema de si el derecho positivo se encuentra vinculado a una predeterminada
naturaleza de las cosas, y en caso afirmativo, en qué sentida.

En orden a la tesis afirmativa se fundamenta en las aportaciones de WELZEL
y Niesk, referidas principalmente al ambito de la accién. En este caso concreto,
ambos ya afirmaron que ¢l legislador estd ligado a estructuras légico objetivas,
como sucede con la accidén, que ontolégicamente le viene dada. o mismo sucede
con la culpabilidad y complicidad.

Es por demas intcresante la exposicién y critica de la tesis de K. EnciscH,
que afecta a la propia existencia de la naturaleza de las cosas, asi como el ana-
lisis de la concepcién de SCHEUNER, para el cual las estructuras légico objetivas
no son mas que “juicios légicos”, y como tales siempre_ partes dJe cierto sistema
de las ideas. También sumamente aleccionador.es el estudio que verifica, en ma-
nera muy concreta, de las tesis de aquellos autores que han estimado carece la
naturaleza de las cosas de relevancia para la legislacién positiva.

Partiendo de la conocida concepcién del hombre scheleriana profundiza STra-
TENWERTH en su investigacion, utilizando como soportes de sus conclusiones la

sobre esta ultima P. BockeLMmaNN. Para STraTENWERTH, el derecho positivo ha

.estructura final de la accién y de la tentativa, al modo como ya se expresara

de tomar ciertos criterios rectores que son, en definitiva, criterios de valoracién
en la medida que resaltan las materias de valoracién, perteneciéentes a los predi-
cados de valoracién. Ahora bien: la libertad del legislador de eclegir los objetos,
sujetos al derecho, no se debe entender como una libertad que se basa en crite-
rios de valoracién que cambian constantemente. El criterio de valoracién crea,
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por asi decir, una wunidad, que indica las caracteristicas légico objetivas que son
esenciales y cuales no lo son. De aqui, pues, que su relevancia para el legistador
ya csta decidida en la recepcion por la ley de ese determinado criterio.

A continuacién, lleva a cabo el autor un estudio acerca de la esencia y fun-
cién de la naturaleza de las cosas, utilizando para ello ejemplos sacados de Ia
dogmatica del derecho privado (relaciones juridico comerciales) y contestando
la tesis que en su dia sostuviera Coing. En su opinidn, con la naturaleza de las
cosas, en el sentido comiin, ocurre exactamente igual que con las estructuras
l6gico objetivas mas arriba citadas. Siempre indican un determinado criterio de
valoracion. De aqui la “relatividad” de todas sus exposiciones. Pero ello no quie-
re decir que la naturaleza de las cosas sea sujeto de valoraciones discrecionales:
la relacién entre cierto criterio de valoracién y la estructura de cosas no es
varificable. En consecuencia, también demuestra —continuando STRATENWERTH
con el-mismo ejemplo del contrato en cuestion— la inalterabilidad de la coheren-
cia sustancial con respecto a la naturaleza de las cosas. '

Por tanto, tenemos: si sélo los criterios de valoracién son variables, mientras
la naturaleza de las cosas se encuentra en una relacién fija con ellos, la vincula-
cién del derecho positivo a la naturaleza de las cosas debe depender exclusiva-
mente de su ligazén a los criterios de valoracién rectores. Su decisién sobre tal o
cual criterio no es producto de la arbitrariedad. El derecho positivo, una vez
aceptado un determinado criterio, debe respetarlo. Jgualmente, ha de respetar
aquellas relaciones de cosas que se destacan bajo el criterio aceptado.

Finaliza STRATENWERTH su exposicién diciendo que la orientacién hacia la
naturaleza de las cosas no libra a la Ciencia del Derecho de su vinculacién al
derecho positivo, pero si de su exclusiva dependencia en orden al mero trata-
miento de las omisiones, ambigliedades y contradicciones de la ley, que le hicieron
a von KircuMaNN formular su tesis.

Con lo hasta aqui expuesto tenemos un esquema del pensamiento del autor y
cumnplimos el proposito de dar noticia de la monografia en cuestién. Su estudio
critico queda, por ahora, relegado para mejor ocasién, en la que extensamente,
sin preocupaciones de espacio, nos ocuparemos de la temdtica de la naturaleza de
las cosas, especialmente de su valor funcional.

M. C.

VASSALLI, Giuliano: «L’art. 95 della legge bancarias. Un precetto primario
e un’ incriminazione sussidiaria. Editor A. Giuffré. Milin, 1959. Separata
de «Banca, Borsa e Titoli di Credito»; 57 pags.

La ley a que se refiere el titulo es la de 7 de mayo de 1938, dictada recogiendo
decretos-leyes que lo fueron en defensa del ahorro. El articulo a que también se
refiere es el que en ella castiga “con la reclusién hasta un afio y con la multa
hasta 100.000 liras, salvo mayor pena establecida en el Cédigo Penal o en otras
leyes, al que, con el fin de obtener la concesién de un crédito para si o para la
hacienda que administra o de variar las condiciones en que el crédito fué prime-
ramente concedido, presenta dolosamente al Instituto de Crédito noticias o datos
falsos sobre la constitucién o sohre la situacién econdémica, patrimonial o finan-
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ciera de la empresa interesada de cualquier forma en la concesién del crédito ™.

Sobre el precepto transcrito, contemplandolo y examinandolo en si y en rela-
cion con el Cédigo Penal y otros preceptos de la misma ley, utilizando la com-
paracion con prescripcion idéntica de una anterior y similar ley alemana y la
interpretacién que a ellos dieron la jurisprudencia de Alemania e Italia, junto
con el examen de una casuistica exhaustiva, el hoy profesor de Roma hace un
alarde de sus extraordinarias facultades de jurista.

La escasa aplicacion de este precepto por los Tribunales puede atribuirse
tanto a que la parte lesionada rehuye la denuncia que produciria un deservicio a
la funcién que le esti encomendada, como porque los falsos inicrmes y noticias
presentados sélo son descubiertos frecuentemente cuando el dafio patrimonial se
ha realizado, y entonces ya se estd en el caso de la estafa, pasando del delito de
peligro creado por la ley especial al de dafo previsto'en el Codigo Penal. Las
dificultades que a la aplicacién del precepto de la ley especial examinado crea
esta ultima consideracién, es la preocupacién constante del autoi, y el solventar-
las se ve que es el fin primordial del trabajo.

Estudia para la delimitacién del nuevo delito, creado por la ley, su momento
ejecutivo, su realizacién por accién o por la omisién de comunicar datos que
determinan la capacidad econémica del solicitante del crédito, realizada frecuen-
temente con dejar de rellenar, para inducir a error, casillas de los impresos faci-
litados a los peticionarios, o los datos desmerecedores ocurridos después de la
concesiéon y antes de la prorroga o ampliacion, la idoneidad del medio, admisi-
bilidad de la tentativa y el objeto del delito y el sujeto pasivo, de la mayor im-
portancia —resalta— para la unidad y pluralidad de delitos y, sobre todo, para el
ofrecimiento y ejercicio de la accién civil.

Ahora ya se plantea el autor, en sus mas largas y cuidadas paginas, la puni-
bilidad del hecho examinado bajo el concepto de estafa, estudiando para ello las
decisiones de la jurisprudencia alemana e italiana respecto a la realizacién de
este delito con la obtencién de un crédito sobre el concepto de engafio y mentira
y relacién de causalidad entre engafio y dafio,

Considera a continuacién las diferencias entre el hecho descrito en el articulo
examinado y la estafa castigada en el Cédigo penal, creyendo existe aquél cuando
el dafio patrimonial ain no se ha producido y quedando absorbido cuando si se
produjo y es superior a la pena por ello establecida porque no se da un concurso
de delitos, sino de normas, siendo aplicable la que conmina con una pena mayor,
por ello es condicién para la existencia del de simple mendacidad el que el hecho
no pueda ser castigado como estafa, lo que justifica el subtitulo del trabajo.

Como final obligado, la delimitacién y relaciones de este delito de mendacidad
bancaria con ocasién de insolvencia fraudulenta, peticién abusiva de créditos, fal-
sedad documental, falsas comunicaciones sociales y bancarrota.

D.T. C.

VIADA Y LOPEZ-PUIGCERVER, Carlos: «Doctrina penal de la . Fiscalia
del Tribunal Supremo». Editorial Aguilar. Madrid, 1961; 363 pags.

Gran interés ofrece la presente obra para el penalista, ya sea profesional o
investigador., En ella se expone, con gran cuidado y esmero, el criterio mantenido



Revista de libros 349

por la Fiscalia del Tribunal Supremo, a lo largo de sus diversas Memorias, y en
aquellos puntos, dentro del articulado del Cédigo penal, que han merecido su
atencién. Es, en consecuencia, un planteamiento diferente ai que hasta ahora se
venia haciendo en obras de parecida indole: “un enfoque que parte del érgano
mas critico de la Administracién de Justicia y que adopta una forma dinamica,
adecuada a su objeto”.

Ahora bien: no sélo contiene la sistematizacién un aliciente estrictamente
técnico juridico, sino que también deja traslucir, dada la naturaleza de las cita-
das Memorias, una serie de datos y sugerencias inmejorables para un estudio
ctiologico del crimen en sus diversas manifestaciones. El profesor Viapa ha
sabido, con sumo tacto, ajustar a la reglamentacién legal los dictados de las
Circulares del Ministerio Fiscal, Hevando a cabo una ardua labor con gran preci-
sidbn y sentido sistematico.

De gran utilidad para el manejo del Cédigo, en relacién con sus precedentes,
es el cuadro de concordancias que acompafia a la obra. Proporciona una pista
segura, € inestimable, para una correcta interpretacién histérica de las vicisitudes
de los preceptos penales, asi como de la visién con que han sido contemplados,
en las distintas épocas, a través de las Memorias fiscales.

Precede a la coleccién un prélogo por demis interesante, en el que el profesor
ViaDa presenta la obra y en el que se transparenta la visién humana y realista
del que cada dia colabora, con el mejor empefo, en la Administraciéon de Jus-
ticia. De aqui, pues, que sus consideraciones iniciales adolezcan del marchamo
de una experiencia juridica vivida, por asi decir, al compas de ese didlogo dra-
mético que en mas de una ocasién es el proceso penal. Especialmente, tiene inte-
rés para el penalista, por las anteriores razones, la siguiente reflexién que enca-
beza el prologo: “Para nadie es un secreto, sin embargo, que la ciencia penal
adolece entre nosotros de cierta superficialidad y de indeterminacién. Las causas
del mal son mdltiples y no es éste el lugar para descubrirlas. El sistema penal
espafiol es, en muchos sentidos, un mundo confusamente entrevisto, un bosquejo
facil que caricaturiza la mas profunda y compleja realidad. El derecho criminal,
por su caricter esencialmente dinimico, por su raiz viva, escapa casi siempre
fundamentalmente al analisis. Implicado”en nuestra inquieta historia, metido en la
entrafia de nuestro individualismo racial, se encuentra en dificil situacién para
ser estudiado con serenidad. Tal vez el defecto haya consistido en tratar como
un todo estdtico y abstracto lo que en verdad es mutacién, existencia siempre
en crisis, historia. No se debe al azar el que nuestro Cédigo penal sea la Ley
més inestable y mas modificada de cuantas componen nuestro sistema juridico
basico.”

Las frases anteriores bien valen una seria y serena meditacién por parte de
los que cultivan la Ciencia de los delitos y de las penas.

M. C.
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Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht

Febrero 1961

KLEINKNECHT, Th.: «Das Fehlurteil im Strafprozess» (cEl,error judicial
en procesc penals), pags. 45 y siguientes.

Comienza el articulo con una cita de Holtzendorff, que dice: No se sabe
bastante la exposicion que existe en la justicia al peligro del error. El autor
estudia separadamente, a través de un libro de Marx Hirschberg, el concepto
del error judicial; el nimero de estos errores, las causas fundamentales de
los mismos, para pasar luego a analizar la psicologia de la decision judicial,
¥y la de la pena retributiva. Critica la organizacion del Ministerio publico y
distingue los conceptos de verosimilitud y certeza, en la justicia penal, atribu-
yendo la mayoria de los errores a que los Jueces se conforman con la primera.
Define la certeza como el convencimiento de la imposibilidad de que las cosas
ocurrieran en otra forma, planteando y criticando la ordenacién legal, en la
que existen, en su opinién, causas de posibles errores judiciales para terminar
con una alusién a estos errores en los procesos penales politicos. Termina
Kleinknecht con el consejo de que todos los que tienen que intervenir en el
proceso penal debian de leer el libro de Hirschberg.

Marzo 1961

HEIDELBERG, doctor Gunter Bemman: «Welche Bedeotong hat das Erfor-
dernis der Rauschtat im 330 a S{GB?» («5Qué importancia tiene el supues-
to de embriaguez en el articulo 330 del Codige Penal»), pag. 65 y sigs..

El autor de este anticulo presenta una serie de cuestiones en torno al pa-
ragrafo 3.9 del C. P. alemdn que castiga los actos perpetrados bajo el influjo
de una embriaguez plena, dolosa o culposa, alcohdlica o barbiturica, supues-
tos a los que no alcanza la causa de incompatibilidad prevista en el articulo
paragrafo 51.

Analiza Bemman distintas opiniones refiriéndose al punto de vista de
Maurabh, para quien obra culpablemente quien no hace uso adecuado de sus
facultades, y en este sentido, la culpa se funda en un abuso de la imputabili-
dad, lo que se evidencia en el supuesto de que, al embriagarse, el autor destruye
él mismo, su capacidad de entender y querer. El autor del articulo que resu-
mimos no considera satisfactoria esta opinién, ya que al no sentir quien rea-
liza lo que estd prohibido no obra de un modo culpable. Alude a las opiniones
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que ven en el citado paragrafo 330 un tipicidad particular y a los que lo
encuadran en una condicién objetiva de punibilidad. Se refiere después a la
tesis que ve en la embriaguez, en este caso, un elemenio del tipo, consideran-
dola en si misma como antijuridica, para considerar después el problema a la
luz de la accidn «libera in causa», principio que no se cree sirva para explicar
el alcance y contenido del precepto que nos ocupa. Mantiene la tesis que en
este supuesto la embriaguez es nota caracteristica que afecta a la tipicidad,
ya que es inevitable relacionarla con la comisién de un acto sancionado con
una pena, conducta que ha de ser dolosa o culposa, pero cuipa o dolo que no
puede ser valorado aisladamente. En una palabra, que la cuestién, en el sen-
tido del autor, es preciso configurarla dentro de la tipicidad y no dentro de
la culpabilidad.
VALENTIN S1LvA MELERO

Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrechtswissenschaft
72. Bol. 1960, H. 34

SCHAFFSTEIN, F.: «Soziale Adiquanz and Tathestandsléhre» (¢«Adecuacion
social y doctrina del tipo»s).

Schaffstein subraya el valor del concepto de la adecuacidon social, formu-
1ado por Welzel, cuya funcidén sisteméatica consistia, en un principio, en res-
tringir el ambito de los tipos que estaban concebidos formalmente con exce-
siva amplitud. Quedaban excluidas aquellas conductas que eran materialmen-
te juridicas, por estar comprehdidas dentro del orden ético-social, histdrica- .
mente vigente, de la sociedad. Schaffstein critica, en ca.mbio,- la modificacion
introducida posteriormente por Welzel en su sistema, seguin la cual la adecua-
cidn social pasa a ser una causa de justificacion. La adecuacién social excluye,
pues, ahora para Welzel la antijuricidad, pero no la tipicidad de la conducta.

Schaffstein cree que con ello se abandona el presupuesto metodoldgico
de la doctrina de la adecuacion social. Este era la concepcion del tipo, no
como una mera figura conceptual, sino como una figura referida y extraida
directamente de la realidad social y en relacién, por tanto, con las valora-
ciones y los drdenes prejuridicos. Este abandono estd determinado, segun
Schaffstein, por el deseo de Welzel de deslindar plenamente el objeto de la
valoracién (conducta tipica) y la valoracién misma. El tipo describe ahora
simplemente el objeto de la prohibicidn.

Es preciso sefialar, sin embarge, que el tipo, en la concepcién actual de
Welzel, deslinda el objeto de la prohibicién, pero implica a su vez la primera
valoracion juridico-penal. El tipo deslinda las conductas relevantes para el
Derecho Penal. Al matizar y distinguir dentro de la conducta juridica, la
conducta irrelevante, de aquella otra, que teniendo relevancia para el Dere-
cho Penal, estd justificada por concurrir un precepto permisivo {causas de
justificacién), Welzel sigue refiriéndose, a mi juicio, a una realidad social
plena de sentido y a las valoraciones en ella existentes.

Schaffstein sefiala, en cambio, acertadamente, en mi opinién, cémo la
consideracién de la adecuacién social como causa de justificacién plantea al-

11
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gunas dificultades en el sistema de Welzel. Las conductas socialmente ade-
cuadas son consideradas juridicas por concurrir una causa de justificacion, des-
pués de haber sido declaradas juridico-penalmente relevantes. Por otra parte,
Schaffstein seflala, con acierto, como a través de la interpretacion de los
tipos de la Parte Especial Welzel sigue atribuyendo a la adecuacion social
la funcion de restringir el tipo, para que comprenda solo iazs formas de con-
ducta materialmente antijuridicas. En. muchos de estos casos no se trata
ya de una interPretacion, pues se desbordan los limites del tenor literal. El
intento de Hirsch de resolver estas dificultades es agudamente censurado
por Schaffstein. Su intento de deslindar materialmente el riesgo permitido,
las causas de justificacion de Derecho consuetudinario y la adecuacién social
no es afortunado. En el fondo impiica el abandono del concepto de la ade-
cuacion social. No creo, sin embargo, que sea preciso incluir en el tipo todas
las circunstancias relevantes para el juicio disvalorativo de la antijuricidad,
para resolver estas dificultades, como cree Schaffstein; es decir, que sea
preciso influir en el tipo no sélo 1a falta de adecuacién social, sino también la
falta de las circunstancias de hecho que sirven de base a las causas de jus-
tificacion. A mi juicio, bastaria con incluir la falta de adecuacidn social en el
tipo. Para ello es necesario distinguir materialmente la adecuacién social y
las causas de justificacion. Que las causas de justificacion no son siempre ca-
sos de conducta socialmente adecuada lo reconoce el mismo Schaffstein. Creo,
ademas, que la condicién de situacion de excepcion desde el punto de vista.
normativo, de las causas de justificacién, en cada momento historico, las di-
ferencia claramente de la conducta socialmente adecuada. Las conductas so-
cialmente adecuadas se hallan completamente dentro del orden ético-social
(y juridico-penal), histdrico, de la comunidad. La admision de la doctrina de
los caracteres negativos del tipo no me parece precisa desde este punto de
vista.

Schafftein aduce en el transcurso de su argumentacion algunas razones
en favor de la doctrina de los caracteres negativos del tipo. Es interesante
su argumento de que la distincién entre los caracteres del lipo y los de las
causas de justificacién no puede fundamentarse en la consideracion de que
el tipo contenga la descripcion de la lesién del bien juridico. Ni Welzel ni
Gallas consideran, sin embargo, que todo tipo describa sélo la lesion de un
bien juridico. Niegan solamente la equiparacidn valorativa entre el deslinde
de lo injusto realizado en el tipo y la exclusion del mismo por las causas de
justificacién, es decir, niegan la equiparacién valorativa entre la conducta
irrelevante para el Derecho penal y la conducta tipica, cuya antijuricidad
sea excluida por una causa de justificacion. Por otra parte el argumento
de Schaffstein, de que la lesién del bien juridico puede depender de la con-
currencia de causas de justificacién, se basa s6lo en una determinada con-
cepcién del consentimiento del ofendido como causa justificacidn. Segin
Stratenwerth, el consentimiento excluye parcialmente la existencia del bien
juridico. La lesién de los intereses, cuyo titular es el particular, no constituye
injusto, si no implica al mismo tiempo un menosprecio del mismo como
persona auténoma. La libre autodeterminacién pasaria a ser un bien juridico
tutelado junto con el especifico de la figura delictiva de que se trate (le-
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siones corporales, delitos contra el honor, violacion de secretos, etc.). Aun
suponiendo que esta construccion fuera dogmaiticamente viable no seria
admisible, pucs implicaria la afirmacion de que la lesion de los bienes
juridicos especificos de las respectivas figuras delictivas careceria de rele-
vancia juridico-penal, si mediaba el consentimiento.

El error del autor sobre la adecuacion social de su conducta no es un
error sobre el tipo, segun Schaffstein, sino un error de prohibicién. Al
tipo del error, en el sentido del articulo 59 del Codigo penal aleman, per-
tenecen solo las circunstancias de hecho de las cuales depende la califi-
cacién de la conducta como socialmente adecuada.

HELLMER, Riickfallsverbrechertum und Friihkriminalitit (Delicuencia rein-
cidente y criminalidad juvenil).

El conocimiento de la conexion entre la criminalidad reincidente y la cri-
minalidad juvenil es, como dice el autor, uno de los pocos resultados fir-
mes de la moderna investigacion criminoldgica. Con ello no se ha encontrado
aun, sin embargo, la explicacién de aquella forma grave de la criminalidad.

El primer problema que se plantea es el descubrir deatrno de la delin-
cuencia juvenil al futuro delincuente reincidente, para jue pueda ser so-
metido a tratamiento oportunamente. La mayor parte de la criminalidad
juvenil (el 85 por 100, segun Frey) es s6lo una manifestacion de la etapa de
desarrollo en que se encuentra el joven y desaparece al alcanzar éste su
madurez. La distincion entre el delincuente juvenil evolutivo y el futuro de-
licuente reincidente no puede lograrse, sin embargo, mediante rasgos abs-
tractos del caracter (como habia intentado la escuela de i,ombroso y como
intenta la actual escuela cientifico-natural). Para ello es preciso, dice Hellmen,
estudiar a fondo la delicuencia reincidente y ver si es posible deducir con-
secuencias en relacién con determinadas formas de la delincuencia juvenil.

Hellmer estudia la personalidad dei delincuente reincidente y sehala
como el término «delincuente habitual peligroso» introducido por la Ley de
1933 no es idoneo para captar dicha personalidad. No ha existido nunca un
«delincuente habitual peligroso» como tipo criminolégico. La jurisprudencia
y la reforma del Cddigo han prescindido de este término, porque implica
una restriccion no querida por el legislador. Quedan fuera de él los delin-
cuentes cronicos, que lo han sido no por habito, sino por disposicién u
otras causas. El nuevo proyecto de Cddigo habla de delincuente de incli-
nacién (al delito). Hellmer cree, sin embargo, que este concepto no logra
captar tampoco la esencia del delincuente reincidente. Este no se carac-
teriza por tener un habito, tendencia o inclinacién, de los que carezca el
delincuente ocasional. Al delincuente reincidente le falia, en cambio, algo
que caracteriza al hombre. Le falta la distancia del mundo circundante; le
falta la relacién con el valor, que sélo es posible dentro de la libertad del
espiritu. La mayor parte de los delincuentes condenados a tenor de los
articulos 20 y 42e, son hombres de voluntad débil, que se dejan arrastrar
por las circunstancias y gue sucumben facilmente a cualquier tentacién.

Hellmer estudia a continuacién la criminalidad juvenil y busca los carac-
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teres que pudieran servir para distinguir al delincuente juvenil evolutivo
del futuro delincuente reincidente. Estos caracteres no pueden ser encon-
trados en el hecho externo. En la delincuencia juvenil, como en la de los
adultos, predominan los delitos contra el patrimonio. Pequefas diferencias
en los indices estadisticos revelan que en la delincuencia juvenil son algo
mas frecuentes los delitos cometidos con violencia. De aqui no cabe de-
ducir, sin embargo, ningin caracter distintivo, pues lo que caracteriza a la de-
lincuencia evolutiva, es precisamente que procede del exceso de vitalidad del
joven. Sauer sefiala, con razém, por ello, que los delitos juveniles més sig-
nificativos, desde el punto de vista de una prognosis, son los que corresponden
a una etapa posterior de madurez.

Es preciso buscar, por ello, dice Hellmer, los caracteres distintivos mediante
una investigacion de la personalidad. Los caracteres corporales externos no
pueden suministrar tampoco la respuesta deseada. La doctrina del delincuente
nato de Lombroso ha sido superada hace mucho tiempo. También ha sido re-
chazada por la moderna criminologia la doctrina de los «peguehnos signos cor-
porales de degeneracion». Estos no tienen nada que ver con una disposiciéh
criminal. Se presentan con frecuencia en los delincuentes reincidentes, porque
son muy frecuentes en las clases bajas, de ias que procede la gran masa de los
delincuentes. Tampoco los tipos de Kretschmer, que relacionan determinadas
estructuras corporales con determinados rasgos del cardcter, pueden sumi-
nistrar la respuesta deseada. No permiten conclusiones en sentido inverso. Hay
muchos esquizotimicos cuya criminalidad es sélo evolutiva y al contrario mu-
chos ciclotimicos que después se convierten en delincuentes reincidentes.

La investigacion de la personalidad tiene que pasar, por consiguiente, al
plano de lo psiquico. Las enfermedades mentales tienen muy poca importancia
criminégena. Més importancia tiene la debilidad mental, en sus diversas for-
mas y grados. Ha sido superada, sin embargo, la antigua doctrina que vefa
aqui la auténtica disposicién al delito. La debilidad mental no puede explicqr
por si sola la aparicién del delicuente reincidente. El mundo circundante juega
ala vez un papel tan destacado, que 1a debilidad mental no tiene importancia
decisiva. Existe en cambio, sin duda, dice Hellmer, una conexién entre psicopa-
tia y delincuencia reincidente. Segin Frey todos los delincuentes reincidentes
son psicopatas. Por psicopatia se entiende la desviacion animica del término
medio, sin que quepa hablar atin de enfermedad. La dependencia del mundo cir-
cundante obedece, pues, en muchos casos a una psicopatia. El problema es
que las psicopatias no pueden ser descubiertas tan facilmente en el joven. Por
otra parte, el periodo de la juventud va acompafiado muchas veces de una
cierta falta de armonia o equilibrio mental, que después desaparece en la
madurez. Es preciso distinguin, pues, entre la psicopatia que es inmanente
a la personalidad y aquelia que es una fugaz aparicién del periodo de des-
arrollo que atraviesa el joven. La Medicina considera que la psicopatia no
se hereda, pero si se transmite la predisposicion a su aparicién. La Crimi-
nologia estima, por ello, que una psicopatia es parte integrante de la per-
sonalidad cuando el padre o la madre presentan rasgos psicopaticos. Se-
gin Frey el 66 por 100 de los padres y el 39,2 por 100 de las madres de los
delincuentes reincidentes examinados por él, eran psicépatas. La posibilidad



Revista de revistas 355

de tratamiento desapareceria, si no se tuviera en cuenta que las cualidades
que predisponen al delito, aunque pueden ser transmitidas por herencia,
son influenciables y modificables. Es preciso investigar, pues, qué cuali-
dades predisponen al delito (pues la psicopatia es un concepto puramente
formal) y después, si estas cualidades son modificables o no. Las investi-
gaciones de Frey referentes a las cualidades que predisponen al delito y las
de Leferenz siguen esta direccién.

Hellmer destaca la importancia del problema del tratamiento del futuro
delincuente reincidente. En el proyecto de Cddigo penal reciente se ha creado
la medida de la «custodia preventiva», que debe ser aplicada a aquellos
delincuentes juveniles (menores de veinticinco afios) que puedan convertirse
previsiblemente (segun una valoracion global de su personalidad y sus hechos
delictivos) en delincuentes reincidentes. Con ello viene a llenarse una la-
guna, pues la jurisprudencia es reacia a aplicar a los jovenes delincuentes
la custodia de seguridad. Hellmer duda, sin embargo, de que los conoci-
mientos criminoldgicos sean ya lo suficientemente seguros para establecer
esta medida. Sus dudas se basan no sélo en la dificultad de la prognosis,
sino también en la imprecision del término legal «delincuente de inciina-
cion». La pedagogia criminal no estd aun lo suficientemente desarrollada,
por otra parte, para poder disponer de una medida educativa cuya apli-
cacidn, después del internamiento en un reformatorio, de la pena o el arresto
juvenil, pueda tener auin sentido. Falta ademds en el Derecho penal juve-
nil una clara diistincién dogmatica de los presupuestos de la pena y las me-
didas. El defecto principal de la nueva regulacién es, sin embargo, segun
Hellmer, que no se ha decidido si el centro de gravedad de la «custodia
preventiva» ha de residir en la educacién o en la seguridad. Hellmer cree
que se trata, en realidad, de «una pejuefia custodia de seguridad». La apli-
cacién de la medida queda, no obstante, abierta a delincuentes juveniles sus-
ceptibles de reeducacién. Esto implica un paso atras en los esfuerzos de
politica criminal por reducir el grupo de los delincuentes reincidentes de
criminalidad temprana.

KAUFMANN, Arthur «Zur Frage der Beleidigung von KXollektivperson-
lichkeiten» (Sobre el problema de las injurias a las personas colectivas).

El término injurias estd utilizado en sentido amplio, comprensivo de la
difamacion (par. 186) y de la calumnia (par. 187, Cdédigo penal alemén). El
autor se ocupa del problema de la capacidad de las personas colectivas o
morales para ser sujetos pasivos de estos delitos.

Arthur Kaufmann sefala, como la tendencia en la doctrina y en la
jurisprudencia (salvo un breve paréntesis después de la guerra) es a exten-
der cada vez mas el 4mbito de las personas morales que pueden ser sujetos
pasivos de estos delitos. Se observa, sin embargo, dice Arthur Kaufmann, un
desplazamiento del problema. No se pregunta ya, si y en caso afirmativo qué
personas morales pueden tener honor. La linea divisoria se traza atendiendo
exclusivamente a razones de politica juridica. Se otorga ia tutela penal a
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aquellas personas colectivas que se considera necesitadas o dignas de pro-
teccién. El autor lo demuestra convincentemente analizando los criterios
aducidos por la doctrina; especialmente los de la indole de la funcién (pu-
blica, social) cumplida por la persona moral o0 su capacidad para formar
una voluntad unitaria o cerrada (Maurach). El autor sehala, con razon,
cémo la existencia del honor de las personas morales no puede depender de
la indole de la funcion que cumplan, ni de su capacidad de accion.

Arthur Kaufmann considera preciso analizar primero a fondo el concepto
del honor, para examinar después si las personas morales —o cuales de ellas—,
tienen honor. La respuesta a esta ultima pregunta no puede ser hallada en el
Derecho positivo (paragrafos 196 y 197 del Codigo penal alemén). El castigo de
las injurias a las autoridades, érganos legislativos o corporaciones politicas no
prueba su capacidad para tener honor. El bien juridico tutelado podria ser la
dignidad juridica o la autoridad de estas instituciones publicas (Binding,
Maurach). El Proyecto de 1960 deja abierto conscientemente ¢l problema (habla
s6lo de la fama o reputacion).

Arthur Kaufmann rechaza el concepto factico del honor. La calumnia y la
difamacién pueden ser concebidas como ataques a la buena reputacion, pero
no las injurias proferidas a solas ante la victima. La construcciéon de Maurach
para resolver esta dificultad —tentativa imposible elevada a delito sui generis—
es artificiosa. Otros autores consideran que las injurias a solas, constituyen
una lesién de la conciencia o el sentimiento del honor del injuriado. Con ello
se escinde, sin embargo, el concepto del honor (honor objetivo y honor sub-
jetivo) y la unidad sistematica de los delitos contra el honor. La reputacidn
y la conciencia del honor no son, por otra parte, merecedores de proteccidn.
La reputacién (en el ciudadano que hace una vida solitaria en una gran ciu-
dad) y la conciencia del honor (en el enfermo mental) pueden, ademas, na
existir.

Hay que partir necesariamente, dice con razén Arthur Kaufman, de un con-
cepto normativo del honor. El honor no es la consideracién de que el hombre
goza, sino la considaracién merecida. Honor es el valor que le corresponde a
un hombre en virtud de su dignidad como persona y segin la medida de su
cumplimiento de sus deberes morales. El honor, como valon especificamente
personal, no puede ser violado desde fuera por otras personas. Al estar fun-
damentado en la forma de vida de su portador puede ser menoscabado sdlo
por éste, con su conducta deshonrosa o contraria a deber. Puede ser lesionada
s6lo por terceras personas la pretension de respeto que mana del honor interno,
es decir, la pretension del que tiene de honor ser tratado de acuerdo con su
honor interno. El bien juridico tutelado en los delitos que examinamos, no es
sino la pretensién del hombre al respeto de su personalidad. Este concepto
normativo del honor, dice Arthur Kaufman, permite la unidad sistemadtica de
los delitos contra el honor.

Es discutible, a mi juicio, que del concepto normativo del honor se derive
la consecuencia dogmética, de que la falsedad de la afirmacion tenga que ser
un caricter del tipo de las injurias cometidas por medio de las afirmaciones
de hechos (par. 186 del Cdédigo penal aleman), como cree el autor. Es ciernto
que las afirmaciones de hechos verdaderas no lesionan en si el honor (inexisten-
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te en este sentido), pero toda afimmacién de hechos deshonrosos no probados
es ya juridico-penalmente relevante. El tenor literal del par. 186 abona esta
interpretacién. Por otra parte el mismo Arthur Kaufman termina por consi-
derar la falsedad de la afirmacién como una condicion objetiva de punibilidad,
para evitar que la consideracion de la buena fe (excluiria el dolo) debilitase
excesivamente la tutela penal. El autor cede aqui ante una objecidn de Bockel-
mann, que en realidad no se dirige contra el mismo concepto normativo del
honor. La consideracion del error sobre la verdad de la afirmacién como un
error de prohibicién evita el debilitamiento de la tutela penal y es, a su vez,
completamente compatible con el concepto normativo del honor.

Arthur Kaufmann analiza y rechaza las demés objeciones formuladas por
Bockelmann contra el concepto normativo del honor. Tienen interés especial-
mente sus acertadas observaciones para rechazar los supuestos inconvenientes
que originaria la prueba de la verdad en el proceso.

Una vez esclarecido el concepto del honor, el autor se pregunta si las per-
sonas morales pueden poseerio. Sefiala, con razon, Arthur Kaufmann que
honor, en sentido de un valor propio personal no pueden poseerlo, en principio,
las llamadas personas colectivas por faltarles la mismidad. La lnica excepcion
puede (en algunos casos) estar constituida, segin el autor, por las comunidades
existenciales (vitales o de destino), es decir la familia, el municipio, la nacion
o una orden religiosa. Arthuur Kaufman reconoce que su criterio es de dificil
aplicacién en la practica. Considera, sin embargo, que no es preciso el recono-
cimiento juridico-penal del honor de estas personas moralzs. Con el castigo
de las injurias a los particulares mediante una denominacién colectiva puede
llegarse a una tutela penal suficiente.

La tutela de la reputacién o el prestigio de las personas colectivas que no
pueden tener honor, puede llevarse a cabo de modo satisfactorio, segun el
autor, en el Denrecho privado.

LENCEKNER, Theodor, Die Einwilligung Minderjiriger und deren gesetzlichen
Vertreter (El consentimiento de los menores de edad y sus representantes
legales).

El autor estudia detenidamente el problema de la capacidad de consentimien-
to, que presenta especial interés, naturalmente, en el caso del consentimiento
otorgado por menores de edad. Estudia, asimismo, la posibilidad del consenti-
miento por parte del que detente la patria potestad del menor. El Derecho
positivo aleman no regula expresamente estos problemas, ni de ellos se ocupa
el nuevo Proyecto de Cddigo penal. La doctrina elaborada porn los penalistas
y civilistas, en este punto, es a veces divergente, 1o cual es o puede ser incom-
patible con el postulado de la unidad del ordenamiento juridico.

Lencker distingue entre el consentimiento como causa de exclusion del tipo
(alli donde la accidn recibe precisamente su caracten delictivo del hecho de que
se realice contra la voluntad del sujeto pasivo) y como causa de justificacion
(renuncia a la tutela junidica).

No es posible hallar una féormula general que nos diga cudles hayan de ser
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los requisitos del consentimiento, para que éste pueda excluir la tipicidad de la
conducta. La capacidad para otorgar el consentimiento eficaz sers diferente,
segtin cual sea el bien juridico de que se trate y su dmbito de proteccion. En
los delitos contra la libertad personal basta la capacidad natural de voluntad,
independiente de toda capacidad juridica de accién. Lo mismo sucede en
aquellos tipos (hurto, por ejemplo) en que se castiga la lesion de una relacidn
tactica de poder, 0 en que el objeto de proteccién no es un derecho como tal,
sino una posibilidad fctica de utilizacién o ejercicio (hurto de uso de vehicu-
los) y el allanamiento de morada.

En aquellos casos de injurias, en que, segin el autor, el consentimiento
excluye la tipicidad de la conducta (1o cual es sumamente discutible; la opini‘n
dominante en la doctrina alemana estima que se trata en estos casos de una
causa de justificacidn) no basta ya la mera capacidad natural de voluntad, sino
que es precisa una plena capacidad de juicio, que si bien es independiente de la
edad y la capacidad de realizar negocios juridicos, presupone, sin embargo,
una cierta madurez espiritual y ética.

Si el tipo presupone una conducta contraria a la voluntad del sujeto pasivo,
cuya declaracion constituye un negocio juridico (art. 266 del Cod. pen. alemén),
el consentimiento requiere, entonces, la capacidad civil de realizar negocios
juridicos.

Si los menores no tienen capacidad de otorgar consentimiento, segun las
reglas mencionadas, los representantes legales podran otorgarlo solamente en
su nombre, seglin Lenckner, en el ultimo supuesto, es decir, cuando el con-
sentimiento mismo sea un negocio juridico. En los deméas casos, en que el
consentimiento no es ni un negocio juridico, ni una accién juridica, sino un
puro acontecimiento factico, no cabe la representacion. Lenckner distingue
agudamente de estos supuestos, aquellos otros en que el que detenta la patria
potestad autoriza la intromisién de terceros en la esfera juridica del menor,
en virtud de su derecho a la tutela de la persona y patrimonio del menor.

Tampoco es posible dar una respuesta unitaria, dice Lenckner, al proble-
ma de cual debe ser la capacidad de accién del que consiente, para que sea
eficaz la renuncia a la proteccidon del Derecho, que implica el consentimiento
como causa de justificacién. Un interés puramente histérico, tiene la con-
cepcién que equiparaba capacidad de consentimiento con capacidad de culpa-
bilidad o capacidad delictiva. Se discute, en cambio, atn hoy si el que con-
siente ha de tener la capacidad de realizar negocios juridicos. La mayor parte
de los civilistas mantienen la tesis afirmativa. Los penalistas (Maurach,
Welzel, Mezger) consideran suficiente la capacidad natural de juicio. Para
resolver esta antinomia, incompatible con la unidad del ordenamiento juridico,
es preciso, segin Lenckner, examinar cuil sea e] lugar del consentimiento
en el sistema general de las acciones juridicamente revelantes. El consenti-
miento no es un negocio juridico. Es, sin embargo, una accién juridica. Segun
la doctrina, se ha de aplicar a estas acciones, analogamente, las disposiciones
referentes a los negocios juridicos mientras no se oponga a ello en el caso
‘concreto la indole especial de la accién juridica.

Siempre que se trate del consentimiento en lesiones de derechos patrimo-
niales, sera precisa la capacidad de disponer, es decir, en la mayor parte de
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los casos, la capacidad de realizar negocios juridicos. El apartamiento del
Derecho penal de los pricipios del Derecho civil es, en este sentido censurable.
Cuando se trate del consentimiento en lesiones de bienes juridicos sumamen-
te personales (integridad corporal, honor, elc.) la capacidad del consenti-
miento no puede medirse, l6gicamente, por las reglas, siempre esquemiticas,
de la capacidad de realizacion de negocios juridicos. Bastari Ia capacidad
natural de juicio.

Lenckner considera, que en caso de que el menor no tenga capacidad para
otorgar el consentimiento, pueden otorgarlo por él sus representantes legales,
¥ no s6lo cuando se trate de la lesion de derechos patrimoniales, sino incluso
de derechos sumamente personales. Esta posibilidad tiene, sin embargo, sus
limites. Tratandose de bienes sumamente personales, el representante legal
no puede infringin nunca el deber de defender y tutelar los intereses del
menor. Si el representante legal abusa de sus facultades, el consentimiento
es irrelevante. También en las lesiones de los derechos patrimoniales, la fa-
cultad legal de representacién encuentra su limite en el abuso evidente.

Se plantea, por ultimo, Lenckner el problema de si el derecho de tutela
personal, del titular de la patria potestad no se opone a la decisién del me-
nor con capacidad de juicio, que consiente en la lesion de bienes juridicos
sumamente personales. En caso de conflicto se ha de conceder preeminencia,
segin Lenckner, a Ia decision del menor, si las razones en pro y en contra
de las dos actitudes son equivalentes. Si la decision del menor es evidente-
mente errdnea, por obedecer a razones ajenas a la materia, el derecho de
vigilancia de los padres se convierte de nuevo en un derecho decisorio y debe
prevalecer su opinién frente a la del menor. La justificacién del hecho de-
pende entonces sélo del consentimiento del representante legal.

SCHEWELING, O.: «Der Begriff «riicksichislos» im Verkearsrecht (El con-
cepto «desconsiderada» (conducta) en el Derecho del trafico).

El autor trata de precisar el concepto de conducta «desconsiderada», que
tanta importancia tiene en el Derecho penal y en el Derecho del trafico. La
doctrina es unanime al considerar gue con el adjetivo «desconsiderada» se
denomina un grado de reprochabilidad de la conducta, es decir, de la culpa-
bilidad. Los intentos de precisar este concepto han sido hasta ahora, en ge-
neral, poco afortunados. El autor los somete a un examen critico detenido y
pone de manifiesto sus limitaciones. En algunos casos, sin embargo, su ar-
gumentacién no es convincente, como sucede en su critica de las definiciones
de la conducta «desconsiderada» como conducta sin concisncia o como con-
ducta inspirada en la indiferencia frente a los intereses ajenos tutelados por
el derecho. La expresion sin conciencia, cuando es utilizada para calificar
una conducta tiene un sentido diferente del que le asigna el autor de pérdida
de todo criterio moral. Su definicién de indiferencia (falta de relacién entre
un sujeto y un objeto determinados) es también forzada y le lleva a afirmar
la indiferencia en casos en que evidentemente no existe (véase el ejemplo 26).

El intento de Schweling de definir el concepto de conducta «desconside-
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rada» no es, a mi juicio, afortunado. Define en primer lugar ia «considera-
cién». Los elementos de este concepto son, segun él. EXisiencia de intereses
tutelados pon la Etica social, conflicio entre ellos, rango de los mismos fijado
asimismo por la Etica social, respeto objetivo (?) del interés superior, ca-
pacidad de culpabilidad, nexo subjetivo, exigibilidad de la obediencia a los
preceptos de la Etica social, valoracién y decision ética y respeto al hombre
como persona auténoma. A continuacion distingue en la «consideraciony y en
la falta de la misma varios grados y pretende que la conducta «desconside-
rada» sea s6lo la que corresponde al ultimo grado de ausencia de «considera-
cién». Para ello se basa sélo en consideraciones etimolégicas sobre la par-
ticula «los» (en este caso equivalente a «sin)). Esta conclusién es, sin duda,
arbitraria. Es pura jurisprudencia de conceptos.

Schweling habla en su definicion de intereses futelados por la Etica social
¥y no intereses tutelados por el Derecho, pues cree que en una situacién dada
pueden no coincidir. Esta tesis es discutible, sin embargo, pues entrafia la
afirmaciéon, de que en algunas situaciones la conducta exigida por la ética
social y por el Derecho sean diferentes. Los ejemplos de contradiccion que
cita Schweling no son convincentes. La titularidad de un derecho, por ejem-
plo, de preferencia de paso, no implica siempre el deber juridico de ejer-
citarlo. No hay que olvidar, por otra parte, que la exigencia fundamental
de la ética social en el trafico urbano es la existencia de un orden. El con-
tenido de los deberes ético-sociales no puede derivarse, pues, exclusiva-
mente en el trafico urbano de una ponderacion de los intereses particu-
lares de los participe: en el trafico.

FUHRMANN, H.: «Berechtigung der Rechtsprechung des Reichsgerichts und
des Bundesgerichtshofs zu par. 332 StGB uber Ermessensbeamten (Jus-
tificacion de la jurisprudencia del Tribunal del Imperio y del Tribunal
Federal sobre el articulo 332 del Cédigo penal aleman, en relacion con
el funcionario dotado de facultades discrecionales).

Fuhrmann somete en este articulo a una revisidn critica la reciente mo-
nografia de E. Schmidt, «Los tipos de cohecho en la jurisprudencia de los
tribunales supremos desde 1879 a 1959».

Eb. Schmidt considera que el RG en sus sentencias de 31-8-1940 y 31-5-1943
rompid, sin decirlo expresamente, con su doctrina anterior, al renunciar en
€l delito de cohecho grave (art. 332 del Cdédigo penal aleman) al requisito
de la accidn contraria a deber. Segin la nueva jurisprudencia no era ya
preciso que la accién contraria a deber hubiese sido iniciada, o que exis-
tiese la voluntad del funcionario de llevar a cabo realmente dicha accidn.
Segun Fuhrmann el RG (Tribunal del Imperio) en las sentencias men-
cionadas no hizo sino mantener la misma doctrina gue habia mantenido
anteriormente. No ha habido, pues, seglin él, un cambio de orientacion
en la jurisprudencia. No es posible opinar a este respecto sin un estudio
previo, detenido, de la jurisprudencia. De lo que no cabe duda, sin em-
bargo, a mi juicio, es que el RG (y luego el Tribunal Federal), bien sea des-
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de siempre o bien desde las sentencias mencionadas ha ampliado respecto al
funcionario dotado de facultades discrecionales el concepto de accién con-
traria a deber. E1 RG considera que dicho funcionario infringe ya los de-
beres del cargo, si tiene en cuenta la ventaja personal que ha aceptado (o se
ha dejado prometer), aun cuando no-influya luego de hecho para nada en la
decision. Mediante esta concepcién pasan al tipo del cohecho grave con-
ductas que son sélo constitutivas de cohecho simple (art. 331) (por ejem-
plo, aquellos casos en que la decision a favor del donante es justa) y se
abre la posibilidad del cohecho activo en estos casos (art. 333). Los ar-
gumentos de Fuhrmann para negar este «tratamiento especial» del funcio-
nario con facultades discrecionales no me parecen convincentes. Estos ar-
gumentos se reducen, en esencia, a sefialar que en este caso, como en los
demas, no pertenece al tipo .la realizacion de la accién contraria a deber
(en este caso la decisién). El delito se consuma ya con la aceptacion del ne-
galo por parte del funcionario, con conciencia de que se le hace con el fin
de tratar de influir en su decisién. Esto no implica ya, sin embargo, nece-
sariamente la infraccién del deber del cargo, que es requisito esencial del
cohecho grave. El deber sélo es violado si la ventaja personal influye de hecho,
de algin modo, en el contenido de la decisién.

Eb. Schmidt considera (como antes ya Arthur Kaufimann) que el bien
juridico protegido en el tipo del cohecho grave es diferente que el tutelado
en el cohecho simple. En el art. 332 el legisiador castiga la -falsificacion de
la voluntad del Estado. Esta sélo se da, sin embargo, cuando el funcionario
I:ealiza, la accién contraria a deber, o ce propone al menos realizarla. En el
cohecho simple se tutela, en cambio, simplemente la confianza de loz ciuda-
danos en la pureza de la gestion de la Administracion publica. La diversidad
del bien juridico tutelado se deduce de la diferencia importante de los marcos
penales. Con su jurisprudencia, el RG y el BGH (Tribunal federal), han pro-
ducido una modificacicn de estructura de los tipos del cohecho. A esta opi-
nion se han adherido esencialmente Bockelmann y Henkel. Fuhrmann ob-
serva, sin embargo, con razén cémo esta interpretacién carece de base sufi-
ciente en los materiales de elaboracion del Cddigo vigente y céme la dife-
rencia de los marcos penales es mas aparente que real.

Fuhrmann (y la opinién dominante) mantiene la tesis de que el cohecho
grave se consuma ya con. la aceptacion, por parte del funcionario, del regalo
(0 de la promesa del mizmo), con conciencia de que se le hace como contra-
prestacién de una accidn contraria a sus deberes (pasada o futura) y aungue
el funcionario en su interior no quiera realizar esta accién. La correccitn
de esta tesis no cabe deducirla solo, como hace Fuhrmann, del hecho de que
el bien juridico tutelado sea la confianza de los ciudadanos en la pureza de
la gestion de la Administracién publica. Dicha conducta, supone ya cierta-
mente un menoscabo de la confianza de los ciudadanos, pero no todas las
conductas que atenten a dicha confianza son objeto de sancién penal. Sélo
determinadas formas de agresion del bien juridico tutelado son sancionadas
con pena. No todas ellas son valoradas ademas por el ordenamiento juridico-
penal como cohecho grave. La correccién de Ia tesis de Fuhrmann se basa,
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mas bien, en la voluntad del legislador histdrico, tal como aparsce en los
materiales que sirvieron para la redaccion del Codigo.

Sigue a la seccién doctrinal una recensién del Prof. Wiirtenberger de las
publicaciones de la Oficina criminal federal.

La seccion de Derecho comparado estd encabezada por una nota necrolé-
gica redactada por el Prof. H, H. Jescheck con motivo del 1allecimiento del
Profesor Waiblinger .

Se insertan, a continuacion, las conferencias e intervenciones de la Reunidn
de Derecho comparado de Bremen de 8 de abril de 1960 sobre «Los princi-
pios fundamentales y los métodos de la practica de la prucba en el proceso».
El Profesor Andenaes (Oslo) expuso €l estado de la cuestion en el Derecho
procesal escandinavo, el Dr. Quintano Ripollés en el Derecho procesal espa-
ol y el sefior Claud Allen en el Derecho procesal inglés

Cierra la seccion una nota de A. Calvi sobre la evolucion del Derecho pe-
nal material en Italia en los aflos 1952-59.

José CEREzZO MIR

ESPARNA

Revista Espanola de Derecho Militar
Nimero 10. Julio-diciembre de 1960

PASTOR RIDRUEJO, José Antonio: «Los delitos contra el Derecho de Gen-
tes en el Coédigo de Justicia Militar, pags. 9 a 20.

La publicacidén de esta Revista ha estimulado, con lo que presta un gran
servicio, el estudio monografiado de los delitos en particular mas abando-
nados que son los que en nuestra rubricacion legislativa se denominan contra
la Patria y contra el Estado. A este estimulo responde sin duda el trabajo
de que nos ocupamos, aunque sea de lamentar, como se advierte en su titulo
el del grupo de delitos elegido, o se refiera al Derecho espafiol en sentido
amplio, ni aun a la legislacidon espafiola, sino limitadamente al Cddigo de
Justicia Militar.

En tres partes divide el trabajo el autor:

En la primera consigna la responsabilidad penal directa del individuo
por los actos cometidos contra el Derecho Internacional y determina la ju-
risdiccion que ha de :conocer en ellos.

En la segunda, tras de advertir que en el Codigo de Justicia Militap, De-
recho de Gentes es equivalente a Derecho Internacional y qgue la colocacién
de estos delitos en dicho cuerpo legal no quiere decir que se trate inmediata-
mente de proteger la seguridad del Estado y mediatamente los bienes juri-
dicos del Derecho de Gentes, sino al contrario, realiza el estudio y comentario
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circunstanciado de los articulos comprendidos en el capitulo IIT del titulo
XIII de la Ley Penal de los Ejérciios, sobre todo en relacién y comparacion
con los convenios de La Haya de 1907 y 1954, de Ginebra de 1949 y el Re-
glamento anexo al primero de los citados.

La tercera es la critica conjunta de la regulacién comentada haciendo ver
sus defectos y proponiendo su correccién: deficiente colotacion que se reme-
diaria agrupandolos en un Titulo especial; inclusion de actos que estarian
mejor entre los delitos contra el honor militar como !a apropiacién de
dinero y efectos de sus compafienos muertos en el campo de batalla; descrip-
cion incompleta de tipos delictivos: y, sobre todo, ausencia de actos —con-
ducta dice el autor— bélicos ilicitos condenados expersamente por el Derecho
Internacional de convenios suscritos por Espafia.

Este es el contenido del excelente trabajo de que doy noticia y digase
ahora si no esta justificada la lamentacidn inicial por la neduccién del dmbito
de é€l, por quien con lo publicado ha demostrado poder hacer el trabajo com-
pleto y definitivo que de su dominio del tema podia esperarse.

LOPEZ MEDEL, Jesis: «La profesionalidad en los reos de imprudencia afo-
rados a la jurisdiccion aérea»; pags. 21 a 35.

La inagotable temaética y la aterradora frecuencia de los delitos culposos
de los conductores de automdviles lleva al autor a tratar el problema de Ia
profesionalidad de los mismos en la jurisdiccion militar, pues si bien el
titulo ‘lo refiere sdlo a la aérea por nota advierte que por la unidad institu-
cional de la justicia y la sustantiva de los tres ejércitos el irabajo tiene tam-
bién interés para los otros dos.

El problema de la profesionalidad en este campo suge de dos considera-
ciones, la de establecer el nim. 5.0 del art. 565 del Cd6dgio Penal ordinario,
una agravacion especifica cuando se produzcan muertes o lesiones graves por
impericia o negligencia profesional y el estar determinada la competencia de
la jurisdiccién castrense por la condicidn de militar del autor.

De esta doble consideracién surge la consecuencia de clasificar a los mi-
litares autores de estos delitos en seis grandez grupos: 1.2 Conductores civi-
les afectos al Ejército conduciendo vehiculos militares; 2.2 conductores ci-
viles afectos al Ejército conduciendo vehiculos particulares; 3.2 soldados
que una vez en filas se hacen conductores de profesion que prestan servicio
de la misma indole durante su permanencia en el Ejército; 5.0 soldados, con-
ductores profesioziales que no prestan este servicio en el Ejército conducien-
do vehiculos particulares, y 6.0 soldados no conductores profesionales con
carnet de conducir que no prestan este servicio en el Ejército conduciendo
vehiculos particulares

No le cabe duda al autor respecto a la profesionalidad a efectos de la agra-
vacion de los comprendidos en los grupos l.c y 3.°, y respecto a 1a no pro-
fesionalidad de los que lo estdn en el 6.9, pero si respecto a los comprendi-
dos en el 3.° y 4.°, que no cree incursos en la agravante, y respecto a los
comprendidos en el nam. 509, que cree han de considerarse conductores pro-
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fesionales si durante los premisos vuelven a su profesién de conductorez v
no si durante la prestacion activa del Servicio Militar al conducir esporadi-
camente cometen un delito culposo.

Termina con una exposicidn y andlisis de la jurisprudencia del Consejo
Supremo de Justicia Militar a este respecto, con referencia a la del Tribunal
Supremo sobre este punto concreto de la profesionalidad de los conductores
de vehiculos como agravante del nim. 5.0 del art. 565 del C6digo Penal ordi-
nario.

RODOLFQ RIVERA, Roman: «La Justicia Mililar en la Republica Argen-
tina; pags. 135 a 152.

La Revista sigue dando noticia de la organizacion de la ju.ticia militar
en los diversos paises y encomendando este menester a los autores que en
esta materia son mas prestigiozos en ellos. En el presente nimero, el Auditor
General de las Fuerzas Armadas de la Argentina, expone las lineas generales
de la establecida en aquella Reptibiica, tras de subrayar la larga superviven-
cia de las Ordenanzas de Carlos III, después de secesién de la Corona de
Espana.

La base de la atribucion de competencia es en raazsn de la materia, siendo
de los Tribunales Militares el conocimiento de los delitos y faltas esencial-
mente militares. La condicién personal no atribuye competencia por si mis-
ma, sino en relacion con la ocasion y el lugar atribuyéndosele el conocimien-
to de los delitos .cometidos por los militares con ocasién de los actos de ser-
vicio o en lugar militar.

Su ejercicio e:td atribuido a diversos Organos segin se trate de tiempo
de paz o de guerra. En tiempo de paz son drganos jurisdiccionales: El Con-
sejo Supremo formado por nueve Generales, dos de Arma por cada uno de
los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire, y uno juridico también por cada uno
de dichos Ejércitos, el Fiscal es Togado —diriamos en Espafia— procedente
de los Cuerpos Juridicos de cualquiera de los tres Ejércitos; los Consejos
Permanentes para Jefes y Oficiales y para Suboficiales, clases y tropa con
distinta composicién; los Consejos especiales tienen caricter extraordinario
en tiempo de paz y sdlo pueden nombrarse en determinada: circunstancias.
En tiempo de guerra la jurisdiccién se ejerce por los Comandantes Generales
y Jefes, por los que tengan mando independiennte, por los Consejos de Guenra
especiales y por los Comisarios de Policias de las Puerzas Armadas.

En el procedimiento se distinguen los periodos de instruccion o sumario y
el plenario, ddndose contra las resoluciones del Consejo de Guerra recursos
por infraccidon de ley y de revision por quebrantamiento de forma en deter-
minados casos. Las sentencias firmes deben ser aprobadas por el Presidente
de la Reptblica, que puede indultar o conmutar la pena, sustituirla por una
sancion disciplinaria, variar la sancion de esta clase impuesta en la sentencia
y devolver la causa para nuevo fallo. Como procedimiento extraordinaric
existe el de tiempo de guerra y el juicio sumario en tiempo de paz.
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GARDON, Gratien: «Organizacién y competencia de las jurisdicciones mili-
tares francesas; pags. 153 a 163.

No debe ser cosa facil la exposicion de la organizacién de la Justicia Mi-
litar francesa, cuando el Magistrado Militar, General Jefe del Servicio Co-
mun de las Justicias Militares de las Fuerzas Armadas, encargado de hacerlo,
recurre al sistema cronoldgico de dar cuenta de su evolucién, tan rapida
que la Revista espafiola advierte que el articulo sélo refleja la legalidad exis-
tente en 7 de abril de 1960.

La Ley bésica de 9 de marzo de 1918 establece la competencia por razon
de la materia reduciéndola casi exclusivamente a los delitos militares, ya que
solo la atribuye por razon de la persona al delito cometido por militar en es-
tablecimiento militar o en la casa donde se encuentra alojado y por una re-
forma posterior a los delitos comunes por él cometidos en acto de servicio.
Tratando de seguir la organizacion de la Justicia Civil transformd los Con-
sejos de Guerra en Tribunales Permanentes de las Fuerzas Armadas, uno por
Region Militar en Francia, y otros en Argelia y Territorios de Africa enton-
ces franceses, cuya presidencia la ejercia un Juez civil que estaba asistido
por seis asesores militares de igual o mayor categoria que el encausado, pero
crea un Cuerpo auténomo de Justicia’® Militar, asignando a cada Tribunal un
numero determinado de componentgs del mismo.

Los Decretos-Leyes de 29 de julio de 1939 atribuyeron a las jurisdiccion
militar el conocimiento de los delitos contra la seguridad del Estado, juzga
dos por el Tribunal Militar, pero con dos Magistrados civiles mds, que en
estos casos tienen por tanto nueve miembros.

Leyes especiales posteriores han introducido innovaciones en cuanto a
organizacion y competencia para los casos de estado de guerra, de sitio y de
alarma, y en cuanto a la competencia de los Tribunales Militares en Arge-
Aa y Sahara.

NYHOLM, 8. B.: «La jurisdiceién militar en Dinamarca»; pags. 165 a 170.

En este pais la competencia se atribuye a los Tribunales Militares por ra-
z6n del delito a los definidos por las Leyes 'de este orden y por razén de
la persona a los cometidos por militares durante el servicio o con ocasidén
de €1, en lugar militar 0 que atenten al Honor Militar, y en tiemp ode guerra
ademdis a las personas que siguen al Ejército. La jurisdiccién se ejerce por
Tribunales de Primera Instancia y formados por un Juez profesional y dos
que no lo son, por Tribunales de apelacién compuestos por tres Jueces pro-
fesionales y tres que no lo son, y por el Tribunal Supremo formado por cinco
Jueces de carrera. Los Jueces profesionales y el Procurador Militar perteneccen
al Cuerpo de Auditores.

Contiene este numero, ademas de otros tres articulos de materia no penal,
las acostumbradas Secciones de recensiones, informacion, legislacién y ju-
risprudencia.

DoMINGO TERUEL CARRALERO
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FRANCIA

Etudes Pénitentiaires

Numero 1. Octubre 1958

Esta revista no busca un gran piliblico ni una gran difusion. Creada por
la Administracion Penitenciaria Francesa y confiada a su Departamento de
Estudios y Documentacion, trata de dar a conocer las realizaciones consegui-
das en aquel pais en materia penitenciaria a los que han de aplicarlas. Esto
explica nuestro retraso en dar noticia de ella y el valor de su conocimiento,
al mostrar la intimidad del pensamiento oficial francés en esta materia y
que su aparicion no sea periddica, por lo que dificilmente puede aceptarse
el titulo de Revista que se da a si misma.

Este primer numero esta dedicado al Centro Nacional de Orientacion de
Fresnes del que los franceses, con razdn, se muestran particularmente orgu-
llosos, estudiandolo en el cuadro de la politica penitenciaria francesa, ex-
plicando su estructura y funcionamiento. Contiene también un plano del
Centro, la reproduccion de un expediente de preclasificaciéon y un organi-
grama de los Centros penitenciarios a que puede ser destinado el observado,
asi como un expediente-tipo y un analisis de la personalidad para terminar
con el resultado de las investigaciones ‘clinicas practicadas en €1, que corre
a cargo de la doctora Badonnel, jefe de los servicios psiquiatricos.

Niumero 2. Septiembre 1959

Este numero estd dedicado a la divulgacion de la consagracion, que las
medidas de seguridad en régimen de libertad han tenido al integrarse su re-
gulacién en el moderno Cddigo de Procedimiento Penal, que ha recogido en
parte reglamentaciones administrativas anteriores y en parte ha aceptado inno-
vaciones impuestas por la evolucién de las costumbres, por el adelanto de
las ciencias criminoldgicas y por la reforma de los organismos judiciales,
sobre todo, con la creacién de los Jueces de aplicacién de penas.

Los tres aspectos de esta cuestion: nuevas condiciones de aplicacién de
penas privativas de libertad en establecimientos cerrados; tratamiento de
delincuentes en libertad, y el Juez de aplicacién de penas y su intervencién
en la aplicacién de la sentencia penal, son estudiados en tres apartados dis-
tintos.

El primero esté subdividido en dos partes dedicandose la primera a las mo-
dificaciones en la organizacicn de establecimientos peni‘enciarios, al con-
sagrarse por primera vez la existencia de establecimientos penitenciales, como
prision-escuela, prisién-hospicio, centro sanitario, de formacidn profesional,
establecimientos abiertos y para relegados, y la otra a los nuevos aspectos
de la pena, haciéndose resaltar la consagracién de practicas y principios
ya aceptados por la Administracion, como la proclamacién de ser su fin
la correccidn y la readaptacién social, establecer el régimen de aislamiento
nocturno y trabajo diurno comin en las prisiones centrales, asi como Ia
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cientifica clasificacion de reclusos hecha por el Centro Nacional de Orien-
tacién de Fresnes.

También la segunda parte tiene otras dos sub-partes; una dedicada a las
nuevas condiciones de la condena condicional para cuya concesion puede
preceder el examen de la personalidad del sujeto, tanto de su situacién
material y familiar como del aspecto médico-psicoldgico, jugando en su
aplicacidén un papel esencial el Juez de aplicacion de penas ayudado por los
oficiales de prueba y asistentes sociales, el que puede revocar la concesion
© aminorar o suprimir las obligaciones del beneficiario; la otra segunda
parte estd dedicada al estudio de la libertad condicional, en cuya ejecucion
se acentua la intervencion judicial y aln se prevé su intervencién en in-
tensidad cada vez mayor.”

Finalmente, la tercera y ultima parte del fasciculo, la dedicada a la fun-
cién del Juez de aplicacion de penas, que es como el resumen de las otras dos,
recuerda la evolucion de las ideas y de la legislacion francesa en materia
de aplicacion de penas, s6lo posible por la adscricién, podemos decir tradi-
cional, al Ministerio de Justicia de funcionarios judiciales para la direccién de
la politica penitenciaria.

Tiene también dos sub-partes: la una dedicada a su funcién respecto a las
penas de reclusion ejercicidas con respeto absoluto de la del Directon del
Establecimiento, tanto de las concedidas con cardcter general, como de las
atribuidas con caricter especial respecio a las prisiones centrales, y la otra
sub-panrte a las que se cumplen en libertad, que es el punto donde la inno-
vaci6én ha sido mas profunda y cuya enumeracién es imposible en este lugar.

Nim. 3. Julio 1960.

Este numero, hasta ahora ultimo, de esta publicacidn, es consecuencia
de las reuniones tenidas el mes de marzo de 1960 por los Jueces de aplica-
cién de penas, que se cree conveniente divulgar, por revelar el uso, practica y
funcionamiento de esta instituciéon cuando empieza su vida normal, pero
antes de dar a conocer los diversos puntos de vista en ella contrapuestos, se
insertan en forma de articulos o exposiciones, sin duda de los inspiradores
de la reforma realizada, sus diversos aspectos, 1o que le da el formato ha-
bitual ya consagrado de una revista especializada.

Estos articulos o exposiciones son:

ANCEL, Marc: «La participation du Juge 4 'exécution de la sentence péna-
le»; pags. 5 a 16.

El autor empieza haciendo una sucinta historia de la intervencidén judicial
en el cumplimiento de las penas de prisién, que empieza en las ordenanzas
de los Reyes Catélicos y termina en las condiciones minimas para el trata-
miento de los detenidos adoptadas por las Naciones Unidas. '

Al tratan de su actual regulacién legal, establece tres grupos de legisla-
ciones a este respecto: las caracterizadas por la ausencia de intervencién ju-

12
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dicial adoptado por algunos Estados de Norteamérica; el de las que aceptan
un sistema mixto como Dinamarca, Finlandia, Paises Bajos y Bélgica, en
las que el Juez interviene pero no predomina; y las de predominio judicial,
que empieza en Italia con la creacién por el Cc’)digo‘Penal de 1930 del Juez
de Vigilancia, sistema que sigue Portugal con algunas limitaciones y Brasil
sin ninguna.

Es, continua, geograficamente un sistema latino, una afirmacién caracte-
ristica y necesaria de la politica social humanitaria moderna, pues asegura
la garantia legal y procesales de los derechos del hombre en su sentido tra-
dicional y se funda en el nuevo papel social Jue se atribuye al magistrado
de una funcidn tutelar y ha de tener por objeto asegurar a la vez la protec-
cion de la comunidad y del individuo. Es, termina, una necesidad esencial
esta intervencién del Juez en una nueva concepcién de la justicia penal.

PINATEL, Jean: «Les perspectives offertes par le nouveau Code de Procédure
pénale dans le domaine du traitement des délinquantss; Pags. 17 a 32.

El autor comienza anunciando que va a enfocar el problema desde su
punto de vista criminoldgico y va a dividir, como lo hace, su trabajo en dos
grandes partes.

La primera dedicada a los métodos especiales que se pueden aplicar a
tipos definidos de delincuentes, y resuitan ser éstos los perver:os, sobre tode
perversos sexuales, a los que se puede aplicar un tratamiento psicoquirurgico,
los caracteriales o psicopatas, con los que se puede emplear el método del
choc ya usado con los enfermos mentales y el uso de sustancias tranquili-
zantes aconsejadas por la quimioterapia, y los débiles mentales respecto a
los que son. aconsejables los métodos médico-pedagdgicos.

La segunda parte del trabajo, que es la mds extensa, lIa dedica a estudiar
los métodos generales que pueden ser aplicados a la mayoria de los delin-
cuentes y que son, a su juicio, la psicoterapia racional de fronteras inciertas
con la reeducacién, fundada en la represion, el psicoandlisis basado sobre
todo en la liberacién y que no puede ser aplicado, es el autor recensionado
quien lo dice, al tratamiento de delincuentes, la terapia de grupo, que dice
se puede definir como un psicoandlisis econdmico, sistema al que si bien
encuentra defectos lo cree de eficiente resultado, y el psicodrama o empleo
del teatro para sacar a la superficie los sentimientos profundos.

Después de un estudio sobre la situacién, pues el crimen, ha dicho, es
el resultado de una personalidad en una situacién, termina poniendo de re-
lieve las perspectivas que €l nuevo Cddigo de Procedimiento abre a la actua-
cién de los Jueces de pengs.

PONS, Louis: «Le sursis avec mise 4 I'épreuve et les problémes que souléve son
applications; pags. 33 a 48.

Empieza recordando el origen, en Norteamérica y en Inglaterra, de lo que
en Espaha llamamos condena condicional. Después trata de la funcién de los
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Jueces de aplicacién de penas en la puesta en practica de esta institucion y
de sus relaciones con los agentes de prueba y los asistentes sotiales puestos
a su disposicion, siendo éstos, mientras se hace la dificil recluta de aquéllos,
sus colaboradores mas eficaces; se extiende en el examen de las condiciones
que estos asistentes han de tener, y de la dificil delimitacién de su funcion;
termina sefialando la confianza que los tribunales van teniendo en la insti-
tucion examinada acordandola cada vez con mayor frecuencia.

FAURE, Albert: «Les Juges de Papplication des peines et Inierdiction de
séjours; pags. 49 a 64.

La funcién de los Jueces de aplicacion de penas respecto a esta medida
de seguridad son consecuencia de dos preceptos legales, el que les ordena co-
municar a la autoridad gubernativa la naturaleza y funcion de la acordada
sobre un condenado, y el que les instituye presidente de los comités de asis-
tencia a los liberados, y el autor, que es el Jefe del Departamento del Mi-
nisterio del Interior para la aplicacion de esta medida, estudia las relaciones
de este Departamento y de aquellos jueces en orden a esta cuestién.

En el amplio trabajo se hace un bosquejo histdrico de esta pena o me-
dida desde su inclusién en el Cédigo Penal francés de 1810, hasta la moderna
ley de 1935, con espiritu tan diferente del de aquel Codigo estudia la difi-
cultad de su aplicacién mayor en cuanto al procedimiento a seguir, en cuanto
& la determinacién del lugar de cumplimiento y a la diferenciacién de lo
que ha de ser asistencia, respecto al contenido de los informes que han de
librar los jueces y que han de referirse a los antecedentes del sancionado,
medios familiares, reincidencia en su caso y reaccién que su presencia puede
producir en el lugar del cumplimiento.

VIENNE, Roger: «Le probléme des vagabondss; pigs. 65 a 68.

Se sobreentiende en relacién con el Juez de aplicacién de penas, y para
buscarla el autor hace referencia a la represién tradicional del vagabundaje,
con penas cortas de privacién de libertad, de contraproducente efecto, y a la
posterior creacién de asilos para vagabundos, para llegar a la legislacién
actual que ordena que los que sean aptos para una readaptacién sean admi-
tidos a la vida social, ejercida por un delegado designado por el Juez de

-aplicacién de penas, presidiendo este funcionario la Comisién de asistencia
a los vagabundos, encargada de promover y coordinar las iniciativas encami-
nadas a la readaptaciéon buscada.

DoMINGO TERUEL CARRALERO
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Revue Pénitentiaire et de Droit Pénal
Octubre-diciembre 1960

BADONNEL, Dr.: «Les differents mecanismes criminogenes dans I'epilepsies;
pags. 791 a 796,

Es la acostumbrada cronica de Criminologia Clinica.

La autora empieza haciendo resaltar la frecuencia de la epilepsia en el
delincuentes; que segun observaciones hechas en la prisién de Fresnes, es del
7 por 100, a los que sin duda hay que agregar un, cierfo numero de casos
dudosos o desconocidos, pues el diagndstico no es facil ni aun ahora con los
datos de la electroencefalografia. Desde el punto de vista clinico los términos
«epilepsia larvada», «pequeilo maln, etc., atestiguan la presencia de manifes-
taciones mas o menos frustradas; los que rodean al enfermo se esfuerzan en
hacer ignorar su existencia o en aminorar su importancia, y los datos que
puede facilitar el propio enfermo son siempre incompletos.

Cuando se trata de un problema médico-legal, la ausencia de premedita-
cion, lo inzolito del acto, el ensafamiento con que se realiza, la sorpresa y
la incomprension del actor al volver al estado normal denuncian su existen-
cia, que los datos del electroencefalograma acaban de revelar, pues tienen
un valor positivo de afirmacion, aunque no lo tengan de negacion de su
existencia. En los medios carcelarios es frecuente su simulacién y laz crisis
neuropatoldgicas de su eclosion sobre todo en circunstancias particulares de
una emocién penosa, como arresto carcelario, interrogatorio del Juez o com-
parecencia anfe los Tribunales.

Otro problema es el de la falta de aptitud profesional de los epilépticos,
que no pueden subir a un andamio, conducir un vehiculo, trabajar en cade-
na, etc., ¥ los puramente materiales son: realizados cada vez en mayor escala
por las maquinas; esta dificultad los lleva a la necesidad de cometer delitos,
sobre todo pequeiios robos, para subsistir, y la tendencia actual en materia de
asistencia encuentra en estos delincuentes enfermos problemas que no siem-
pre puede resolver.

Tras manejar las estadisticas respecto a los delitos de los epilépticos,
mujeres y hombres, llega a su tesis, pues el trabajo la tiene, de que durante
su prision deben beneficiarse de un tratamiento médico con su estancia en
un establecimiento o anexo psiquidtrico penitenciario o en un establecimiento
como el de Chateau-Thierry, pero para evitar las reincidencias serd indispen.
sable que después de su liberacién estos enfermos contintien beneficidndose
de una asistencia post-penal, que en relacién con un dispensario, les asegure
o al menos les facilite, una readaptacion social.

LETENEUR, Henri: «Itinéraire d’un libéré»; pags. 813 a §21.

En este trabajo el antiguo Director de la Prision Ceniral de Ensisheim
muestra las dificultades que tuvo que vencer el primer liberado de dicha
prisiéon por la puesta en marcha del sistema progresivo.
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El liberado, descrito como un atleta de o0jos claros, sostiene correspon-
dencia con el autor, contdndole sus vicisitudes; trozos de estas cartas consti-
tuyen el articulo.

Primero su retorno al hogar familiar, sucio y abandonado, en el que el
padre se embriaga, maltrata a la madre y le ‘insulta a €l; la higieni-
zacién de la casa por él realizada y mejoria de costumbres que logra del
hermano, el interrogatorio de los gendarmes, la desconfianza y hostilidad de
su$ vecinos, que conocen su pasado.

Sigue el relato del comiengo de su trabajo en. un fabrica de cajas, a cuyo
jefe comunican los gendarmes sus antecedentes, su nuevo empleo en el ser-
vicio de limpiezas del Municipio, después el de caminero en el que por
sus antecedentes no logra plaza fija, la muerte de su hermano, el empeora-
miento de las costumbres de sus padres, la demolicién de la casa donde con
ellos habitaba para ir a vivir a una barraca, su despido al reducirse el nu-
mero de obreros. su nuevo empleo y su mejor remuneracion.

Ya en plena ascension, su matrimonio, la compra de una moto, el alquiler
de una casa de tres piezas, la gran alegria de su rehabilitacién, la adquisicion
a plazos de un terrenc y la construccién en él de una vivienda y, por fin, su
plena felicidad sélo ensombrecida por la imposibilidad de tener hijos.

Este es el relato mas elocuente y patético en su sencillez de lo vivido, que
muestra el autor al publico de penitencialistas, al que ha de dar una mejor
vision de la realidad de la post-liberacién que las méas engoladas disertaciones.

1LOPEZ REY, Manuel: «<De quelques conceptions fausses dans la criminolo-
gie contemporaine»; pags. 763 a 779.

Novedad de este numero es este largo articulo escrito cuando su autor
era aun Jefe de la Seccién de Defensa Social del Secretariado de las Nacio-
nes Unidas, por 1o que avisa que se trata de opiniones personales y no de las
de dicho organismo.

Es una critica de las concepciones en que actualmente se basa la Crimino-
logia y la propuesta de sustitucién por otras que no difieren fundamental-
mente de las que combate en este articulo.

Este nimero no contiene como sus anteriores, de los que hemos dado no-
ticias, cronicas extranjeras, pero si las acostumbradas secciones de biblio-
grafia, en la que por cierto no se da noticia de ningin libro escrito en espa-
fol, Informacion, Jurisprudencia, etc., y el extracto de lo que en Espafa es
la Memoria de la Direccion General de Prisiones.

DoMINGO T=ZRUEL CANTERO
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ITALIA.

Cuaderni di Criminologia Clinica

Ano II, nim. 1. Enero-marzo 1960

GLUECK, Sheldon: «Criminogenesi: Teoria e fattis; pags: 1 a 19.

El articulo es como un resumen de las conclusiones a que el autor ha lle-
gado tras una dedicacion a estos problemas y de las experiencias realizadas
de comparacién de grupos de personas normales con otros de igual numero
de delincuentes respecto a caracteres diferenciales.

Empieza rechazando las teorias que atribuyen la delincuencia a un solo
factor, sea éste individual o social, y dentro de éstas estudia con mayor de-
tenimiento la de la «asociacién diferencial» de los delincuentes propuesta por
Shuterland. La delincuencia, afirma, es producto de diversos factores, su etio-
logia sélo puede fundarse sobre la influencia del ambiente y sobre las dife-
rencias individuales. En un ambiente determinado un numero de individuos
llega a la delincuencia y los otros no, es preciso, dice, determinar las causas
individuales de este hecho.

Si se observa, como el autor ha hecho, un determinado grupo de delin-
cuentes se ve que algunos factores que impulsan a la delincuencia se Tre-
piten en ellos, mientras otros solo esporddicamente aparecen en algunos: es
preciso buscar en cada caso qué factores han influido sobre la personali-
dad y cémo el cambio operado en ella se ha reflejado en un cambio de
conducta.

Con el examen de estos datos se pueden formar, como el autor junto con
la sefiora Glueck ha hecho, tablas de prediccién de la delincuencia y, sobre
todo, de la reincidencia que permiten atacar el complejo de factores que
pueden llevar a aquélla con la esperanza de una reduccién de ésta, ponien-
do como ejemplo las medidas que se pueden tomar para evitar la produc-
cién y extensién de los incendios, aislando las materias inflamables para que
mo entren en contacto con lo que pueda producirlos.

Este elemento determinante no ha podido ser aislado. La exacta rela-
cién entre estos factores y la conducta irregular no ha podido ser encon-
trada. Unas veces aparece clara, proxima y directa, y otras lejana y me-
diata.” Su determinacion definitiva necesitara a.fxn mucho tiempo, pero el
prodigioso avance de la ciencia hace que pueda esperarse confiadamente el
que se logre en el futuro.

ENDARA, Julio: <«Degradazioni e devitalizzazioni nel criminali, rilevabili
per mezzo del test di Rorschach; pags. 21 a 36.

El autor, dirctor de la revista «Archivos de Criminologia, Neuropsiquiatria
y Disciplinas Conexas», de Quito, empieza determinando lo que es «proyec-
cién» o versién al mundo exterior de percepciones internas y el sentido que
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tal mecanismo tiene en Freud y otros autores, valorado y medido mejor
que en ningun otro en los test de Rorschach que necesitan una exacta in-
terpretacion psicoanalitica. Sobre estos test la sefiora Orr ha estudiado
los grados de degradacion y desvitalizacién de la imago moderna.

Siguiendo la tabla de valoracién de ésta, ha tomado como grupo de con-
trol el de cuarenta individuos normales, los ha confrontado con el de otros
cuarenta de delincuentes (ladrones, homicidas ocasionales y homicidas rein-
cidentes) y ha visto que son estos ultimos los que presentan los rasgos mas
acentuados de desvalorizacion de la imagen de la madre, que en ellos no
es una interior fuente de vida y elemento de estabilizacién, sino de angustia
y frustracion, estando menos degradada y desvitalizada esta imagen en los
ladrones.

SCHACHTER, M.: «Su di una tematica significativa nel test di Goodenough
in minori accusati di aggressione criminale; pags. 38 a 46.

Los dos casos son examinados por separado.

Uno de los examinados tenia quince afios, sin ninguna tara, criado en buen
ambiente familiar. Es un buen alumno y ha recibido instruccién, hurta un
revolver a su padre y encanonando con €l a una droguera trata de robanla.
pero ésta le desarma y le hace huir.

El otro, de dieciocho afios y seis meses es un norteafricano analfabeto,
bebe frecuentemente a pesar de su religion, comprometido a atacar junta-
mente con otro a un tercero por una cantidad, asi lo hace, dandole dos pu-
fialadas después de hacer bebido un litro de vino y ofro de cerveza. Someti-
do al test de Rorschach da inteligencia mediocre de gran potencia afectivo-
emotiva, de tipo explosivo e irritable, pero capaz de adaptarse, aunque no
bien, a las exigencias del ambiente.

Sometidos ambos al test de Goodenbugh, no obstante la evidente di-
ferencia de edad, de ambiente educativo y de nivel intelectual y escolastico,
los dos dan la misma respuesta, representando un hombre decapitado, que
es la forma viril de agresividad en su expresion mas significativa. El ob-
Jjeto del trabajo es llamar la atencidn sobre este hecho sin sacar conclusiones
de él.

DOGLIANI P, INCA E. F.,, MICHELETTI, V.: «Considerazioni sul concetto
di reazione a corto circuito; pags. 47 a 49.

Empiezan los autores de este largo articulo diciendo que el término
«reaccion a corto circuiton», propuesto por Kretschmer se emplea para indicar
la concrecién de un impulso afectivo no sometido al confrol de la capaci-
dad consciente de reflexién y por ello libre de expresarse reactivamente de
modo inmediato con acciones impulsivas instantaneas o mecanismos menta-
les profundos de tipo hipogilico, insistiendo sobre las causas que pueden
originarlos y en cémo actian estas causas en su desenvolvimiento.
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Tras este preambulo o ambientacion eprnen el caso de un joven so-
metido a su observacién con madre y hermana epilépticas, que ha sufrido
varias enfermedades y ha cometido dos hurtos no perseguidos, el que acobar-
dado al ser descubierto y perseguido al realizar un tercero, intenta huir del
pais acompahandole espontaneamente su novia, con la que ya sostenia rela-
ciones intimas, y a la que al no poder realizar la huida propone tras una
noche de repetidas coépulas morir juntos, no encontrando medio de reali-
zanlo la estrangula primero, y duda, finalmente desiste de realizar su sui-
cidio, tras de besar el cadaver y entregarse ilorando a los carabineros, para
dormir después de la confesidn.

En una tercera parte del articuio exponen el resultado de los examenes
-somatico, neuroldgico, de laboratorio clinico y psicolégico, para explicar
en unas consideraciones psicopatoldgicas el camino que le llevé a tan des-
graciado suceso, una verdadera reaccién a corto cincuito que se inicia con el
miedo a ser detenido y que cesa al besar el cadaver, volviendo entonces a ser
el mismo con la reaccién de entrega como autocastigo y del llanto y suefic
como alivio de la tensién sufrida.

Afio IL—Nidm. 2. Abril-junio 1960

WOLFANG, Marvin E.: «Analisi quantittativa dell’adattamento alla comunits

carceraria; pags. 137 a 167.

La adaptacion del detenido a la subcultura carcelaria ha sido materia
de muchos estudios; éste, advierte el autor, tiene un doble fin: seguir como
estudio preliminar del culpable, después del delito, los esquemas de adapta-
cién de personas que han sido condenadas y encarceladas por haber to-
metido un homicidio y suministrar un indicio de adaptacion carcelaria ba-
sado sobre un analisis empirico y cuantitativo. La investigacién se hace sobre
cuarenta y cuatro homicidas (nueve blancos y treinta y cinco negros) de las
prisiones de Filadelfia.

Sefialando la contraposicién nuestra que las investigaciones anteriores
han sido de fipo descriptivo, unas de orientaciéon mds psicolégica y mas
sociolégica la de otra, pero siempre desde un punto de vista cualitativo, no
cuantioso, por 10 que solo pueden servir de precedente a este trabajo, pa-
sando revista a las realizadas y haciendo resaltar los resultados obtenidos.
Este es un estudio longitudinal. Para realizarlo se toma de base la estabi-
lidad laboral, es decir, la duracién o cambio en los diversos trabajos, la
interrupcién en ellos por mala conducta e informes de los jefes de las
secciones a que estan adscritos, buscando los resultados segun la raza,
edad, estado civil y que los examinados sean autores de simple homicidio o
de homicidio complejo con otro delito, como robo, violencia carnal, efc.,
precedente experiencia carcelaria, inteligencia y personalidad. .

Es necesario comprobar la validez del indice de adaptacién a la vida cap-
celaria para ver si sirve para determinar la posibilidad de adaptacién a la
vida social, cuando la excarcelacién se produzca, pare lo gue se debia con-
tinuar en el examen de la conducta de los individuos ya observados en las
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instituciones penitenciarias a su salida de ellas formando un nuevo indice de
adaptacién y ver la relacion entre ambos para determinar previamente el
acierto o el fracaso de la liberacion y servir de guia a los oficiales de las
juntas de libertad bajo palabra.

MAUCH, Dr. Gerhard: «La psicoterapia dei criminali quale metodo di riso-
cializzazione, pags. 169 a 184.

La psicoterapia de los criminales no interesa sélo a los médicos y a los
juristas; sino a todos porque abre el camino a su readaptacién social. Ta
literatura sobre la materia se refiere a qué grupo de criminales ha de apli-
carse, quién debe practicarla y coste del tratamiento.

No pudiendo iniciar al principio de su actividad de mddico de prisiones
el tratamiento con la psiquiatria clasica, afronta el problema con la psicolo-
gia también cléasica, encontrando en su empleo desde la sonrisa a la re-
pulsa, empezd con sus colaboradores a aplicar la psicoterapia, desarrollan-
dose como hipétesis de trabajo una «psicoterapia clinica de los detenidos».

Como demostracion de los resultados, expone el caso de un herido de
guerra en la pierna izquierda, con anquilosis de la articulacién tibio-bésica,
con pie en posicién equina, con anquilosis-pancial de la rodilla, fractura de
fémur, atrofia extendida, irregularidad en el riego sanguineo de la pierna y el
pie, osteomielitis en la pierna derecha, toxicémano, estrefiido crénico, €
impotente que sélo podia moverse con muletas. ’

Su vida desde 1943 en que fué herido, a 1956 fecha en que tenia trein-
ta y cinco ahos, transcurre entre hospitales y carceles, por haber sido con-
denado seis veces; arrestado la séptima fué condenado a cuatro afos de
carcel; sometido a tratamiento se logra la desaparicién de la irregularidad
circulatoria en la pierna izquierda y del estrefiimiento; rechaza la ayuda
que antes pedia para asearse y no se pasa el dia en la cama como antes;
sustituye las muletas por el bastén, que acaba abandonando, empleandose
gustoso en trabajos duros y acepta el aparato ortopédico que habia recha-
zado.

Se empieza entonces la segunda fase del tratamiento, dirigida a su rea
daptacién. Puesto en libertad se busca como alojamiento una casa de reposo,
superando las primeras amarguras sufridas al gestionan el cobro de su pen-
sion de guerra, buscar trabajo y una mayor instruccidén, cosas que logra ini-
ciando con un brillante examen sus estudios de arquitectura, con lo que ter-
mina su readaptacion.

Tomando este caso de ejemplo saca ya las consecuencias generales: la
psicoterapia debe ser extendida a todos los grupos de delincuentes. las pro-
babilidades de éxito estdn en relacidn con el grado de sensibilidad respeto a
la pena y con, el de aceptacidn del tratamiento por parte del sujeto; los as-
pectos juridico, terapéutico y social profesional del proceso de readaptacion
social deben alternarse antes y después de la liberacidon, pues sin medidas
de asistencia social post-carcelarias la terapia estd destinada al fracaso.

La consecuencia que seguramente ha de impresionar mas al profano es
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que el empleo de la psicoterapia ha de resultar econdmicamente ventajosa.
En el caso tomado de modelo calcula que 10 que ha costado su no empleo es
de 39.600 marcos, mientras su empleo costé 3.000, ademas de que de o
haberse empleado los gastos de hospitales y carceles sin contrapartida alguna,
hubiesen seguido aumentando.

ANCEL, Marc: «La difesa sociale e il tratammento psichriatico dei delin-
quentis; pags. 185 a 198.

Este articulo es la adaptacién a la forma de tal, de una comunicacién di-
rigida por el prestigioso magistrado francés, portavoz y en gran parte creadox
de lo que se llama la «Nueva Defensa Social» al Coloquio Europeo sobre el
tratamiento psiquiatrico de los delincuentes, que tuvo lugar en Copenhague
en los dias finales de marzo y primeros de abril del afio 1959.

El derecho penal es mas antiguo que la ciencia psiquiatrica y més aun
que la criminologia, que no nace hasta el pasado siglo, desconocié primera-
mente la existencia de esta ciencia. S6lo acepta, al principio, el informe psi-
quiatrico para determinar la responsabilidad o irresponsabilidad del acusado,
le da un mayor auge la admisién de estados —sonambulismo, histerismo, em-
briaguez, etc— préximos a la demencia. Ambas ciencias las considera solo
auxiliares del derecho penal, es el tratamiento de los msznores delincuentes
y la aparicion de nuevos problemas como el empleo del detector de menti-
ras, el narco-analisis y el examen psico-analitico lo que les da un gran re-
lieve.

Gracias al peritaje psiquiatrico tiene lugar el primer encuentro entre el
médico y el juez; sobre todo en los casos de pena de muerte los defensores
tratan de encontrar un perito que diagnostique la demencia del procesado.
Cuando se admiten estados mentales préximos a la demencia se asen a esta
posicion en busca de una atenuacién de la pena, se pide al médico que dé la
dimensién matematica de la anormalidad, una mitad, un tercio, etc., que se
niegan a dar; se produce el reproche de dejar a la sociedad sin defensa contra
estos enfermos que son precisamente los que suponen un mayor peligro para
ella. Gardfalo enuncia claramente el concepto de peligrosidad y se habla ya
de defensa social. :

La nueva defensa social nace en 1945 al crearse en Ginebra un centro de
defensa social con un fin universal y humanitario, que atieanda a ella sin olvi-
dar la libertad del individuo y la dignidad humana; las reformas deben dejar
de ser esponadicas y ha de instituirse un sistema tendente a la persecucién
del delito y a la adaptacion del delincuente, sin que esto guiera decir que la
pena sea abolida, ni suprimida la justicia penal con sus garantias, para lo
que es necesario la estrecha colaboracion de crimindlogos y juristas, dejande
€l Derecho penal su espléndido aislamiento, el dualismo entre penas y me-
didas de seguridad debe ser superado, la investigacién de la personalidad del
delincuente y la-eleccién de las medidas necesarias para la readaptacion so-
cial deben hacerse con espiritu de equipo, aunque sea el Juez el que tome la
decision definitiva.
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BARNES, Harry Elmer: <El caso di Caryl Chessman»; pags. 231 a 242.

Como concesion a la actualidad de entonces y probablemente por razones
de cortesia, este trabajo sobre el «bandido de la luz rojav, de un estudioso
californiano, en el que su e:caso interés cientifico estA compensado por su
amenidad de reportaje o cronica periodistica de aquel apasionante proceso.

Estos numeros de la revista, como los que ya dimos cuenta en este ANUA-
Rio (fasciculo IIT de 1959 y I de 1960) exponen, porque es el fin primordial
de su publicacion, sendos cazos de los observados en la Clinica Criminolégica
de Roma-Rebbibia, redactados por el Dr. Fontanesi, el del primero, con Ia
colaboracion del Dr. Rizzo, sobre un individuo de diecisiete afios que primero
habia ejercido violencia carnal sobre un nifio de cuatro afios y a los 20 dias
de su liberacién habia estrangulado a otro de siete para que no gritase mien-
tras lo violaba, y el segundo con la colaboracién del Dr. Bellanova que, como
los anteriores, trabaja en la mencionada Clinica, sobre el autor de un parri-
cidio que cometid, ayudado por un compinche, sobre un hermano mayor para
sustituirle en la explotacion de un puesto de verduras.

Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale

(1961. Fasciculo I; pags. 32 y ss.)

CORDERO, F.: «Prove illecite nel processo penale».

-Se refiere el autor al problema que plantea la distincion de lo licito y lo
inadmisible en el rito probatorio, es decir: cuando una conducta antijuridica,
dentro o fuera del proceso aporta, sin embargo, datos o clementos de juicio
para la decision del juez. Entre otros ejemplos cita Cordero ios casos de do-
cumentos sustraidos delictivamente; testigos cuya razdén de ciencia es con-
secuencia de la comisién de un delito; antecedentes obtenidus pur medioc de
la violencia, o la coaccién, o por incumplimiento del deber de guardar se-
creto.

En todos estos casos, el autor se pregunta si el juez puzde formar su con-
vencimiento en virtud de estas pruebas que presuponen conductas no sola-
mente ilicitas, sino también punibles o también si pueden o no sepvir de base
como punto de partida para ulteriores investigaciones, teniendo en cuenta
que en la hipétesis de una inadmisibilidad de esta prueba, la solucién tanto
puede influir de modo favorable como desfavorable para el inculpado-.con la
posibilidad de cerrar la puerta a una posible sentencia absolutoria. .

Para establecen sus conclusiones, Cordero, estudia sucesivamente el des-
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envolvimiento procesal de la prueba penal en algunos de sus aspectos; el
llamado negocio juridico procesal y su posible nulidad como consecuencia de
vicios de la voluntad; la inadmisibilidad de medios de prucba obtenidos por
actuaciones que lesionan derechos constitucionalmente garantizados pasando
a referirse luego a la experiencia en el derecho anglo-americano, y a los
distintos supuestos que pueden presentarse en la practica. .

Como conclusién, el autor de este trabajo establece que, en su opinién, la
inadmisibilidad de una prueba por motivacién ilicita no ha de extenderse a
las sucesivas que se practiquen por derivacion de ella; y con respecto a las
obtenidas ilicitamente, deben admitirse si el resultado de las mismas favorece
al reo, ya que «la constatacién de la inocencia es asunto demasiado importan-
te para ser sacrificado a los idolos del Procedimiento».

VALENTIN SiLvA MELERO

PAISES NORDICOS

Nordisk Kriminalistisk Arsbok 1959

«Anuario de 1a Asociacion de Criminalistas Nordicoss; Ivar Haeggstronms Bok
tryckeri AB, Stockholm, 1961.

El presente anuario contiene un resumen de los temas discutidos en las
reuniones celebradas, en el ano 1959, por la Asociacién de Criminalistas de
Finlandia, Suecia y Noruega. El fin de esta publicacién es presentar un com-
pendio de dichas discusiones.

La Asociacién de Criminalistas-de Finlandia celebré su XXV Aniversario
en la reunidon anual del 10 de abril de 1959. El Presidente de la Asociacidn,
Profesor Brynold Honkasalo, di6 con este motivo una conferencia en la que
recordé el origen y actividades de la Asociacion durante los pasados afios.

El tema para la reunion era «Métodos de Proteccidén de la Juventud en
la lucha confra la delincuencia juvenily. Inicié el coloquio el consejero se-
fior Aarne Tarasti. Comenzd por senalar la diferencia entre el fin de las me-
didas de castigo y las de proteccion social. En el primer caso es necesario
considerar el efecto general de la intervencion, al mismo tiempo gue su as-
pecto educativo y, en el segundo, las medidas a tomar en virtud de la ley
de «Proteccion a la Infancian que apuntan unicamente a la reeducacidn de los
jovenes delincuentes. El sefior Tarasti sefiald igualmente que, de acuerdo
‘con dicha ley, las autoridades encargadas de la proteccién de la juventud tie-
nen tanto el derecho como el deber de aplican las medidas necesarias para
el cuidado del delincuente joven, independientemente de la penalidad que
haya de aplicarsele.

El sefior Tarasti expuso seguidamente la labor que las Comisiones de
Proteccién de la Juventud deben realizar en su lucha contra la delincuencia:
En primer lugar figura el cuidado y educacién de los jévenes menores de
dieciocho afios, asi como la realizacién de encuestas oficiales y asegurar
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la vigilancia de los jOvenes delincuenftes puestos en libertad condicional.
Esta demostrado que esta misién de vigilancia es dificil y entrafia gran
responsabilidad. El orador acentud la especial dificultad que la Comision
encuentra, en ocasiones, de disponer de vigilantes adecuados.

Respecto al cuidado del adolescente, del que la Comisiéon es responsable,
se dispone de diversoso medios de accion. Pueden procurarles trabajos, em-
pleos, colocarles en instituciones apropiadas para su cuidado fisico, moral o
mental. Pueden someterlos a vigilancia y, en casos especiales, colocarles en
una casa particular o en un reformatorio.

El sefior Tarasti afiadié que la mejor manera de conseguir que las acti-
vidades de la Cornision tuviesen provecho, seria encaminar los esfuerzos ha-
cia una labor preventiva. A este fin se conseguiria una gran mejora si las
Comisién nombrasen a un numero suficiente de vigilantes; igualmente
seria beneficiosa una estrecha colaboracién entre las Comisiones y alguna
Organizacion Juvenil. Ademas, se deberia, también desarrollar una cola-
boracién entre las Comisiones por un lado y la Policia y autoridades juri-
dicas y penales, por otro. El sefior Tarasti concluyé diciendo que para conse-
guirlo sélo serian necesarios algunos cambios de onden administrativo, sin
tener que recurrir a promulgar nuevas leyes, lo cual presentaria mayores difi-
cultades. .

El Profesor Bruno A. Salmiale resumié seguidamente una encuesta diri-
gida por el Instituto Penal de la Universidad de Helsinki. El fin de esta
encuesta era investigar entre el numero total de casos tratados por estas
Comisiones de Proteccién de la Juventud durante el periodo 1955-57, aque-
llos realizados por menores de dieciocho afos, culpables de actos delictivos,
o que fueran detenidos en estado de vagabundeo o embriaguez (sin llegar
a la transgresién de la ley antialcohdlica). La mayoria de estos casos en
un 88 por 100, aproximadamente, tueron calificados de infraccidn.

De estos infractores, el 33 por 100 eran menores de tirece anos; el
24 por 100, se hallaban entre los trece y catorce, y el 43 por 100, entre los
quince y diecisiete. El nimero de casos habia aumentado cada afio.

De estas infracciones, el 72 por 100 habian sido robos, el 3 por 100
ofensas contra-la moral y el 2 pbr 100, atracos y «gambenrismon.

En los informes suministrados por la Comision de Proteccion de la Ju-
ventud, se vié que en una proporcién de un 32 por 100 de estos casos, no se
habia tomado medida alguna contra los infractores. Y en el 75 por 100 de
casos en que se tomdS alguna medida, ésta pesultd ser una simple adver-
tencia.

En la opinién del Profesor Salmiala, habia motivos para pensar que
una simple advertencia no es suficiente (se emplea muy a menudo y a Ia
ligera) v que en una gran parte de estos casos se deberian tomar medidas
mas eficaces. i ’

Otras medidas que se aplicaron fueron la vigilancia de proteccién, que
se prescribié en un 14 por 100 y separacién del medio familiar en un 9 por 100.
A la vista de estos niimeros el Profesor Salmiala confirmé la opinién de que
la vigilancia es uno de los medios méas eficaces de proteccién de la in-
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fancia y juventud, siempre que los vigilantes tengan capacidad y compe-
tencia para realizar su mision.

En los casos en que se impone la separacion del nifio de su ambiente
familiar, la experiencia demuestra que lo mejor para el nifio es colocarle
con una buena familia. El Profesor Salmiala comenté que esta forma de
proteccion tan beneficiosa se pudiese aplicar en pocos casos, lo cual era
de lamentar. Un informe de la Comisién indicé que sélo en un 8 por 100
se habia conseguido colocarlos de esta manera.

El Profesor resumi6é su impresion general diciendo que las actividades de
las Comisiones no habian sido suficientemente eficaces. La curva ascen-
dente de la delincuencia juvenil, dijo, es alarmante y es indispensable que
toda la sociedad coadyuve en esta obra de proteccion social, de una manera
urgente.

El orador comentd encomiasticamente que el Comité de Proteccion de la
ciudad de Helsinki habia trabajado afanosamente por introducir mejoras efi-
caces, lo que le coloca en un plano superior al resto de PFinlandia; sin em-
bargo, insistié en que la proteccién en forma de vigilancia no se aplica en
la medida necesaria.

Mrs. Sara Bjérman-Carlsson, primera secretaria (Suecia), dijo que en su
pais iba a ser presentado un proyecto nuevo de ley, en un futuro inmediato.
La nueva ley concedia a las Comisiones de Proteccién Juvenil una mayor
libertad de accidn, tanto en cuestién de medidas de prevencién a tomar, como
aislamiento del medio familiar, medidas contra los jovenes «asociales», etc.
En resumen, que las Comisiones tendrian méas amplio poder en la eleccidn
de medidas para realizar su misidn.

Mrs. Bjorkman-Carlsson dijo que las Comisiones no siempre intervienen
con la energia necesaria respecto a los jovenes delincuentes. Hay algunos
motivos que pueden haber coninibuido a este estado de cosas. Por ejemplo,
ademas del hecho que la Ley de «Proteccion a la Infancia», da unas medidas
insuficientes, existe el de que las Comisiones no disponen del personal ne-
cesario. También es un gran inconveniente para la rapida intervencion el
escaso numero de plazas disponibles en las Escuelas de Proteccion. Sin
embargo, dijo que en la actualidad, se estin tomando serias medidas para
remediar estas deficiencias.

Después hablé brevemente sobre las reglas a seguir en estas Escuelas de
«Training». No existiendo planes de método «short, sharp, shock», se iba a
intentar a titulo de ensayo, dar a ciertos alumnos un tratamiento de corta
duracidén. El curso en estas Escuelas supondra asi un tratamiento y vigilan-
cia intensos, un ritmo rdpido de trabajo, ejercicio fisico y seria seguido
de un intenso tratamiento post-escolar. Terminé haciendo resaltar la im-
portancia de las medidas profilacticas, las cuales deben tomarse con la ma-
yor urgencia.

* kX

La Asociacion de Criminalistas de Suecia celebré su reunién anual el 24
de abril de 1959. Con esta ocasién el Profesor Rudolf Sievert (Hamburgo) dié
una conferencia sobre «Los problemas con relacién al arresto del delincuente
juvenil» por su introduccién en el derecho penal de la Repiblica Federal Ale-



Revista de revistas 381

mana. Comenzé su conferencia sefialando las ventajas e inconvenientes que
presenta esta clase de castigo, asi como las modificaciones introducidas en di-
cha Ley. En la actualidad esta Ley emplea tres modos de arresto: arresto
parcial, arresto de corta duracién y arresto de larga duracion. Examinando los
casos en que esta medida es aplicada, el Proefsor Sieverts la sefalé como
oportuna ya que, por un lado la intervencién judicial es necesaria y, por otro,
suficiente tanto como sancion por el delito como de reeducacién del infractor.

Es generalmente aplicada a casos de imprudencia, inobservancia de regla-
mentos o delitos debidos a un exceso de vitalidad, por fanfarroneria, caori-
chos fantasiosos, 0 cualquier otra manifestacién propia de la edad de la pu-
bertad. Delitos debidos a falta de juicio o puramente impulsivos. Estos peque-
nos delitos, si no encuentran algo que los frene o impida, pueden con facilidad
agravarse. Los arrestos, en el caso de que sean de cierta duracidn, se llevan a
cabo en Instituciones especiales para estos casos, fallados por el Tribunal de
Menores, y en otros de menos duracion, por un Tribunal de primera instancia.

E] arrestado deberd ser aislado y sélo de una manera excepcional podrd
tener contacto con otros detenidos. La parte mds importante de este castigo,
en su aspecto educativo, seran las conversaciones personales mantenidas entre
el detenido y la persona encargada de llevar a cabo la sentencia.

El profesor Sieverts dié a conocer algunos datos sobre esta forma de cas-
tigo, y comento la situacion que ocupa en la actualidad. Sefnalé que algunas
de estas Instituciones tienen un area tan extensa, que los detenidos han de
recorrer un largo camino desde sus casas. Son necesarias mas Instituciones y
que éstas contengan de 20 a 40 celdas. Debieran existir Instituciones especiales
para los sentenciados a «free-time arresty.

Respecto a los ejecutores de estas sentencias, el Profesor Sieverts mantuvo
la opinidn de que es imprescindible emplear como personal a educadores.
Los jueces no tienen este detalle en cuenta al dictar este tipo de sentencia, y
desde luego, la preparacion en la actualidad de los guardianes es muy defi-
ciente. También esta demostrado que la medida aplicada aislando al deteni-
do, es mucho mas eficaz que cuando es efectuada en grupos.

Para qﬁe el arresto haga efecto, aniadic el Profesor Sieverts, es preciso
que su ejecucion siga a la sentencia con la rapidez que sea posible. Sin em-
bargo, se han dado casos en los que, por falta de espacio, han pasado dos,
tres y hasta cinco meses desde que la sentencia fué pronunciada.

El1 Profesor Sieverts concluyb diciendo que, aunque 2n un principio él
habia sido reiractario a tomar esta medida contra los delincuentes jovenes,
se habia dado cuenta que el arresto, cuando lo es oportunamente aplicado,
da resultados satisfactorios y que, por tanto, disentia con los que abogaban
por su supresion para los jovenes delincuentes.

En conexién con la conferencia del Profesor Sieverts, se mantuvo un co-
logquio sobre el tema «Tratamiento de corta duracién para delincuentes jé-
venes». El senor Carl Holmberg, consejero adjunto al Tribunal de Esto-
colmo, tomd la palabra y expresé los conceptos que sobre esta cuestiéon adop-
té la Comisién del Cddigo Penal, en su propuesta para una ley protectora
hace algunos anos.

Dijo que en Suecia, no hay nada equivalente al «jugendarrest» alemén,
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y que esta Comisién no proponia nada que equivaliera. Respecto a los de-
lincuentes mas jévenes, aquellos menores de dieciocho afos, la Comisién
consideraba que toda competencia debiera descansar en :as autoridades de
Proteccion Juvenil. Respecto a los delincuentes jovenes que hubieren de
recibir trato penal, la Comisiéon opina que se deben de tomar medidas
educativas y no aquellas que tienen por objeto unicamente el castigo. Ello
implica la exclusién de sentencias de detenciones de corta duracién (short-
term). .

La Comisién propone que el Tribunal cuando dicta sentencia de libertad
vigilada (probation) debe al mismo tiempo ordenar un tratamiento de dos
meses en una Institucién. El fin de esta privacion de libertad no estd en-
caminado tanto a la reeducacién del muchacho, como a la forzosa interrup-
cién de su actividad delictiva y a la reflexion de darse cuenta de la peli-
grosa situacion en que se encuentra. Esta idea presenta de novedad, no el
tratamiento en si, sino la combinaciéon de tratamientos de arresto de muy
corta duracidén, seguida de libertad vigilada, siendo el primero una prepa-
racién al segundo. La Comisién concede una importancia primordial a que
al periodo pasado en una institucion debe seguir siempre un periodo de
libertad vigilada, o sea, segin el proyecto, un tratamiento debera seguir
al otro, siempre que se trate de delincuentes jévenes por supuesto.

Respecto al programa a seguir dentro de las instituciones, la Comisién
no propuso ningin método especifico para los detenidos. El infractor arres-
tado sera confiado a una institucion abienta o cerrada, segun se considere
adecuado. El periodo de corta duracién servira principalmente, para ejercer
una influencia psicoldgica y pedagdgica, de manera que el delincuente mismo
vea la necesidad de refrenarse hacia lo delictivo en el futuro. Es necesario
sefialar que no se trata de la introduccion del «short», sharp, shock». En
cuanto a las instituciones, seran parecidas a los demas establecimientos pe-
nitenciarios. Sin embargo, habra una diferencia en el ‘orden interior: la de
que los infractores por primera vez no seran colocados con los reincidentes.

El sefior Holmerg habld entonces de los infractores de quince y diecisiete
afios, y se pregunté si la renuncia a prosecucion no habia sido demasiado
prodigada. Estudié la posibilidad de aplicar a estos jovenes algunos de los
tratamientos aplicados a los de dieciocho afhos. Anadié que ya se piensa
en hacer pruebas de someter a periodos muy cortos, seleccionando, de entre
los infractores encomendados a los Organos de Proteccién Escolar, aguellos
que necesitaban un periodo corto de vigilancia en una institucion. '

El sefior Erik Christensen, de la Universidad de Dinamarca, dijo que
no se es muy propenso a sancionan a los jévenes delincuentes con penas
privativas de libertad. Sin embargo, ultimamente han sido aplicadas en
casos en que e creyé necesario por prevencion o desde el punto de vista de
represién de fraudes y robos reiterados de coches principalmente. La pri-
vacién de libertad de corta duracion es frecueniemente motivada por Tra-
zones de enjuiciamiento, pero a la vez conserva su caracter penal.

El seiior Fredrik Bruun, juez (Finlandia), opiné que en muchas ocasio-
nes una detencién corta es mucho mejor que la imposicion de multas que
tantas veces son causa de nuevas infracciones. Un tratamiento de corta
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duracion podria servir como pena intermedia entre la prisién condicio-
nada y la incondicionada, que funcionase de tal manera que, el infractor con-
denado incondicionalmente, podria salir por recomendacién del Tribunal,
después de un périodo cortisimo de arresto corto, pero suficiente para
que cause una sensacién que reprima al joven infractor.

El sefior Torsten Eriksson, jefe de Seccion, compard las estadisticas
de reincidencias entre Alemania y Suecia, y dijo que no habia grandes di-
ferencias. En Suecia no existe el arresto para jévenes delincuentes; las
casos similares son tratados estando el infractor en lipertad. El sefior
Eriksson dijo que debemos de tender hacia los tratamientos cortos, hasta
por motivos puramente econdmicos, ademds de por otras razones. Sehald
que las penas privativas de libertad -estaban poco a poco transformandose
en tratamientos. )

El sefior Hans Norell, juez, consideré que en Suecia existe una cierta
prevencion hacia el arresto de los jévenes. Adecuadamente organizada la de-
tencién de los infractores, resolveria en gran parte las dificultades con re-
lacion a la detencion de corta duracidn (short term). Pero, en este corto
periodo por detencidn, es necesario insistir en que el infractor debe de ser
mantenido aislado.

El sefior Maths Heuman, procurador. general cerca del Iribunal Supremo,
dijo que es necesario llenar el hueco existente en el sistema de sancién ju-
ridica de la proteccidén escolar, entre el tratamiento de un centro escolar
de proteccién, por un lado —el cual consiste en una deténcién de nueve o
diez meses— y la libertad vigilada por el- otro. :

La reunién anual de la Asociacién de Criminalistas de Noruega, se cele-
bré en Oslo, el 13 de noviembre de 1959. El tema a discutir era «Siste-
mas de sancién para infractores de catorce a dieciocho afios». El profesor
Knud Waaben fué quien mayorrnente llevé la direccion. Empezd por ex-
poner dos problemas que han sido causa de dificultades en Noruega, en
estos ultimos afios. Se trata del aumento de casos de delincuencia juvenil,
y de la blandura e ineficacia de sanciones aplicadas, las cuales en su ma-
yoria han sido una declaracién de culpabilidad y acaso una advertencia.

Sin embargo, dijo que en Dinamarca no habia sufrido un aumento alar-
mante: el término medio se mantenia, sin grandes cambios, desde el final
de la guerra hasta 1956. Aument6 ligeramente en 1957, aumento que por
fortuna no continué en 1958.

Respecto a las medidas tomadas .se vié que, tanto en Dinamarca como
en Noruega y en una-proporcién de 95 por 100 se habia prodigado la «re-
nuncia a persecuciony (waiving prosecution). Ello significa que las me-
didas que se aplican, no son determinadas por los Tribunales, sino por otros
6rganos. En este aspecto se advierte una diferencia entre la aplicacién de
las leyes en Dinamarca y Noruega. En Noruega, las autoridades toman esta
medida y luego confian a una Comisién de Proteccién Juvenil la medida
que se deba aplicar a los jévenes delincuentes que no han sufrido procesa-
miento. mientras que en Dinamarca, el Ministerio Publico emplea, cuando
lo cree necesario este sistema, con la condicién de que las autoridades de

13
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Proteccion Juvenil impongan determinada medida o medidas a los jévenes
infractores.

Seguidamente el profesor Waaber pregunté cuantos -delincuentes tenian
necesidad de otra sancién que no fuera una advertencia. En su opinién en
Dinamarca otra sancién mds dréastica no seria necesaria mas que -en un
2/3 de los casos, todos ellos de naturaleza bien distinta, desde los casos re-
lativamente simples hasta los realmente complejos o de reincidencias.
El orador manifesté que, a su juicio, las necesarias colaboraciones entnz
el Ministerio Piiblico y el Organo de Proteccién Juvenil, bresentaban bas-
tantes ventajas sobre el sistema noruego. Afiadié qhe se estiq estudiando
una reforma radical que implica la introduccién del Tribunal de Menores.

Respecto a las medidas tomadas por los Organos de Proteccién Juvenil
en Dinamarca, parece que el internamiento en forma de reclusidn en una
institucidn, se tomé en un 25-30 por 100 de casos y la vigilancia en libertad,
en un 70-75 por 100. El profesor Waaben dijo que se puede dirigir una
critica al sistema danés, en su carencia de recursos practicos. También
toco el tema de la relacién entre la proteccién a la juventud y las sanciones
penales; pregunté si se deben usar con mis frecuencia las multas, arrestos
en escuelas-prisiones, 0 condenas condicionales. En Dinamarca la respuesta
general, tanto entre juristas como teéricos, es negativa.

El fundamento estriba en que ninguna de estas penas es apropiada para
resolver los problemas planteados por los delincueptes j6venes, ni el orden
preventivo lo aconseja como oportuno. Respecto a las multas, el profesor
Waaben dijo que asumen el caricter de advertencia calificada y que son
la sancién mas frecuentemente aplicada en robos de vehiculos de motor.

El profesor Waaben no se moétré partidario de un aumento de penas priva-
tivas de libertad, aunque en algunos casos sea necesario una corta condena
en celda de jévenes en los que claramente se ve un desdén a las adverten-
cias o vigilancia. El profesor Waaben estd dispuesto a admitin que, en casos

) asi, es oportuna esta medida, pero siempre con la conviccidn de que este
tratamiento es inapropiado en términos generales.

No es s6lo un perjuicio psicolégico el que reciben, sino también una
especie de pérdida de respeto hacia estas sanciones que les privan de li-
bertad y que les empujan a creer que la sociedad estd en contra de ellos.
Si se insiste en que este aumento de sanciones privativas de libertad debe
llevarse a cabo, énos atreveremos a asegurar que sabremos discernir en
qué casos la medida serd aplicada con oportunidad?

El profesor Waaben sefiald que las actividades en las escuelas-prisiones
habian tenido un destacado éxito. Se habian ganado la confianza de los Tri-
bunales, asi como de otros o6rganos interesados en ello, es sancién princi-
palmente aplicada a jovenes mayores de dieciocho afios. Especialmente en
estos ultimos anos ha sido numerosa para los algo mas mayores que esta
edad, mientras que han decrecido las penas privativas de libertad.

En la edad de quince a diecisiete afos esta pena fué aplicada en veinte
casos en todo el afio. Ademas se pone de manifiesto que los Organos de
Proteccién alcanzan el nivel que tienen estas escuelas-prision. Termind repi-
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tiendo que lo que Dinamarca necesita es una mayor extension de recursos
practicos para la Proteccién infantil y juvenil. . .

El Profesor Ivar Strah!l (Suecia) dijo que aunque los Qrga.hos de Protec-
cién de la Juventud y los de Proteccién Penal tuviesen tantos recursos como
necesitaran, no significaba que el uno pudiese tomar el lugar del otro res-
pecto a los jovenes delincuentes. En principio, hay una clara diferencia en-
tre la proteccion social y la proteccién penal. La primera se funda en el
examen de la medida que se debe tomar; la segunda, sobre la importancia
del delito en si, de manera que a cada delito corresponde a una pena
prevista y cuya intensidad ha sido.establecida por los legisladores. Sin em-
bargo, debido a modernos desarrollos, es evidente que se ha operado un
gran cambio en la administraciéon de la Justicia Penal.

El principio de proteccién social que supone el examen de la medida
a adoptar se ha introducido en la jurisprudencia criminalista. Sin embargo,
en Suecia, hablando en términos generales, persiste la creencia de que
tras un acto delictivo, viene una sancién rutinaria, salvo en casos que moti-
van penas especiales. La cuestion de la linea divisoria entre la proteccién
juvenil y la penal estd resuelta en Suecia por un flexible sistema que des-
cansa en el acierto y buen sentido de las autoridades en los distintos casos.
El supuesto de que a una infraccién seguird un castigo, no se mantiene .cuan-
do se trata de menores de dieciocho afios. El Profesor Strahl, comentd el
problema del tratamiento «short term», privativo de libertad. Segin él, seria
posible realizar algo en este aspecto, en el ‘cuadro de administracion de la
Proteccién de Jévenes. Se busca conseguir no sélo un beneficio preventivo
particular, sino general, colocando al joven delincuente en un Centro, aten-
dido antes de ser sentenciado. Una de las ventajas de esta medida es que la
intervencién ocurre sin dilacién.

La sefiora Inkeri Antlila dijo que, en Finlandia, la renuncia de prose-
cucién no se aplica con gran frecuencia. En cambio, si lo es la sentencia
condicional: el 80-90 por 100 de sanciones privativas de libertad se hacen
condicionadas. Algo que estd en contra de la ampliacién del uso de estas me-
didas es la necesidad de, asegurar que las garantias de legalidad no se vean
amenazadas. Una sancién judicial que atenta a la libertad personal es muy
grave, y no debe ser tomada sino bajo pleny seguridad de irﬁparcialidad ob-
jetiva. _

La sefiora Anttila afiadié que era muy discutible si la privacion de libertad
a largo periodo —medida tomada en la actualidad— era beneficiosa. Una
detencién larga en una Institucion podia ser perjudicial.

El sefior Andrea Aulie, Procurador General, puso de manifiesto algunos
defectos en el trato dado a los jovenes delincuentes en Noruega. No considera
necesario un aumento de medidas para los delincuentes, sino mas bien se
mostré partidario de aplicar las de proteccién a la juventud.

Sin embargo, dijo, se debia aplicar méas frecuentemente el internamiento
en las escuelas-prisiones (arbeidsskoie). De acuerdo con la Ley, solamente
por motivos especiales se aplica a los infractores menores de dieciocho afios.
Como consecuencia, esta sentencia es rara vez aplicada. Seguidamente, el se-
nor Aulie comenté la manera que los Crganos de Proteccién tienen de re-
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solver estos problemas. En general, realizan su misién francamente bien,
pero tampoco es raro encontrar casos en que su actuacién ha sido caracteri-
zada por una inercia, casi apatia. Hay casos de jovenes delincuentes converti-
dos progresivamente én delincuentes profesionales sin que las Autoridades
hayan hecho nada por evitarlo. ¥ no hay ningin método, en las Comisiones,
que consista en abstenerse de intervenir. Lo que realmente hace falta, afiadid,
eran Instituciones para los desadaptados de diecisiete y dieciocho afios, al-
gunos de cuyos casos se resolverian sacdndoles del ambiente donde viven y
colocandoles en otro mas favorable.

El senor Ragnvald Sogn Johansen, Jefe de Seccién de la Comisién de
Proteccion Juvenil de Oslo, dijo que la proporcién anteriormente mencio-
nada (de medidas tomadas en un 20 por 100) no era exacta. En muchas oca-
siones las Comisiones dan pasos en este sentido que no pueden calificarse
de medidas. Y siempre existe un contacto enire el infractor y su casa. El
orador dejd bien sentado que, si no se toman todas las medidas, no es por
falta de voluntad, sino por falta de recursos.

.- Ornulv Odegard, Médico, abord6 el problema de la condena condicional y
de 1a renuncia a prosecucién y dijo que la regularidad en seguir un sistema
de sanciones presentaba dos ventajas: primeramente, la gente reaccionaria
més facilmente de la manera deseada ¥, por otro lado, el sentimiento de se-
guridad en las autoridades aumentaria. Si se dice a un joven delincuente que
una renuncia a pnosecucion significa que a la siguiente infraccién sera vro-
cesado, esta advertencia deberd, sin lugar a dudas, llevarse a cabo en la
siguiente transgresion.

El sefior Odegard termind diciendo que los jévenes delincuentes pueden
sufrir un choque grave en el caso de una detencién larga. Un meédico, dijo,
raramente aconsejara un tratamiento de uno o mas afios de duracion, a no
estar convencido de la ineficacia de aplicar otro mas corto.



NOTICIARIO

COLOQUIOS SOBRE LA INFRACCION TRIBUTARIA

‘La Mutualidad del Cuerpo de Inspectores Técnicos de Timbre viene
organizando desde hace algunos afios unas Semanas de Estudios de 'Dere-
cho financiero. La IX version de sstas Semanas, que tuvo lugar durante
los dias g al 16 de enero del aio en curso, ha ofrecido particular interés,
desde el punto de vista de nuestra disciplina, por haberse celebrado du-
rante ellas unos coloquios, que ocuparon dos dias, sobre la Infraccién tri-
butaria.

Las ponencias presentadaé fueron las siguientes : Fernando Sdinz pEe
Bujanpa, Nota sobre la naiuraleza juridica de la infraccion tributaria;
Joaquin Ruiz GIMENEZ, Infraccién fiscal y estructura politica; Antonio
pE Luna, La doctrina de las leyes meramente penales v la evasion fiscal;
José Lc')PEZ BERENGUER, La infraccidon tributaria: concepto, naturaleza,
clases y consecuencias; Vicente Torres L6pEz, Nota sobre las causas
de las infracciones tributarias ; César ALBINANA Garcisa QUINTANA, Nota
sobre el ordenamiento espaiiol ante el fraude tributario; Rafael Acosra
Espafia, Normas sobre infracciones tributarias en el Derecho alemdn;
Félix pe Luis, Las infracciones tributarias en el ordenamiento fiscal de
los Estados Unidos; José L6rEz BERENGUER, La infraccion tributaria en el
Derecho positivo belga; José Luis DE JuaN v PERaLOSA, Naturalesa de las
infracciones tributarias en el Derecho francés.

Siendo el del ilicito fiscal un tema casi no tratado por la dourma espa-
fiola, no puede menos de subrayarse la importancia que reviste-el que un
grupo de estudiosos, en que se retinen tedricos v practicos del Derecho,
haga frente a estos problemas con tan voluminosa aportacién.

El problema que debe preocuparnos como penalistas es el de la natura-
leza juridica de la infraccién tributaria : ¢ Constituye ilicito penal? Desde
luego cl hecho simple de que el problema haya de plantearse asi estd ya
poniendo de manifiesto que el penalista tiene un puesto proprio iure en
este tipo de investigaciones. Por ello, sorprende que a estas jornadas no
fuera invitado ningdn penalista. La sorpresa es adin mayor si se tiene
presente que uno de los ponentes, el profesor SAiNnz DE Bujanpa, apuntd
la tesis de que la infraccién tributaria tienc naturaleza penal, y que el
Derecho penal tributario, como parte del Derecho punitivo general, ha-
bréd de absorber la teorfa juridica de la infraccién, elaborada, tras mu-
chos esfuerzos, por nuestra disciplina. Fue la ponencia del profesor de
la Universidad de Madrid la que, por su interés innegable, originé un
coloquio mds animado.

"De todas maneras, debemos felicitarnos de que la doctrina espadfola
empiece a preocuparse por el tema que, probablemente por su complejidad,
ha venido siendo, segin decfamos, prédcticamente olvidado en nuestra
Patria.
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DON MARINO BARBERO, EN LA FACULTAD DE DERECHO DE LA
UNIVERSIDAD DE SALAMANCA

El profesor adjunto de Derecho penal de la Universidad salmantina,
don Marino Barbero Santos, colaborador de estc ANUaRIO, pronuncié el
5 de mayo, en dicha Universidad, una conferencia sobre el tema Nuevas
jormas de la delincuencia de menores, en la que hizo un acabado anélisis
de la transformacion verificada en la estructura de la familia que ha pro-
ducido la crisis de la autoridad paterna y las disensiones en el ejercicio de
la patria potestad. En Espaiia, donde la familia continta siendo, en gran
medida, una institucién a la antigua usanza, la delincuencia de menores
no constituve un problema demasiado grave. ’

Examind, asimismo, las caracteristicas de esta cspecial delincuencia,
con referencia a. casos concretos : robo de vehiculos de motor que en algu-
nos paises alcanza el 25 por 100 de la criminalidad de menores ; ejecucién
de -actos delictivos en grupo ; irrupcién en el mundo delincuencial de me-
nores pertenecientes a familias de las clases mas elevadas; vandalismo ;
delitos sin motivo aparente; delincuencia sexual, etc.

II CONGRESO ESPANOL DE MEDICINA LEGAL

Han transcurrido casi veinte afos desde la celebracion def I Congreso
Espafiol de Medicina Legal, cuyo éxito e importancia esta todavia en el
recuerdo de todos. ’

Desde entonces los Médicos Forenses espafioles no han dejado de
elaborar en su campo de actividades, tan complejo v Heno de responsabili-
dad, quedando su actuacién plasmada en reuniones, actuaciones judiciales
y trabajos de investigacién.

Ha llegado el momento en que se ha considerado necesario recoger
el fruto disperso de esta gran labor, intercambiando personalmente ideas
y conceptos no sdélo con los companeros de especialidad. sino con los de
ciencias afines.

A tal objeto va proyectado el 11 Congreso de Medicina Legal, que
tendrd lugar en Barcelona, durante los dias 4 al 7 de octubre de 1961.
Aspiramos a que a este llamamiento acudan no sélo médicos y juristas,
sino hombres de muy distintos saberes, que aportardn sus conocimientos
en bien de una mayor eficacia en la dificil labor cientifica v asesora del
médico legista.

El largo plazo temporal que separa ambos Congresos es una garantia
del denso contenido de las materias a tratar.
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3 de octubre ;

17,— h.  Cocktail de bienvenida.

Miéreoles, dia o de octlubre :

A las

Jueves, dia 3

A las

10— h.  Misa en la Catedral.
Platica deontoldgica.
11,30 h.  Sesi6én inaugural.
13,— h.  Cocktail ofrecido por las Autoridades locales.
16,— h.  Comunicaciones libres,
18— h. 1 PONENCIA: AUTOPSIA MEDICO-FOREN-
SE NEGATIVA.
20— h.  Fin dec la sesion.

;le' octubre ;

9,30 h.  Comunicaciones libres.

10— h.  Mesa Redonda: Disponibilidad «post mortem»
del cuerpo humano.

12,— h. Conferencia . Magistral.

13,— h.  Cocktail ofrecido por las Autoridades locale<.

16— h.  Comunicaciones libres.

16— h.  Comunicaciones sobre el tema: «Aborto provoca-
do en medicina socialn.

18— h. 1l PONENCIA: RECLUSION INVOLUNTA-
RIA DEI. ENFERMO MENTAIL.

20— h. . Fin de la sesion.

Viernes, dia 6 de octubre :

A las

10,— h.  Excursién a Montserrat.

"13— h.  Salve en la Basilica.

Sdbado, dia

14— h.  Comida en el Hotel Abad Cisneros.

17— h.- _ Asamblea y Sesién administrativa de la Asocia-
' cion Nacional de Médicos Forenses.

18,30 h.  Regreso a Barcelona.

7 de octubre :

A las 10,— h. Comunicaciones libres.

1o~ h.  Coloquio: Baremos de porcentaje de pérdida au-
ditiva, Aplicacién médico-legal.
12,— h. Mesa Redonda: Accidentes de tréafico.
16,— h. 11 PONENCIA: NUEVOS FARMACOS TO-
) XICOS DE USO TERAPEUTICO.
18— h. Fin de la sesi6n.
22,— h. Cena de clausura en el Hotel Ritz.
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