ANUARIO DE DERECHO PENAL -

Editado por: INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDIOS JURIDICOS
Duque de Medinaceli, 6 y 8.—Madrid.

Periodicidad: CUATRIMESTRAL
Precio. de suseripeién: - Espafia, 170 ptas, Extranjero. 275.
Precio del fascicuio suelto: Espana, 80 ptas. Extranjero, 100 ptas.

Primer fasciculo aparecido: Enero-abril 1948

Ultimo fasciculo. aparecido: enero-abril 1962.

Publica articulos doctrinales de los més destacados Penalistas espa-
fioles y extranjeros, comentarios de T.egislacién y Jurisprudencia y no-
tas bibliograficas sobre libros y revistas de la especialidad.

CORRESPONDENCIA

Sobre distribucién, sus.cipciones, vénta de fasciculos, separatas, etc., dirigirla
al Servicio de Publicaciones del Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Duque
de Medinaceli, ntim. 6, teléfono 222-92-42, Madrid.

~La relativa a Direccién v Colaboraciones, al Secretario del ANuarto, Duque
de Medinaceli, niim. 6. MADRID.



PUBLICACIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDIOS JURIDICOS

SERIE 1.
PUBLICACIONES PERIODICAS

NUMERO 3

ANUARIO DE DEREGHO PENAI
v
CIENGIAS PENALES

El ANUARIO no se solidariza con las opiniones sostenidas
por los autores de los originales publicados.

MINISTERIO §JE JUSTICIA
Y CONSEJO SUPERIOR DE INVESTIGAGIONES CGIENTIFICAS



ANUARIO
DE DERECHO PENAL
Y CGIENGIAS PENALES

OOOOOO




Es propiedad. Queda hecho el
depdsito y la inscripcion en el
registro que marca la Ley.
Reservados todos los derechos.

“Deposito Legai, M. 126—1958

Artes Graticas vy Fdiciones, 8§, Al -R(i&h‘iguez San- Pedro, 32, Madpide



SECCION DOCTRINAL

El proyecto del nuevo Codigo penal aleman (%)

HANS HEINRICH JESCHECH

Profesor titular de Derecho penal en la Universidad de Friburgo en Brisgovia

Traducido por

DOMINGO TERUEL CARRALERO

Desde el principio de siglo en todo nuevo ¢ importante perio-
do de la historia alemana se ha tratado de realizar una reforma
en el Derecho penal. Il proyecto de 1913, que comprendia los tra-
hajos (e reforma del Imperio, fracasé por la iniciacién ‘de la pri-
mera guerra mundial v por su desgraciado final. El proyecto de
1927, obra de la Reptblica de Weimar, se olvida porque después
de lag elecciones de septiembre de 1930, los partidos radicales ocu-
pan el poder y paralizaron sustancialmente la actividad “el Reichs-
tag. Bl proyecto de 1936, una soluciéon de compromiso de los pri—
meros aflos del LIT Reich, desaparece «de la escena cuando al prin-
(1]_)10 de la segunda guerra mundial tomaron el control las fuerzas
mas radicales del nacionalsocialismo, decididas a toda ilegalidad.

Pero das vicisitudes politicas no nos deben hacer olvidar que
una importante y fundamental tarea espera ser realizada Por esto
le. Repablica Dederal ha reemprendido los trabajos de reforma,
compietando la obra emprendida, quiere representar ‘la Alemania
democratica, purificada en el fuego del estado totahtarlo de la se-
gunda guerra mundial y de la ocupacion.

El heuho de que el nuevo Codigo penal no pueda valer
para las zonas sujetas a los soviéticos v que deba eliminar
a aquella parcial anidad juridica que todavia sushsiste en el cam-
po penal, es un mal que debemos aceptar como tantos otros, -que
dia por dia se sufren por la desgraciada divisién del Fstado.

En todo caso el futuro Codigo penal debe un dia unir todos
tos alemanes bajo un sistema penal justo, social, humano v eficaz.

TLa reforma completa del Derecho penal alemin se encuentra

(’ ) (.onfer(ncm pronunciada en italiano el dia 6 de noviembre e 1961 en el
Instituto de Rstudios Jurfdicos del Consejo Superior dc Investigaciones Clen-
tificas. :
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hov e los ambrales de lo discusién parlamentaria, T.a gran co-
mision ha preparado el proyecto el nuevo Codigo penal en cinco
afios de trabajo, del 1954 a 1959. Lin septiembre de 1960 lo ha he-
cho suyo el gobierno federal con Hgeras variaciones. El proyecto,
entre tanto, ha obtenido la aprobacidén del Consejo Federal y ha
sido enviado al Parlamento. En la pasada legislatura no pudo te-
ter fugar una- detenida discusion del proyecto. El gobierno IFede-
ral que debe formarse después de Tas elecciones del 17 de septicm-
bre deberd presentar nuevamente el proyecto al Parlamento v s
discusidn serd su principal tarea legislativa.

Ya que no ha habido en Ademania ningin cambio de opinién
importante, yo preveo que lo fundamental del proyecto permane-
cerd esencia‘mente inmutable en el carso de las préximas discu-
siones parlamentarias.

Para dar una vision general del espiritu de esta obra legislati-
ra, intentaré primero una rapida exposicion de sus presupuestos
ftiosdficos-juridicos. Ya que el Derecho penal no sirve a fines ideo-
légicos sino politicos, explicaré en la segunda parte de la conferen-
cia los de politica criminal y las principales medidas de este pro-
vecto. Por {ltimo querria dar una impresién de la parte especial
exponiendo las normas penales Sobre Ta proteccién de la personali-
dad, que tienen un significado caracteristico.

LEn cuanto a los presupuecstos filosédficos-juridicos del Proyecto
querria poner de reldeve ires puntos: el principio de la legitimi-
dad (Rechtsstoatlichkeit), la concepcién del individuo hasada sobre
la libertad de querer y sobre la responsabilidad personal, v, en fin,
la concepcidén huwmanitaria del Derecho penal.

1. Conviene comenzar con el concepto de estado de derecho,
va que después de lo que ha ocurrido en nuestra historia mas re-
ciente, toda obra de legislacion y particularmente el Derecho penal
debe legitimarse a través de una indiscutible concepcitn del esta-
do 'de derecho. Puede encontrarse esta fundamental concepeidn a
cada paso cn el proyecto; yo quiero sélo mostrur con tres ejem-
plos cuan larga y «decisiva sea en &l esta devocidn por el Fstado de
Derccho. :

Al principio del proyecto se encuentra en el parrafo 1.° el prin-
cipio de legalidad. Se enuncia asi: «Un hecho solo puede ser casti-
gado si la penalidad ha sido establecida por la Ley, antes que el
hecho fuese cometido.n De esto se derivan como naturales conse-
cuencias las prohibiciones de: la retroactividad, de la analogia y la
de la punicién hasada en ‘el derecho consuetudinario, en caso (ue
estd sea desfavorable al imputado. El proyecto se ha preocupado
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particularmente, en cuanto s¢ refiere a las consecuéticias juridicas
del delito, de limitar la libertad de Lpreuac i6n del _]uez

Juuto a la determinacion de las sanciones el principio de lega-
lidad exige también la prm.mon para la definicion de los deﬁlros a

fin de gue en cada uno esté ya establecido por la ley emanad. del

Pariamento el punto donde comienza €l dlicito penal y para que la
determinacion de los confines entre licito e ilicito no quede a Id
decisién judicial. Dwe esta sustancializacién del tipo penal se ha
cuidado el proyecto de una manera especial.

‘También importantes causas «e justificacién que actualmente
no ‘estan reguladas por la Ley han sido acogidas-en el proyecto
en claras formulas de exposicion.

Sobre todo, el lenguaje de la ley se ha llevado a la maxima cla-
ridad conceptual y, al mismo ti'empo, a través de la severa univo-
cidad de la terminologia, se ha hecho posible la maxima unidad
de la interpretacion. .

Conforme con ¢l principio de la legalidad, ¢l proyecto ha aco-
gido ademas importantes instituciones que la jurisprudencia ha des-

arrollado de forma que han alcanzado un largo uso. En la formu-
ﬁdzc.lon de estas instituciones se ha trabajado con muche cuidado,
escrupulosidad y rigor dogmaticos. Asi, en las normas sobre deli-
tos cometidos por omisidon (Unedm Unterla sungsdelikte), para
la definicién del dolo v de fa culpa, para la del error, para 1 es-
tado de necesidad, tanto justificante como excusante.

2. En fin, el proyecto tiene su punto de partida en un particu-

ar concepto del hombre, cuyo fundamento cientifico cs discutido
pero que después de diez 2fios de prevalecer casi sin limites la ex-
plicacién puramente causal del comportamiento humano, es reco-
nocido como una hipdtesic que puede ser sostenida por todas las
ciencias que se refieren a la vida social, Y el concepte del hom-
Dre como ser provisto de lbertad de decisién y lamado a la res-
ponsabilidad moral que hoy poco a poco se reafirma en la antro-
pologia, psicologia, psiquiatria, v e¢n lTa biologa constitucional, la
pedagogia y en la sociologia.

La libertad se entiende no como indopenldiente de la ley causal,
s8I0 como capamdad de motivacién segtn representaciones éAticas
de valores v segiin ¢l sentimiento del deber. Ta responsabilidad se
entiende en el mntndo gue para el hombre no vale una mera istin-
tibilidad como para €l mundo animal, sino un deber responder por
las propias acciohes, segtin criterios de justicia, que estdn en la
comrciencia de cada uno.

T.as consecuencias de esta representaciéon de una personalidad
dotada de libertad y de responsabilidad, abierta al sentido de la,
normas juridicas y llamada a responder por la propia falta moral,
son en Derecho penal, el principio de la culpabilidad v la pena re- .
tributiva. .

a)  El principio de la culpabilidad significa que una pena «blo
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puede ser conminada si el autor s culpable, esto es, 81 su compor-
tamiento le puede ser reprochado segtn el derecho. El que obra sin
culpa no puede ser castigado. Segln e! principio-de In dualidad
puede, sin.embargo, ser objeto de medidas de seguridad. Adends
¢l principio de la culpabilidad significa que ésta debe determinar la
medida de la pena. Los «principios de la medida de “a pena» del
proyecto comienzan precisemente con la proposicion: «Hundamen-
1o de la medida de la pena es-la culpa del autor.»

b} T.a mis logica consecuencia del principio de la culpabilidad es
ia pena retributiva, en oposicién a ‘a pena puramente pr sventiva o
a las medidas de seguridad asiolégicamente neutras. ls verdad que
el proyecto no contiene en ningtn lugar una explicita enunciacion
dei pricipio retributivo. Pero si estd afirmada la libertad de decision
y la responsabilidad por un defecto en la formacion de la voluntad,
la mecesarii consccuepcia es una pena que significa la compensa-
cién de la culpa @ través ae la reprobacion social. Esta se expresa
generalmente en la conminacién de nn mral, aunque el mal hoy no
es esencial a la pena. Con la suspension condicional se ha realiza-
do una modificacién de la pena e privacién de la Lbertad en la
cual el ntcleo estd constituido por la funcidén de reprobacion junto
con el principio de la recducacion.

Fn este sentido el concepto de la retribucién se puede descu-
brir en puntos decisivos del proyecto. De este modo el proyecto
no ha llegado a un sistema de penas privativas de libertad conce-
bido exclusivamente en funcién de prevencion especial, pero pre-
vé para grados diversos de culpa diversas formas de pena, v estas
son el Zuchthaus, ¢l Gefangnis v el Strafhaft a las cuales se sfiade
la pena pecuniaria reformada segin el sistema escandinavo.

ispecialmente es caracteristico el mantenimiento de la pena del
Zuchthaws, Por razones de justicia retributiva permanece para los
delitos mas graves, como el homicidio, ¢l robo de nifio, para exi-
gir rescate, ¢l incesto, violencia carnal, trata vy comercio de escla-
vos, rapifia, falsificacién de moneda, incendio, traicion, declarscio-
nes forzadas, violaciones de derecho, persecucion de inocentes y
otros casos de alta criminalidad también la reincorporaciépn de
liberados por Zuchthaus en sanas v normales relaciones soc’ales
produce por experiencia particulares dificultades. Al que ha come-
tido un grave crimen no se le ahorra el sentir hasta el fin de su
vida qué significa verdaderamente el deber responder de las pro-
plas acciones.

Una més justa medida de la pena pecuniaria serd posible por
lregulacion prevista en el provecto basada en jornadas, porque
el nimero de las jornadas esthd establecido segtin la culpa, pero la
medida de la suma correspondiente a una jornada estd estableci-
da segfin la situacién econdmica v los ingresos del condenado con-
siderando las relacionmes personales y sus ingresos y ésto de tal
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modo que llegune a sufrir a causa de la pena pecuniaria sensible
disminucion. .

3. El tercero de los grandes principios fiioséfico»juridicos fun-
damentales del nuevo delecho penal es la com,eapclon humanitatia.
También aqui ¢l proyecto ha tomado una posicién clara como res-
puesta de nuestro tiempo a la dureza y crueldad carente de todo mi
ramiento, a la falta-de humanidad del Derecho penal totalitario det
reciente pasado. La Ley penal no es expresién del desprecio “del
hombre, no tiende a la destruccién de la personalidad y no debe,
de ninguna manera, ceder a la reaccién popular tan facil de desenca-
denar. Mas hien garantiza una justicia cuyo altimo fundamerto es.

.1 amor al hombre, que comprende v respeta la personalidad inclu-
so la de delincuentes.

El Derecho penal no debe pronunciar un fallo irrepa rablc para
el autor de un delito. Debe d(:]ar subsistir todavia una relacién de
comunidad con ¢1. Por esto la constitucion de la Republvn Federal
ha abolido la pena de muerte (art. 102). También el proyecto ha
renunciado deliberadamente a la pena de muerte, no prevista ni si-
quiera en el Derecho penal militar.

Pero la tendencia humanitaria del nuevo Codigo Penal va mu-
cho més alld de la eliminacién de la pena de mwuerte. Ll proyecto
renuncia también a las dltimas consecuencias y rechaza por estos
motivos fa castracién de los delincuentes sexuales peligrosos. Em
fin, ‘por motivos humanitarios esta reducida a diez afios la primera,
condena a una casa de custodia. Aunque en casos excepcicnales
el tribunal pueda ordenar también la reclusiéon en casa de custodia
por tiempo indeterminado «si la defensa de la generalidad lo re-
quierey (paragrafo 89, apartado 3) Kl prove(to ha renunciado
también a la pena colateral de privacion de derechos civiles. por-
que en ella se debe ver una ulterior estigmatizacién de la personali-
dad con mwna mancha que contrasta con la dignidad humana.

Sélo con la pena de Zuchthaws que es la sancion para log mayo-
res crimenes va unida la pérdida automdtica de la capacidad para
ejercer un cargo publico v determinadas profesiones. Expresion
del concepto humanitario es, ademas, que el proyecto prevé la po-
sibilidad de limitar .con amplitud el rigor del derecho penal en ca-
sos de fundada esperanza de mejora. Asi, la suspension condicional
no esta nprewstd sélo, como en el derecho vigente, para las penas
de privacién de libertad hasta de nueve meses, sino fambién para.
todas las medidas de seguridad conexas con la reclusion en estable-
cimientos de todo tipo.

11

Un cuadro completo del proyecto no se puede dar sélo con su
posicién en relacion con los problemas filoséfico-juridicos fundamen-
tales, sino también de sus fines de politica criminal.

La posicién filozéfica y juridica fundamental constituye la le-
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gitimacion de un Derecho penal pero los fines de politica crimiinal
perseguidos son su verdadera piedra de contraste, Y aqui se débe
ver si el legislador ha comprendido justamente los problemas del
tiempo presente en el campo de la criminalidad y si estd decidido
a ir hacia su resoluciéon con medios modernos. Como problema fun:
damental de la politica criminal quiero tratar aqui la iucha con-
tra la delincuencia precoz, contra la de los reincidentes y contra
la de personas que tienen patticulares defectos psiquicos.

1} La delincuencia precoz no debe ser confuindida con la de-
Imcuencia juvenil. De ésta no nos ocupamos aqui, o al menos =46lo
en cuanto en ella se manifiesta también la delincuencia precoz.
Se Naman delincuentes precoces a jovenes que ya en la pubertad
v en la adolescencia presentan bien determinados fendmenos de
incuria, iy los delitos de los cuales son sintomas precoces de una
disposicién criminal, que la mavor parte e las veces es de natu
raleza psicopatica. Cerca del 25 por 100 de estos delincuentes pre-
coces se deslizan en una larga cadena de repetidos v cada vez
mas graves delitos, hasta que entre los veinte v treinta aflos de
edad llegan al campo de la incipiente delincuencia habitual. El
oportuno descubrimiento v la lucha contra la delincuencia pre-
©oz es de gran importancia para el total acierto de la politica cri-
minal. En efecto, «i se recuerda la historia de la existencia- de
reincidentes incorregibles de cdad més avanzada, resulta las mas
de las veces que fueron delincuentes precoces. Asi que medidas
tomadas a tiempc pueden preservarles de una pérdida de su per-
sonalidad, la cual de otro modo se verif'card casi con certeza con
todas las tremendas consecuencias para el individuo mismo v para
su ambiente. Para la Iucha contra la delincuencia precoz el dere-
che vigente no dispone todavia de medidas adecuadas. Por «llo
en este campo el proyecto se umuentm frente a una tarca particu-
larmente importante.

La reclusion en casa de custodia no se aplica casi nunca en lag
practica de los tribunales a persona de edad inferior a los ireinta
aflos, porque no se quiere sefialar individuos jévenes como casos sin
esperanza. Aqui el proyecto toma decididamente un nuevo cami-
fio- sobre ¢l modelo del corrective training inglés, con la mtr()duc—
cién de la custodia preventiva para jovenes criminales. T.a medi-
da estd. limitada a ciuco aflos, debe ser ejecutada cn cspeciales
establecimientos con personal especialmente elegido v con las me-
jores posibilidades de educacion profesional v ofrece una filtima
y enérgica tentativa de reeducacién a jévenes condenados, después
de! fracaso de la cual la direccién hacia la casa de custodia es casi
clerta,

2) Para la lacha contra la reincidencia el més importante pre-
supuesto es, como se ha visto, una oportuna y eficaz infervencion
contra la delincuencia precoz, porque de este modo el ejército de
la reincidencia es afrontado en un momento en el que apenas co-
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mienza a formarse. Pero las medidas contra la reincidencia uo sc
acaban aqui con esto. Fn este campo es necesario distinguir entre
fa accién sobre el delincuente habitual que e} provecto mas confor-
me con el derecho vigente llama delincuente por tendencia v el
tratamiento de los otros reincidentes en los cuales la temlenma cri-
minal no se ha constitudio claramente.

Por cuanto se refiere a este tltimo grupo el proyecto coutiene,
con una innovacién muy notable, una disposiciéon general sobre la
reincidencia (pardgrafo 61). lsta no estd limitada como en el de-
recho vigente a ‘determinados delitos y a idénticas o similares con-
denas precedentes, Para el reincidente que ya ha sido condenado
dos veces por un delito doloso a una pena de privacion de liber-
tad de tres meses al menos, la pena se eleva para el tercer delito
doloso a la reclusién de duracién no igferior a dos meses. Asi se
alcanza el limite minimo de eficacia que por general experiencia
es necesario para el proceso de resocializacién; de otro modo la
pena de privacidon de libertad del Gefangnis principia en el minimo
de un mes; sin embargo, es de esperar que los tribunales en caso
de reincidencia aumenten considerablemente sobre el limite de la
duraciéon minima ; un incentivo para ésto lo ofrece el hiecho de que
¢l limite maximo tha sido elevado al doble.

Ia lucha contra la reincidencia en la forma de la criminalidad
parasitaria se sirve de la casa de trabajo, cuyo dmbito de ocupacion
estd anmentado por el proyecto mas que el ide derecho vigente,
donde estd restringido a los mendigos, vagabundos y prostitutas.
Ia reclusién en una casa de trabajo estd establecido en el futuro
para todos los condenados a reclusidén hasta los nueve meses, si el
delito deriva de aversién al trabajo o de tendencia a una vida .ines-
table, v sin tal intervencion existe ¢l peligro de ulteriores delitos
por la misma causa.

Contra la delincuencia por tendencia, el proyecio prevé romo
el derecho vigente como arma principal el internamiento en casa
de custodia, La aplicacidén de esta medida cstd por una parte Hmi-
toda en su esfera por la detencion preventiva para jévenes crimi-
nales, pero por otra parte se facilita su aplicacién por el Juez se-
gan diversas disposiciones. De tal modo la reclusién cn casa de
custodia serd en lo sucesivo en relacidon con los delincuentes adul-
tos por tendencia no una excepeiéon como en la practica actual

Fn todo caso la justicia penal deberd hacer uso mas frecuente
xle esta medida de seguridad de lo que hace ahora, si la lucha con-

ra la delincuencia por tendencia peligrosa debe ser comducida efi-
ca,zmente. El provecto ofrece para esto las necesarias ocasiones.

Una nueva e importante medida de seguridad contre el reinci-
dente, que, sin embargo, puede aplicarse también para el delincuen-
te por tendencia, es la libertad vigitade (1), Tiene tantc un fin de

(1) Aunque como se verd la institucién que se deseribe tiene m#s pa-
recido con la sumision a la vigilancia de la autoridad del C. P. del 48-30
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mejora como un fin de seguridad, prevalece, sin embargo ¢l fin
de seguridad social. Se puede considerar la libértad vigilada como
una suspensién condicional controlada mas rvigurosamente, en la
cual el control sea ejercitado con la mixima energia y con fuertes
mtervenciones ‘en la libertad personal; sin embargo, es al mismo
tiemps upa especie de «custodia ambulanten. T.a dificultad funda-
mental para su ejercicio la constituye el hecho de que los dos fines
de la seguridad social y de la eficaz ayuda para la mejora del autor
hacia una vida ordenada v conforme al derecho pueden .legar a
contraponerse. La duracién de la libertad vigilada es de dos a cin-
co afios. Estd caracterizada especialmente por las prescripcicnes
sobre la conducta que inciden profundamente en la libertad per-
sonal. Estas son establecidas por el Juez.

Ia justa aplicacién «de la libertad vigilada debera Hevar en la
praclica a un conocimiento siempre al dia del domicilio y conduc-
ta del reincidente por parte de la policla y al mismo tiempo impe-
dir la comisién e nuevos delitos. Los sujetos a ¢lla deben estar
advertidos por la policia, que si bien no tienen ningdn porven’r en
el camino del delito deben contar con la reclusién en casa de cus-
todia si cometen otro. En estas condiciones deben estar dispues-
tos a aceptar la ayuda que se les ofrece vy a seguir espontaneamen-
te las prescripciones del Juez, que estan controladas por la policia.
De esta manera se «da a la policia una Importante tarea de preven-
cidn. :
3) El campo de los criminales fisicamente «defectuosos coin-
cide en gran parte con el de los delincuentes por tendencia, porque
1a mayor parte de los reincidentes incorregibles manifiestan rasgos
psicopaticos. Sin embargo, ¢l problema del tratamiento de perso-
nas defectuosas {isicamente, con referencia a la eleccidn de las san-
ciones apropiadas, debe ser tratado separadamente en ¢! Derecho
penal, '

s notable, sobre todo, que el proyecto, contrariamente a una
redaccidon precedente, no reconoce los casos de psicopatia v ner-
vioso en grado elevado como causa de exclusion de la capacidad
de culpabilidad. Ta imputabilidad estid excluida sélo poi la enfer-
medad mental, fuerte perturbacién de la consciencia o idiotez (pa-
ragrafo 24). Las perturbaciones psiquicas graves que no constitu-
ven enfermedads. en sentido médico son consideradas sélo como
causas de imputabilidad atenuada. ‘

También el criminal gravemente neurdtico como igualmente ct
aelincnente sexual con fuertes anomalias de emotivacion, permane-
cen, por comsiguiente, penalmente: responsables, v sdlo son in-

(art. 24, 26, 42, 79) y con la medida de seguridad tampién Hamada = sy-
niisién a vigilancia de la Ley de. Vagos (7.2 del artfculo 4.9 que a nuestro
vigente sistema de Libertad Vigilada, empleamos este térmmine por fideli-
daq §ramatica] al empleado en el texto traducido, una vez hecha esla sal-
vedad, - o
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ternados en las casas. de custodia vaso de peligrosidad, pero son
castigados siempre. Para toda esta categoria de.personas el pro-
yecto contiene, sin embargo, una nueva reguldcmn, basads en una
casa de custodia que debe ser establecida segfin ¢l. modelo dands

holandés v que se puede imaginar como un camino intermedio
entre establecimiento penal y casa de curacién y custodia. Debe
descargar los hospitales psiquidtricos de delincuentes no enferinos
mentales, pero gravemente defectuosos psiguicamente, y al mismo
tiempo llevar a éstos a un tratamiento pedagégico y terapéutico
adecuado con una dis (:1[)11111 de establecimiento penal.

11

También la parte esencial del Cédigo Penal ha side transfor-
mada completmente por el nuevo proyecto, La gran comisiéon ha
dedicado tan intensa atencion y cuidado a la parte especial que con-
tiene las particylares normas penales como a la parte general. T.a
composicidén de las normas penales que deben pertenecer al ni-
cleo central del derecho penal es un espejo. del estado del derecho
v de la cultura actual del pueblo aleman. No todas las normas 1)e—
nates sancionadas de la parte cspecial integran la imagen de las
formas gue la realidad juridica v social asume en concreto —seria
excesivo el guererlo afirmar—- muchas expresan méas bien exigen-
clas ético-sociales, que la Comisién ha considerado como impres-
cindibles para una sana cvolucién del pueblo aleméin tan grave-
mente castigado por el destino histérico. ‘

 La parte especial contiene toda una serie de capitulos muy in-
teresantes en los cuales se refleja claramente la situacién caracte-
ristica de la Repfiblica Tederal, asi, por ejemplo, el Derecho Pe-
nal Politice, donde son reconoscibles las enormes dificultades que
afligen a la Alemania dividida v en la zona bajo la ocupacién so-
viética privada de libertad.

L relativo vigor de las disposiciones para la defensa del honor,
de la familia v de la moralidad, con las cuales se procura hacer
frente a los fenémenos de decadencia moral de nuestro tiempo : el
derecho penal de la circulacion, en ¢l cual estd coantenido un pro-
blema nuevo del todo de n'Lturalom téenica v juridico-moral - to-
dos cstos serfan argnmentos dignos de ser tratados en este lugar.

Yo querria dar a ustedes alora una vision de conjunto de las
disposiciones penales para la defensa de la esfera de la personali-
dad, porque no encuentran comparacién con el derecho vigente.

Caracteristico es va e} titulo del capitulo: «Violacion de la es-
esfera personal.de la vida v del secreton, en el cual se expresa el
reconocimiento de un nuevo hien juridico hasta ahora poco con-
siderado. Hstid constituido por la dlo'mrhd humana v por la Wber-
tad del dmbito privado del 111d1v1duo, Fstas aparccen por primera
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vez en el derecho penal germanico como bienes particulaies a de-
fender, de altisimo valor e individual.

-Una defensa penal del secreto epistolar y profesional, de la
tranquilidad doméstica y del honor, naturalmente ha existdo
siempre.

Lo que es nuevo es la especial regulacién de toda esta materia v
la extension de la tutela penal en 1’Lb distintas figuras del delito.

I.a amecnaza contra la esfera personal es de temer desde diver-
sos puntos de vista. Es maxima en el estado totalitario, que inter-
viene sin consideraciones en la vida privada de los cmdddano& y que
no le atribuye el valor de un bien juridico digno de tutela. Pero tam-
bién en la democracia la esfera de la personalidad estd en peligro
ante todo a causa del perfeccionamiento de los medios de invasion

en la vida privada, El aumento de difusion de la prensa, incluida la
informacion fotografica, la produccion de mintsculos aparatos
fotogréaficos, de instrumentos microscopicos para la grabacién de
las conversaciones, de aparatos e alta sensibilidad para la escu-
cha, el desarroflo de la cirugia del cerebro con la posibilidad de
profundas transformaciones e la personalidad, la fecundacién ar-
tificial practicada en muchos paises y otras, hacen conocer de qué
se trata cuando se habla de defensa de la personalidad.

Una innovaciéon de fundamental significado es la introduccién
del delito de indiscrecion (parigrafo 132). Ln lo sucesivo seri cas-
tigado el que en pitblico haga una afirmacién lesiva del honor, o
capaz de disminuir €l prestigio social, sobre la vida privada o fa-
miliar de otro, independiente de qiie el hecho afirmado sea verda-
dero o falso. Sobre la verdad de la afirmacién no puede hacerse
prue‘b’t alguna, ni siquiera si el ofendido lo pide. El délito de in-
discrecion contrasta notablemente con la tradicional disciplina de
la defensa penal del honor en Alemania.

A través de las normas penales sobre la difamacion s6lo esta de-
fendido ¢l merecido prestigio de los particulares en la comunidad.
v 1o cn ¢l buen nombre inmerecido ; por eso estd admitida la prue-
ba en todos los casos de la verdad de los hechos difamatorios afir-
mados. Esta conduce, si se logra, a la solucidén en cuanto la difa-
macién no sea insita en la misma forma cempleada. En el delito de
indiscreciéon la prueba de la verdad estd, sin embargo, cxcluida.
En él estan igualmente prohibidas y c%ho-ddas dm.ma(‘lones que
disminuyan qolamen‘m el prestigio social, como, por e]emplo que
el padre de alguien ha estado preso o loco, micntras la difamacién
subsiste solamente si se hacen (iCCl?LI‘clLlOﬂ&n que lesionen el ho-
nor, es decir, el valor ético mismo de la personalidad.

Por otra parte el proyecto ha puesto dos 1mport'mtc, limitacio-
nes al-delito de indiscrecién que si son necesarias limitan notable-
mente su contenido Il.a declaracion debe haber sido hecha sin ra-
zOn pausible. Esto significa que estd castigado sélo la referencia
a cuestiones privadas y familiares, lesivas del prestigio de otro v
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hechas esencialmente con fines sensacionales o amenos. Ademis
debe tratar de una afirmacion que no togue al interés ptiblico, Esto
significa que estd tutelada sélo la vida privada o familiar de aque-
llas personas que no cstan de alguna manera bajo las luces de las
candilejas.

Si el delito de indiscrecion se reficre sobre todo a la imprenta
con sus posibilidades técnicas modernas de la crénica directa y de
la fotocrémica, la norma penal sobre la «violacion de la discrecion
de la palabray considera la autorizacion abusiva de nuevos descu-
Lrimientos técnicos. Castiga para lo fuiuro la grabacidon no autori-
zada de discursos ajenos pronunciados sin publicidad, asi como esid
castigado la audicién mediante dispositivo actstico «de discursos no
destinados al que los escucha, v no pronunciados en phblico.

Entrambas cosas son hoy posibles de forma totalmente secre-
ta por medio de dispositivos microscOpicos de alta sensibiidad,
como son hoy fabricados por la industria en gran cantidad y siem-
pre con mayores perfeccionamicnios. En lo sucesivo, la grabacidn
de conversacioncs de negocios o la audicion de conversaciones te-
lefénicas de los emplt:afloc de una sociedad por parte del director,
;e"an admitidas sélo con el consentimiento de la parte interesa-
da. Para esto no hay dificultad. .

bmahnemc en la reforma sobre procedimiento penal, que al
goblerno federal ha enviado ¢l Parlamento, se consigna la prohil
bicidn de introducir aparatos televisivos en las salas de justicia.
al manifestacidén de publicidad ha encontrado en el reciente pa-
sado, con ocasion de procesos sensacionales, mucho interés para
el publico, pero también ha suscitado la indignacién de todos los.
juristas que sc preocupan seriamente de que la sala de justicia no
se transforme en un teatro. El proyecto del gohierno federal no.
avanza bastante en este sentido, pues igual que Ia retransmision
radiofonica o televisiva en las salas de justicia, debe ser prohibi-
da la fotocrémica y esto también y especialmente en el momento
de la lectura de la sentencia, que el proyecto, cediendo incompren-.
siblemente a las grandes fucrzas de la informacion pﬁbiliczl_. quiere
exceptuar de la prohibicion.

T.a técnica moderna puede y debe ser dejada libre en su des-
arrollo por el Derecho Penal. Es un grandioso resultado de la in-
vestigacién humana dominada por la exigencia de la verdad y del
conocimiento. [Todo descubrimiento técnico, que sea posible, debe
ser 'y serd hecho, seria una preocupacion sin sentido que el juris-
ta quisiese poner freno a! desarrollo de la ciencia de la naturale-
za sOlo porque con él estin conexos peligros para la humanidad
y particularmente para la esfera personal.

Mas bien nos servimos todos de la téenica para superar mise-
ria, enfermedad y atraso, vy es la tarca de! jurista o reconocer y
eliminar los peligros que estin conexos con la técnica y adcmdés
promover por sus medios la investigacion de la naturaleza y del
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espacio, para crear una justa e inteligente organizacion de los re-
sultados de la investigacién ciemtifica. ’

i1 jurista Hlega a ser de este modo el compafiero del investiga-
dor de la naturaleza. como en la época de los grandes descubri-
mientos geograficos los juristas espafioles que querian proteger
la poblacién del Nuevo Mundo de la destruccion v de la explota-
¢ién, fueron los mas imporiantes compaficros de los navegantes.
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L crists conceptual dei delito acusada en log afios tumediatamente
anteriores a la Gitima guerra, no se centrd solo en su contenido esen-
cial (1), sino que alcanzé afin en mayores proporciones a su concepto
formal, a su definicion juridica. Iista definicién se habia fijado mas en
la forma que en la realidad natural del hecho ilicito penal. 1l delito
como actuar humano que s¢ desarrolla en sociedad, se habia abando-
nado a la Criminologia. Al Derecho no le interesa el ser, sino el deber
ser de las conductas. Pese a ello, en la definicion del delito, centrada
en upa enumeracion de caracteres o elementos componentes, habia
algo wds gue una referencia formal, ya que cada uno de esos elemen-
tos constituia un concepto pleno de significado v cuya naturaleza no
siempre era de facil determinacién. De ahi que al ponerse en disputa
el significado y contenido esencial de tales caracteres del delito Ja
controversia repercutiera sobre la definicion que, atin permaneciendo
la misma en su forma lexicografica, sufria cambios constantes en su
significado conceptual. Pues aunque en principio hubiese wn general
consenso en cuanto a log caracteres que ha de reunir el hecho ilicito
sancionado con pena, que se construye a partiv de Brrixg (2) sobre la
e

(1) Vid. Coxpr-Puvmmpo: La erisis del contenido sustancial del delito, en
ANUARIO DE DERECRO PENAL Y CIENCTAS PENALEs, 1960, fasc. IV, pags. 385
¥ siguientes.

(2) Brrmxe: Die Lehre won [Terbrechen, 1906, Aunque los conceptos e
antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad eran constitutivos del concepto de
delito en Alemania desde Bomemero (Elementa Juwrisprudentia Crimdnalia, 17323,
¢l mérito de la introduccién del concepto de tipicidad pertenece a BeEniNe v a

su difusor, M. E. Maver.
2
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base de los caracteres o clementos (3) fundamentales de la accion,
antijuricidad, tipicidad, culpabilidad y punibilidad, a fa hora de esta-
blecer las relaciones entre cllos existentes y determinar el verdadero
significado v esencia de cada uno las divergencias son tales que podria
mos decir que, atin partiendo de una hase aparentemente unitaria —la
definicién del delito como accién tipicamente antijuridica y culpable —,
se obtienen sistemas penales diferentes.

Ast ocurre con la moderna doctrina llamada de la accion finalista,
en la que, atn admitiéndose por su iniciador, WeLzEL (4), aqueflos
esenciales e‘cmentos, desde ¢l momento en que se formula un nuevo
concepto del primero —la accién— los otros --antijuricidad, tipo,
culpabilidad— sufren una transformacién en su contenido vy vie-
nen sometidos a nueva elaboracidn. A la exposicién y analisis de esas
nuevas posiciones, que por la extensién gue han adquirido son mere-
cedoras de atencién v estudio, dedicamos este trahajo.

1. El primero y fundamental clemento de la definicién del delito,
el que ha de “servir de punto de arranque del sistema”™ v el que ha
de “soportar sobre si los atributos-valores de la entijuricidad y la cul-
pabilidad” (3), es la accién, esto es, el actuar de un hombre.

Para el sistema penal tradicional, accidn es acto humano entendido
en scentido “causal”; esto es, manifestacion de la voluntad de vn hom-
bre ligada a un resultado dafioso por una relacién logico-natural de
causalidad. iste concepto causal de la accién es esencial tanto para la
teorfa general del delito como para la construccién de las figuras de
delitos concretos de la Parte especial. En cfecto, concebido el delito
como ataque a un bien juridico, en cuya lesién o puesta en peligro
consiste el resultado penado en la ley, se hace necesario, como base
material de la imputacion de tal resultado al sujeto, que este sea fac-
tor causante del mismo. Podriamos decir que la construccién causal
de ‘os delitos se asicnta en los dos pilares de la lesién de un bien ju-
ridico v la contradiccion del acto con el Derecho objetivo. Y como
ambas concepeiones eran las dominantes en ¢l momento de la promul-
gacion de los Codigos penales del siglo x1x, la mayor parte de los tipos
en ellos previstos estdn formulados causalmente y con meras descrip-
ciones objetivas. Sélo como reminiscencia de anteriores épocas domi-
nadas por ¢l subjetivismo ético-religioso. a que en otra parte aludi-

(3) No es éste ¢l momento de entrar a discutir si se trata de elemeutos
del delito como concepto juridico o caracteres del hecho ilicito penal, esto s,
del hecho sancionado con una pena.

4) Werzer: Derecho penal. Parte yencrol. Trad. al castellano de Fontdn
v Triker, Buenos Aires, 1956. En general, hasta donde nos lo permita la nece-
cidad de seguir ficlmente la evolucién del pensamiento-de Wyrnzer, y en aten-
cidn a los lectores de habla castellana, procuraremos hacer las citas de la doc-
trina de este autor en relacién a esta obra.

(5) Cir. Mrzeer: Tratado de Derecho penal. Trad. de Rodriguer Muiiz,.
Madrid, IEdit. Rev. de D0 priv,, 2.% ed. t. I, pag. 190.
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mos (0), se entremezclan con aquéllos algunos tipos subjetivos, que
precisamente seran los que sirvan de punto de partida para nuevas
concepeiones de la accion.

Se nos presenta, pues, dominado el sistema penal por el llamado
dogma causal o dogma de la causacion, segtn el cual: a) el prototipo
del hecho ilicito penal estd representado por una modificacién del mun-
do exterior; &) esa modificacién ha de consistir en la lesion de un bien
juridico; y ¢) el nexo fisico entre el autor y el resultado es puramente
de causa a efecto. Asi aparecen causalmente concebidos tanto los de-
litos de accién como los de omisién (incluso aquellos de comisién por
omision, en los que ¢l caracler pasivo del acto se cohanesta dificilmen-
te con la activa idea de la causalidacd de un resultado) ; tanto los delitos
de lesién como los de peligro (incluso los de simple prohibicién, en los
que el peligro para un bien juridico solamente es concebible en abs-
tracto) ; y tanto aquellos en que la causacién del resultado era querido
por ¢l sujelo (tipos dolosos) como aquellos otros en que se producia
independientemente de esa voluntad e incluso de su prevision (culpa
inconsciente).

LEse concepto de accidon tenfa la pretension de constituir un con-
cepto natural, ser el resultado de una observacién cxperimental y aco-
tar una parcela de la realidad para hacerla soporte de la valoracién
juridica. De ahi las referencias bifrontes que so.fan hacerse a “la mu-
tacion del mundo exterior”, como contenido objetivo del acto, v a la
“manifestacion de voluntad”, como contenido subjetivo. Aunque a
continuacidn, con notoria incongruencia, s¢ reconocieranl como accio-
nes conductas humanas que no provocahan alteracién del mundo ex-
terno, ni exigian un ejercicio expreso de la facultad volitiva: nos refe-
rimos a las omisiones y a los actos instiniivos o habituales.

En cuanto a las omisiones, si bien pueden constituir también una
conducta voluntaria, dificilmente pueden considerarse como una alte-
racién del mundo exterior. La corporalidad de la omisién ha sido pro-
b.ema que originé mucha literatura penal y que no pudo ser resuelta
mas que recurriendo a su aspecto negativo del acto dehido o acto es-
perado. Pero al fundamentar el delito de omisién “desde fuera (ex-
terna, normativamente)” (7), se negaba el caricter del concepto de
accién y se introducia en ¢l un concepto “potencial” que ya no perte-
nece al mundo natural del “ser”, sino al terreno axiolégico del “deber
ser”. La omisién queda reducida a una mera relacién entre la vo-
luntad y la violacion del Derecho, sin que aparezca en ella la corpo-
ralidad que se pretende. El recurrir, ante la ausencia de actividad
fisica, a la accién reaiizada en vez de la esperada o a esa misma ac-
cion esperada, solo existente en el mundo del “deber ser”, hace mas
patente que en la omisién no hay accién sensible en sentido natural,

En lo que hace a los actos instintivos o habituales, son considera-

(6) Vid. § 1 del trabajo citado en la nota 1.
(7) Mrzeer: Op. cit., pag. 288.
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dos como accion, pese a que se ¢jecutan como mera reaccidn a un es-
tmulo externo, sin necesidad de que intervenga conscientemente la vo-
luntad. Para explicar el caracter voluntario de estos actos, como de
los constitutivos de culpa inconsciente v aun de ciertas omisiones pu-
ras, se habla de “noluntad”, esto es, el funcionamiento de Ia voluntad
que “puede” impedir el acto, inhibiéndolo, ¥ no lo impide (8). Tam-
hién aqui aparece una referencia al terreno extranatural de lo poten-
cial (9).

Por filiisio, para el concepto tradicional de accién era suticiente la
volicion del acto, sin que fuera precisa la del resultado: esto es, el
mero hecho de querer, no el contenido de ese querer. Esa volicion del
resultado, ese contenido del (uerer, sélo eran trascendentes en el mo-
mento posterior del juicio de culpabilidac.

A las va clésicas objeciones de Rapsruvca (10) sobre ese com-
cepto de accidn se agregan posteriormente las criticas y revisiones del
dogma causal.

Unas, como la de Tirrimurn Maver (11), quedan reducidas a
minar su sefiorio v a destacar la insuficiencia de la concepcidn causal
para comprender el verdadero contenido de los tipos. Sin entrar ahora
en el detalle de los puntos en que basa su critica, sefialaremos coino
conclusion fundamental, de las afirmadas por H. Maver, que “el sen-
cillo delito de accién no puede ser concebido simplemente como proce-
so de causacion, esto es, como un proceso compuesto por un resultado
v upa causacién voluntaria del mismo, porque existen numerosas ¢
importantes posibilidades de causacién que no caen bajo la nmagen
que el uso normal del lenguaje v la tradicién juridica vinculan al
verbo elegido para la descripcidn legal de un delito doloso. Asi, no
hastan, por ejemplo, cualesquiera de las posibilidades de causacion de
la muerte para constituir el tipo de matar: “el que desencadena aua

(8) Vid. Camprst: Rilievi sulla teoria dellagione finalistica, Padova, 1939,
pag. 12.

(9) Vid, para confirmar esto, Mrzerr: Op. cit, pag. 283: "El querer no
pertencce a la esencia. de la omisién.” También aqui se recurre a la accién
esperada. .

(1) Sabido es que Rapsrucy negd la posibilidad del concepto de accitn
como categoria superior que abargue los delitos de accién y los de omision,
afirmando que el sistetma penal aparece va dividido en dos partes a partir del
concepto de accion en sentido natural. Bsta escisién alcanza a la totalidad el
vistema : accién-omision; dolo-culpa. Por eso la accién no sirve como hase para
esas parejas de “conceptos alternativos™. Y si bien la dualidad dolo-culpa puede
superarse mediante “wna  definicion  de  culpabilidad apropiada®, la dualidad
accion-omisién implica un contraste insuperable, pucs la omisién es por si una
“negacidn de la accién”, por lo que hacer v no hacer (A v no A no pueden
ser abarcadas por una categorfa superior. De ahi que el concepto de accion
sea un instrumento inGtil en Derecho penal v deba ser sustitufdo por el <fe
“realizacién del tipo”™ (Cir. Rapsrecu: Der Mandlungsbegriff in seiner Be-
dentung fiir das Strafrechtssystem, 1904).

(11) Cir. H. Maver: Das Strafrecht des Deutschen Tolkes, 1936, § 19.
T.as citas del texto corresponden al ap. VI n. 1, en las pdgs. 184 v ss. :
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huelga general o una huelga en una ramna fundamental para la vida
-—cita como ejemplo - causa la muerte de enfermos y nifies y no
puede menos de preverlo asi, pese a lo que, en ningtm lado se le acusa
de homieida... En las descripciones tipicas mas complejas del sus-
traer, del jurar, ctc., ¢l dogma causal se veda a si mismo. Por el
contrario, el tipo aharca también omisiones, Pero no todo el que omite
impedir k. modificacién es castigado también como autor.” (Secfiala
previamente cémo los esfuerzos realizados para una construcciéon cau-
sal de las omisiones han fracasado, v cémo la teoria de la accién exi-
gible es un mero arbitrio para poder castigar, caso a caso, los supues-
tos de comisidn por omisién cuya impunidad resultaria intolerable:
“en realidad lo que ocurre ---dice - es que los Tribunales afirman el
deber juridico de actuar cuando creen necesitar de su apovo, v lo nie-
gan cuando quieren absolver al procesado™.)

De mas amplios vuelos, pues pretende sustituir el dogma causal y
el tradicional concepto de la accién por nuevas concepciones, es la cri-
tica, formulada por Tlaxs WeLzrr (12} como base para la construccién
de su doctrinn de la accidn finalista.

Para ese autor, el concepto naturalistico de la accion segin el que
la esencia del acto descansa en una alteracion del mundo exterior pro-
vocada por la voluntad, independientenente de que la voluntad lo haya
querido o simplemente previsto, es tan sélo ¢l fruto de una concep-
ciébn mecanicista de la vida, propia de la mentalidad positivista del
siglo x1x. La filosoffa positivista, enfrentandose al idealismo hasta en-
tonces en hoga, especialmente en Alemania, nicga valor a la metafi-
sica, reduciendo el objeto de la ciencia a la realidad natural, cuyo des-
arrolio v modo de presentarse a la observacién del hombre estd pre-
sidido por la relacién causa-cfecto, esto cs, mecanicamente (13). Surge
asi el dogma causal, que se aplica por igual a las clencias naturales, a
las socioldgicas, a las histéricas y a las juridicas.

Fau el campo del Derecho penal encuentra eco esa corriente en ¢l
positivismo italiano v en la escuela socioldgica de V. Liszr. Kste, so-
bre todo, aplica la tesis a la teoria de la accidn, concibiendo ésta como
el resultado de un paralelogramo de fuerzas. cuyo vector se dirigird
indefectiblemente en la direccién de 'a mayor magnitud: el mévil mas
fuerte prevalecerda necesariamente. “Hablar de una volicion del resul-
tado solo puede inducir a errores” (14). Con esto se relaciona el con-
cepto material de “corporalidad™ de la accidn, en la que ¢l resultado

{12y H. WeLzeL: Kaussalitut wn Handinng in * Zeitschrift ir die gesamte
Strafrechtswissenschaft®, 1931, vol. 51, pag. 703 y s. s.; Naturalismus wund Werr-
philosophic im Strafrecht, 1933: Das Grungefiige der werbrecherischen Iaind-
Iwng, in “Zeitschrift”, 1958, pig. 502 y s. s.; Studicn sum System des Strafrechts,
in “Zeitschrift ", vol. 38, pdgs. 431 v s. s. Cfr. también su “Derecho penal”, cit.
pags. 39 y siguientes.

(13) Werzer: Nowtralismus wund TWeriphilosophic, pags. 25 v ss.

(14) Cfr. V. Liszr: Trotedo de Derecho penal, trad. esp. de Astia, 1919,
tomo II, pags. 286 v ss. - ’ ’
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es siempre Cun cambio del mundo exterior” (LLiszr, loc. cit), lo que
conduce incluso a tratar de configurar {isicamente ¢i delito de injuria
como un movimiento de las cuerdas vocales que, a través de las ondas
aéreas, provoca en el timpanp tn movimiento parcjo.

A esa concepeion mecanicista del mundo del Derecho, que pres-
cindia en absoluto de la idea del “vo™, como portador de una capaci-
dad de cleccidn, se opone el argumento de uma realidad psicoldgica
segun la que el “yo” no es mero sujelo pasivo del conflicto causal y
esta sometido al motivo mas fuerte, sino cue, al contrario, es sujeto
activo en esa iucha de las motivaciones, en la que decide a través de
ta operacion del “juicio”. A través del juicio se hace posible la elimi-
nacion del antomatismo v la “reflexion’ como anticipacién mental de
tas posibilidades de actuacidn, con sus consecuencias y valoracidn de
las ventajas e inconvenientes de la cleceién. El conflicto causal se
convierte en un conflicto mental, en el que la decisién corresponde
al vo. SO6lo asi resuita 1)()511)19 el Derecho penal, como imputacion e
la accién a su autor, va que si todo el obrar fuera la ineludible conse-
cuencia de unos factores causales no habria modo de distinguir la
mtegridad mental de la inimputabilidad (15).

Fn consccuencia, se hace preciso superar cse concepto mecanicista
de la accidon. superacion que llevan a cabo los neokantianos: La accidn,
juridicamente hablando, no es sélo una realizacion natural de la volun-
tad humana, sino algo mds, que es precisamente lo que evita que pue-
da confutmdirse con aquellos acontecimientos que carecen de valor
para el Derecho, Fse algo mds, ese quid plaris™ que es lo que da u la
accion su sentido juridico, viene dado por el hecho de que la voluntad
de una accidén juridicamente relevante debe ser relevante clla misma,
es decir, debe estar dirigida a provocar una conscuencia juridica, una
modificacién en el campo del Derecho, v, a la vez, el portador de esa
voluntad debe ser legalmente capaz de querer aquella modificacion ju-
ridica. Iin este sentido, los actos de los incapaces son tan irrclevantes
juridicamente como las manifestaciones de voluntad sin direccién ju-
ridica: cuandp un hombre mentalmente sano decide levantarse antes
de la aurora, para poder ndmirar la salida del sol, su acto resulta tan
ajeno a la veluntariedad de provocar una modificcion juridica como
¢l acto de un loco que decide prender fuego a la casa de un vecino:
ainguna de esas decisiones afectan al campo del Derecho (16).

Se traslada asi el requisito del “cambio en el mundo exterior”,
del “mimdo naturat™ al “mundo del Derecho”. Ta modificacion en el
mundo exterior ha de ser modificacién prevista por el Derecho y fruto
de una voluntad juridicamente capaz. Hsto vy no otra cosa constituye los
clementos de la ‘‘imputacién juridica™, que viene a ser la operacion
gue determina si un obrar humano es o no accién en el sentido juri-
dico (Binpixa, loc. cit)

(157 Cfr. WaLzsL: Natwralismus, cit. pags. 26 y ss.
(16) Cir. Biwpixag: Die Normen, 11, pags. 91 y ss.
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Pero el concepto normativo de la accion, si bien no cae en el error
de la teoria naturalista de distinguir la v oluntad de su contenido, corre
el riesgo de caer en el extremo opuesto de no ver como obrar humano
més que el actuar relevante juridicamente. Resulta asi un concepto de
accion especifico v no general, for mal v no sustancial. Se concibe cotne
accion s6lo una ddennmadd especic de los actos humanos, y sc pres-
cinde del contenido sustancial del obrar, para atender al formalismo
de su subsuncién en una norma. Llevando al extremo la concepcion
normativa, resultarian equiparados el acto de un incapaz, el acto sin
destino juridico v el caso fortuito: todos cllos carecen de relevancia
juridica.

Para escapar de tal formalismo, que es el mayor riesgo de la doc-
trima normativa, es preciso no prescindir del concepto prejuu(hco de
accion como obrar humano, que debe ser subsumible en la norma ju-
ridica en su integridad: la voluntad, la direccién de esa voluntad y «l

~ambio juridico querido y provocado.

Bl neolkantisimo ]urzdmo parte del error de considerar la realidad
natural como una realidad cadtica (17). Sobre esa realidad se encuen-
tran los walores que son los ordenadores del “dato directo™. Solo a
través de esos valores <1dqu1cre sentido la realidad, que se ve trans-
formada por ellos. Resulta asi gue entre el dato y el valor existe una
relacion de objeto-predicado, en lo que el objeto valorado pertencce a
ja realidad ontolégica v la valoracion a la esfera ideal, constituyendo
el conjunto un objeto que Rickerr dirla “pleno de significado”

Con ello el neokantismo, aunque se presente conio la antitesis del
positivismo, viene a resultar su complemento. Pues si hien de un lado,
al eolocar los valores en una esfera ideal que estd mas alla del dato
objetivo, realiza una rotura cntre el nundo de la vida real y el mundo
de la ciencia (una “Tabenfeindschaft’), de otro lado no logra superar
el empirismo naturalista, porque el ser “preteorético’™ que constituye la
hase o apovo del mundo de los valores es, en definitiva, la misma rea-
lidad natural de los positivistas (18), con lo cual se corre el riesgo de
olvidar aquella realidad psicolégica a que antes se aludia y concebir
¢l resultado de la accidn, en cuanto ““cambio del mundo exterior”, de
u modo puramente causal que prescinda del contenido de Ia voluntad,
esto es. del fin buscado por el agente.

Para WrLzZEL, ese concepto mecanicista de la accidn, para el que el
contenido subjetivo v teleoldgico de la voluntad carece de significado,
equipara al hombre a las ciegas fuerzas de la naturaleza. Pero lo que
caracteriza al hombre es precisamente la posibilidad que tiene de pre-
ver las consecuencias de su actuar, por lo que puede interferirse en la
sucesion rausal de la naturaleza, alterindola, a fin de conseguir un
ohjetivo (19). “Sobre la hase de su conocimiento causal previo, estd
en condiciones de dirigir los distintos actos de su actividad de tal

€17) Werzer: Natwralismus, pags. 41 y ss.

(18)y Cir. Wurzel : Natwralismus, pag. 71.°

£19%  Cfr. Werznn: Derecho penal, pags. 39 v 40
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forma que dirige el acontecer causal exterior hacia ¢l objetivo.y lo
sobretermina asi de modo finalista. la finalidad es un actuar dlllgld()
conscientemente desde el objetivo, mientras que la pura causalidad no
estd dirigida desde el objetivo, sino que es la resultante de los com-
ponentes causales circunstancialmente concurrentes. Por eso, grafica-
mente hablando, la tinalidad es vidente; la causalidad es ciega.”

“Un ejemplo facilitara la comprension. Cuando un rayo mata a um
hombre que trabaja en ¢! campo, el suceso r(‘%pondc al hecho de que
entre el hombre ¥ la nube se nabm originado la maxima tension eléc-
trica, que prOduJo la descarga. Fsta descarga hubiera podido originar-
se lo mismo entre otro ObJCtO alto v Ia nube. Que fuera precisamente
el hombre, estaba causalmente condicionado en la cadena infinita el
acontecer ; pero tal acontecer no estaba dirigido finalmente a ese ob-
jetivo. Completamente distinto es lo que ocurre con las acciones hi-
manas: quien quiere asesinar a otro, elige conscientemente los facto-
res causales v los dispone de modo de alcanzar el (in predeterminado.
Aqui la disposicion de las causas esta dirigida hacia el Jogro del obje-
tivo: comprar el arma, averiguar la oportunidad, ponerse al acecho.
apuntar v apretar el gatillo; todos estos son actos ordenados de acuer-
do con un plan total y dirigidos hacia un objetivo.”

la finalidad es, pues, un concepto ontoldgico, como lo es la cau-
salidad. No se trata de una teorfa fruto de la razén, sino de una cs-
tructura del “ser” apreciable sensiblemente (20). Lo que hace preva-
lente la finalidad frente a la causalidad es, precisamente, el hecho de
que el hombre pueda anticipar la consecuencia posible de su actuar
causal en un concreto ambito, pudiendo, en consecuencia, dirigir y
gobernar sus acciones en ¢l mundo. De ahi que si hien la causalidad
resulta apropiada para la comprensién de la sucesién de fendmenos
que, se producen ciegamente, mecAnicamente, en cambio, aquellos otros
acaecimientos que por ser obra humana son provocados videntewente,
gobernados por la posibilidad de prevision, sélo pueden ser compren-
didos sustituvendo la idea de la cansalidad mecanica por la de Ia fina-
lidad.

El delito, como obra humana, es también una accién con objetivo,
una accicn finalista. Ahora hien, hasindose la finalidad en esa capaci-
dad de la voluntad de prever las consectuencias de la interferencia del
obrar en la cadena causal, para dirigirla conforme a un plan hacia la
consecucion e un objetivo, es evidente que esa “voluntad consciente
del ohjetivo, que dirige el acontecimiento causal, es la espina dorsal
de la aceién finalista™ (21). Dicho en otras palabras: el dolo (“vor-
satz' (22) se traslada de la culpabilidad o la accidn, entra a formar

20y Werzer: Um die finale Handiungsichre, 1949, pig. 7.

(21) Naturalmente que, como en otro lugar scfiala Wrrzrr (Lu posicions
dogmatica delly dottrina finalistica dellazione, cit. pig 6), la plasmacion figa-
listica del resultado se da sélo “dentro de ciertos limites, no de un modo abso-
luto, no poseyendo el hombre wna total previsidn y dominio del futuro”.

(22y El penalista espafiol no debe olvidar lo subrayado por RopricUEZ
MuRoz (La doctring de la acidn finalista, ecit. pag. 37, nota 26 y Consideracio-
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parte del “Tatbestand™ y, por consiguiente, de la “antijuricidad ti-
pificada”. Iisa pertenencia del dolo a la accién es la caracteristica fun-
damental de esa doctrina, hasta €l punto que se llega a afirmar que
sé.0 puede ser considerado finalista “quien incluye el dolo en fa ac-
cién injusta™ (23).

Aungue se han pretendido destacar las influencias hegelinas en
esa teoria final de la accién, influencias recibidas a través de la obra
de Tarexz sobre la doctrina de la imputacion en HreeL (24), es lo
cierto que tienc una més profunda tradicion filosdfica, como conficsa
el propio WrrzeL (25): “Desde que Aristételes (Eéica Nicomachae 7,
11, 12, b) habia definido por primera vez la estructura de la accidn
por medio de la finalidad, esta intuicién se impone en el Medioevo.
sobre todo por obra de Santo Tomds, y permanece generalmente re-
conocida hasta Hegel. Solamente por la abusiva invasién de las cien-
cias mecdnicas naturales en la ciencia del Derecho, que tiene lugar al
final del siglo x1x, inténtase hacer también de la accidn un proceso
causal externo.” Y no vale decir, como GrispiaNt (26), que sc trata
de algo banal v va de antiguo aceptado v conocido, ya que es mera
repeticién del viejo adagio del “gimnasio™: omne ens intilligens agit
propter finem. Una cosa es conocer esa vieja maxima de aristotélica
inspiracién y otra reconocer que ella implica consecuencias determina-
das v concretas para la dogmatica del Derecho penal (27).

2. La critica de la doctrina causal v la defensa de la doctrina final
de la accidén apdyase no sdlo en la concepeién filosdfica de la volun-
tariedad como actuacién de un fin, sino en una revision dogmatica del
sistema penal tradicional, especialmenté en lo que hace a la clasica
distincién de la antijuricidad v la culpabilidad como elementos inde-
pendientes -—objetivo v subjetivo, respectivamente— del delito.

Tos puntos en que se centra la revisidn critica son los siguientes :

nes sobre la doctrina de la acidn finalista, cit. pag. 214) respecto al concepto
desvalorizado o neutro del dolo en el Derecho Penal germénico: “Vorsatz™ es
sindnimo de intencién por lo que sirve igual para designar ¢l “dolo™ de una
accién maliciosa v el de una accién pura. De ahi que las consecuencias del tras-
lado de ese “dolo” a la teoria de la accién, tenga menos trascendencia para el
sentido axiologico de la accidén v el propio contenido desvalorativo de la culpa-
bilidad, que si el concepto manejado fuera el romanizado de “dolo malo”™ propio
de nttestras concepciones doctrinales. “ ;

(23 Asi, Nrese: Finalitet, Vorsuts und Pahrlassighkeit, 1951, pag. 11

(24)  Asl, por ejemplo, Roprfeurz MuRoz, primero en las Notas al Tra-
fado de Mezarr, cit. (pag. 190), v luego en La doctrina de la accién finalista.
Leccidn inaugural del curso 1933-54, Secretariado de Publicaciones de la Uni-
versidad de Valencia, pag. 32.

(257 Cfr. WrrzeL: La posizione dogmatica della dottring finalistica dell”
agione, in Rivista iteliane di Diritte penale, 1951, pag. 7.

(26) . Gurrseiext: La sistematica del reato nella pin vecente dottring le-
desca, Apéndice al Diritto penale, vol. II.

(27)  Precisamente responde WerzeL a Grispigni que hien quisiera que la
doctrina final fuera banal v obvia “porcue entonces serian imposibles todos los
matentendidos gue encuentra en gran namero™ (loc. cit. en la nota 25).
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ay la doctrina de los elementos subjetivos del injusto que par-
tiendo de HecLer (28) llevard a descubrir cémo, en determinados de-
litos, no puede reconocerse la tipicidad del acto sin una referencia a
Ta intencién o fin del autor (29). Todavia més eficaz serd ¢l reconoci-
miento de la existencia de tipos concebidos en sentido final, puesta de
relieve por von WEBER (30), quien arrancando de una posicién fun-
damentalmente de Derecho positivo, divide los tipos de la parte espe-
cial en “tipos causales” y “tipos finales’’. T.os primeros se agotan en
la produccién del resultado, sin que cl legislador haya resaltado la
voluntad del sujeto activo (el homicidio, p. ej., en que el tipo es “cau-
sar la muerte™); los segundos contemplan hipdtesis en las que el agen-
te actlia con una especial voluntad de lograr un determinado resultado,
v en los que esa [inalidad es penalmente relevante, independientemente
de (e el resultado se produzea o no (por ej., en los casos de resistencia
a la autoridad).

Sentada la alirmacién de que existen delitos en los que la antiju-
ricidad no es concebible sin momentos subjetivos o tendenciales, hasta
desarrollar el argumento para comprender que en esos tipos a la anti-
juricidad debe pertenecer no sélo la intencidn especifica del agente (el
animo de lucro, p. €., en el hurto}, sino, igualmente, ¢! dolo, del que
ese animo forma también parte. En efecto, la intencién de apropiarse
de una cosa de otro es incompatible con un actuar no doloso: animo
de lucro v dolo se confunden en el hurto v no pueden separarse (31).
De donde se debe concluir que en los delitos con elementos subjetivos
de la antijuricidad el dolo pertenece ya a la accidn y al tipo del in-
justo (32).

Lsa argumentacién es extendida por Nimse (33) a los tipos “cau-
sales™ sobre Ta hase del reconocimiento de elementos subjetivos en las
diversas causas de justificacion que acotan negativamente la antijuri-
cidad. En todos los casos en que ka ley exige para apreciar el estado
de necesidad, p. ¢j., que el sujeto actétle “para” evitar un dafio o un
peligro (§§ 228, 904 del B. G. B.) o con una especifica finalidad de
“defensa’ (§ 53 del C. p. aleman) (34), la lev hace depender la jus-

(28) Huerexr: Dic Mcevkmale des Verbrechens, in Zeitschrift, 36.

(29) Cir. WrrzeL: La posizione dogmatica, cit., pag. 8.

(30) V. Weser: Grundriss des Tschechoslovakischen Strafrechts, Praga,
1929; Zwm Aufban des Strafrechtssystems, 1935; v Grandriss des deutschen
Strafrechts, 2.0 ed, 1948. Asi, por ej, “perseguir la pieza™, “ofrecer resisten-
cia”, “abusar deshonestamente”, etc.

(31y Lo que, por clerto, era intuido va por los cldsicos cuando para refe.
rirse a csa peculiar finalidad del agente que integra los llamados “elementos
subjetivos™ del injusto o del tipo, empleaban la expresiéon de “dolo especifico”.

(82) Cir. WerzeL: La posisione dogmnatica, cit, pig. 8.

(33) Cfr. Nuese: Finalitet, cit., pags. 17 v ss.

. 3% La cuestibn cs también clara en nuestro Derecho en el que el estacdo
de necesidad exige obrar “para evitar un mal propio o ajeno™ (art. §, cire. 7}
v oen ¢l que la finalidad de defensa, como requisito de la causa de justificacion
de defensa legitima, puede inducirse a través de la exclusién que en la circ. 6
se hace de moviles extrafios (“que el defensor no sea impulsado por vengatza,
resentimiento u otro motivo ilegitimo ™).
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iificacién de la conducta de determinados elementos subjetivos. Por
1o que, dado el entrecruzamiento de los tipos delictivos con Jos ele-
mentos subjetivos de justificacién, tampoco cabe prescindir del elemen-
to final en los tipos objetivos.

Ninguno de los argumentos esgrimidos contra esto es funda-
‘ental :

Iin primer lugar, se ha alegado que la mayor parte de los tipos
estan constituidos causalmente vy los tipos finales son excepcidn, ar-
gumen*acién que, por cierto, no hace mas que reconocer la fuerza del
razonamiento de Weper vy Niese. Con mas profundidad, Ropricurz
Mruoz (33) reproduce aqui la objecion que ya opuso a la critica de
T, Maver al dogma causal: “Ta causalidad - —dice- - no es cierta~
mente bastante para explicar satisfacltoriamente por sf la propia indole
<del injusto de los tipos legales. Tues los tipos representan alyo muds
que la simple produccién causal de un resultado lesivo de un hien
juridico. Pero en los tipos legales que exigen la produccidn causal de
un resultado aungue ciertamente no sélo eso, ;serd licito o siquicra
posible prescindir de la causalidad? 1.a contestacion ha de ser necesa-
riamente negativa si se entiende —como indudablemente es cierto- -
que la causalidad, si bien no es en tales casos condicién suficiente, sf
es condicién necesaria.” Pero tampoco ese razonamiento es definitivo
desde ¢l momento que Garras (30 se encarga de hacer comprender
la posibilidad de cohonestar una formulacidn causal de los tipos, con
Ta teoria final de la accién, cuande advierte que el resultado del actur
humano “uo deja tampoco de ser un suceso causel, porque el trans-
<urso del acontecer no se produzea clegamente, sino gobernado por la
voluntad, que marca sus fines, v sea superdeterminado de modo final”.

BockeLamany (37) parte en su critica de otro punto de vista: el
que la finalidad no domina la totalidad de la accidn. Al rechazar la
pertencnecia del dolo a la accién antijuridica, subraya que en esos
tipos finales o con contenido subjetivo, la finalidad, que es inmanente
a la actividad descrita en la ley, abarca nada mas que un sector de la
conducta. Y ast, el sentido subjetivo del “perseguir la pieza™ no se
extiende meramente al aspecto objetivo de que esa persecucion ocurra
en un coto ajeno, el sentido final del animo de lucro no tiene por qué
abarcar la circunstancia objetiva de la “ajeneidad de Ia cosa”. Pero
como, a su vez, seflala Garras (38) “hay que reparar que la prohibi-
<idn estd limitada también a la caza en coto extrafio ¥ a la sustraceion

(35) J. A. Roprierez MuRoz: Consideraciones sobre la doctring de la ac-
€ion fineliste, in ANUARIO DE DERECHO PENAL Y UIENCIAS PENALES, 1953, pa-
gina- 224, Mas simpatia y comprensidon muestra en su Leccidn inaugural, cit.
(cfr. pags. 137 y 138). .

(36) W. Gavrras: La tfeoria del delito en su momento actuel, Publicaciones
del Seminario de Derecho penal de la Universidad de Barcelona, 1959, pag. 46.

(37)  BockELMANK : Uber das Verhaltwis wom Taterschaft wnd Teilnahme,
1949, pags. 26 y ss.

{38) (GaLras: Op. cif., pag. 48.
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de una cosa ajena, v que por cllo serfa arbitrario asignar al dmbito
del injusto la finalidad encaminada directamente al acto, v atribuir, en
cambio, al ambito de la culpabilidad la ulterior diferenciacién de la
finalidad, correspondiente al sentido de la prohibicidén’.

Pero es que, ademds, si en alguna tipificacién concreta el dok) dei
tipo no coincide con la linalidad del agente, ello no basta para afirmar,
como hace BockELMANN (op. cit., pag. 30 v s.), que aunque la accion
prejuridica sea fnalista, la accion que el Derecho tiene en cuenta para
su valoracion estd concebida en forma ne final. Y no sélo porque, se-
gtn nuestro refran popular “una golondrina no hace verano”, esto es,
la presencia de alg@n tipo en el que se dé una desviacion de la finali-
dad no hasta para derogar una doctrina que cs aplicable a la genera-
lidad de los casos, sino también porque la concepcién positivista de
la omnipotencia del legislador estd va superada v nadie puede seria-
mente afirmar que aquél era libre para la construccién de los concep-
tos juridicos, sino que, al contrario, como responde WELzeL (39), estd
vinculado en clertos puntos inderogables que le obligan a aceptar la
estructura ontolégica del “ser”. Si el legislador incrimina acciones
humanas, habra de aceptarlas en su esencia tal cual son.

by Si alguna duda quedara sobre el cardcter final de la accion,
incluso en los tipos descritos objetivamente, el concepto de la tenta-
tiva es utilizado para despejarlas. La doctrina tradicional va habia
reconocido aqui que la determinacion delictiva del acto tentado no era
un elemento de la culpabilidad, sino de la antijuricidad, va que al no
realizarse el tipo completo, es a la intencion del agente a la ue habra
(ue recurrir para conocer cudl es el delito que se intentd cometer. De
donde ¢l dolo es también aqui, indudablemente, un elemento de la ac-
cion v del tipo de injusto. ; Si cuando A dispara contra BB y falla ha-
blamos de homicidio frustrado, atendiendo al propdsito incumplido del
agente, por qué habremos de cambiar todos los términos trasladando
ese proposito de la accién a la culpabilidad por el hecho de que el tiro
haya sido certero? (40). Como sefiala Nirse (41), todo delito, aun el
consumado, pasa por la fase incumplida de la tentativa, v en todos esos
casos, ¢l paso de la tentativa a la consumacion se produce no en el
lado interno o contenido de la accién del agente, sino cn el externo o
resultado. Si nada cambia, pues, en la accidn, v en la tentativa es mie-
nester concebir el dolo como formando parte de la accidn, a la accién
debe seguir perteneciendo aunque el delito se consume. En oiras pala-
bras, la consumacidn, al afectar sdlo al resultado, no puede camhbiar
la esencia psicoldgica del acto.

También en este terreno se ha proctire ado _negar la validez de la

39y Werzer: Um die findle, cit., pag. 10.

.40y Cfr. Wrrzer: La posizione dogmatica, cit., pags 8 v 9, y Derecho
penal, cit., pags. 45 v 46.

(41) Nr1ese: Op. cit., pags. 21 v 22
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argumentacion iinalista. Mrzeer (42) lo ha intentado sobre la base de
distinguir entre “resoluciéon’ v “dolo™. Iin la tentativa lo que da tinte a
Ja accion es la “resolucién’, que no se convierte en dolo. como quieren
los finalistas. Pero esa distincién no parece viable en la dogmatica penal
germanica, donde, como se ha sefialado, no cabe distinguir, dados los
términos del § 43 del C. P. aleman. la “resolucién” y el “dolo™ como
cosas distintas. T.o clerto es que el argumento basado en la concep-
cion de la tentativa en el Derecho positivo aleman es el méas fuerte de
Jos finalistas (43) v conserva su eficacia al trasladarlo a otros derechos
positivos, pues, en gencral, la tentativa sélo cabe configurarla con re-
ferencia a la finalidad de la accion (caso tipico de nuestro Derecho es
el de la distincién entre abusos deshonestos v tentativa de violacidn:
el elemento objetivo coincide, es en el elemento finalista donde racdica

la diferencia).

¢) Tampoco respecto a los tipos culposos es satisfactoria Ja teoria
causal de la accidn, pues, segtin ella, esos tipos deberian ser cumplidos
por toda lesién de hienecs juridicos causada por por un acto de volun-
tad. Si en el delito culposo sdlo se quiere la accidn, pero no el resul-
tado, v la antijuricidad radica en la produccidén no querida, pero cul-
pable, de la lesién de un hien juridico, siempre que se diera tal lesidn,
como consecuencia de una accidon humana voluntaria, deberian atri-
buirse a ella las caracteristicas de tipicidad v auntijuricidad. Pero el
Derecho no puede prohibir sin mas toda lesion de un hien juridico, so
pena de hacer imposible la vida social, vida social que implica riesgos
v dafios inevitables. “No una lesidn de hienes juridicos, a secas, sino
solamente una lesion de hienes juridicos (ue parta de un acto de vo-
luntad de determinada tndole, cumple el tipo de los delitos culposos;
es decir, un acto de voluntad ue no aporta ¢l minimo de direccion
finalista objetivamente necesario en ¢l intercambio para evitar lesiones
de Dienes juridicos™ (44). La cualidad negligente de la manifestacion
de voluntad es imprescindible para que pueda hablarse de un tipo v
de eniijuricidad de la accién.

dy Descendiendo al terreno de la culpabilidad, los defensores de
la doctrina de la accién finalista hacen fuérza en la incapacidad de la
doctrina tradicional para resolver el concepto de culpabilidad. La con-
cepcidn psicoldgica —“relacién psiquica entre el ageute v el resulta-
do”— enfréntase o la normativa —*‘juicio de reproche sobre el con-
tenido psiquico del delito”—- pero si bien la primera enctentra el
escollo de la culpa inconsciente (falta aqui el lazo psiquico necesario
entre el autor v el resultado ilicito), la segunda muéstrase inconse-
cuente al hacer recaer ese juicio de reproche sobre la concurrencia o

(42) Nuzeer: Moderne Wege der Strafrecht doymatik, 1950.

(43) Cir. Rovricurz MuRoz: Consideraciones, cit., pag. 230, v La doctria:
de la accién finafista, cit., pag. 147.

(44) WerzeL: Derecho penal, pig. 46.
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no del dolo, va que existen acciones dolosas que no son reprochables
al agente (45), como, p. ¢j., las realizadas en estado de necesidad (46).

Fs bien cierto que, de admitirse la concepcién normativa de la
cwipabilidad, es menester inclinarse ante la necesidad de radicar el
dolo de ese concepto de culpahilidad. Son inconsecuentes los que, como
JiMiNEz DE ASGA (47), aceptan la concepeidén normativa de la culpa-
bilidac v se revuelven contra WrLzeL por pretender extraer el dolo
de esa culpabilidad a la que, segfin aquéllos, pertenece. Si la culpabili-
dad ha de ser un juicio, y un juicio normativo, no debe confundirse
cont los elementos psiquicos del delito que sdlo pueden ser, enionces,
objetos de aquella wvaloracion. Creemos que o se acepta un concepto
naturalistico del delito, y entonces la culpabilidad sélo puede ser un
concepto psiquico, como psiquicos son sus dos elementos componentes
(imputabilidad v dolo o culpa), o se acepta un concepto normativo, y
entonces serd menester distinguir el juicio de reproche personal (la
culpabilidad) de los objetos sobre los que aquél se formula, que por
clemental principio légico han de estar fuera de tal juicio. En este
sentido, sélo los finalistas son consecuentes, y uno de sus méritos ra-
dica precisamente en hacer posible una concepeion de la culpabilidad
de gran pureza normativa al privarle de aquel cardcter “centiurico”
{parte normativo y parte psicologico) que la presencia del dolo ‘e otor-
gaba (48). El objeto de reproche en el juicio de culpabilidad no es va
el dolo, sino ¢l actuar del sujeto, ba fofalided de su accidn, que sufre
un desvalor a consecucncia de la decision del sujeto de actuar la rea-
lizacién de un injusto tipico.

e) Por dltimo, la doctrina encontré dentro de la dogmatica ger-
mana un fuerte apoyo en la necesidad de acoplar los “tipos inculpa-
bles”™ dentro del sistema penal (49). Con la reforma de los §§ 42 b v

(45) Nuevamente hemos de recordar aqui la naturaleza “aséptica™ det dole
("vorsatz™) en derecho aleman.

(46) Cir. WELZEL: La posizione dogmatica, cit., pag. 9.

(47) L. Jimfinez DE AsGa: Tratado de Derecho penal, Edit. Losada, Bue-
nos Aires. Cir. t. IIL, § 1.036 y T. V, 1.516 v 1.538 Si se¢ observa la definicion de
la pag. 92, vese atin mis lo contradictorio de la posicidn de ese autor, como la
de todos aquellos que hacen de la culpabilidad tna suma de elementos, unos nor-
mativos (“reproche que se hace al autor "y y otros naturales (“al que le liga un
nexo psicologico™). Diffcil es obtener un concepto que es suma de clementos hete-
reogéneos. Pero la sorpresa llega al maximo cuando se ve que. en definitiva AsCa
tiene del dolo un concepto final (“pretendiendo con su comportamiento un fin™).
Luego, al tratar del “momento de fa culpabilidad™ (pag. 261), la posicién nor-
mativa del autor se tambalea.

(48) Canrxsi: Op. cit,, pag. 35.

(49) ILa conesion de la teorfa finalista de la accién con los “tipos incul-
pables” ha sido objeto de polémica. GRispIGNT (Lo sistemdtica del reato nella
pin recente dottring tfedescho) ha afirmado que aquella doctrina nace como una
tentativa de explicar dogmaticamente los delitos de los inimputables. A ello ha
contestado Werzer (La posisione dogmatica, cit.) que esa cuestién estaha muy
lIejos de su pensamiento filoséfico de superar el naturalismo reinante en derecho
renal, ¥ que los delitos de los enfermos mentales constituyen un problema mar-
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330 a, al admitirse el castigo de las “‘acciones conminadas con pena’”
(“mit Strafe hedrohte zLdndIung "y cometidas por inimputables (me-
nores, o enajenados, o sujetos cn estado de embriaguez), se hace ne-
cesario explicar en qué consiste la culpabilidad de tales sujeios,
en cuyos. actos, segln la doctrina imperante, no podria existir
culpabilidad al faltar su hase personal: la imputabilidad del sujeto
activo del delito. Para salvar la dificultad se habla entonces de un
“dolo natural”, esto es. un actuar intencional, con lo que el fin de la
accion, el actuar {inalmente, pasa m primer plano. El inimputable pue-
de, desde luego, actuar fmdhnente proponerse un ohjetivo en su ac-
cidn, luego es capaz de dolo v de ser autor de un delito (50). Todavia
se presenta mas clara la necesidad de concebir la accidn con sentide
final en el caso del § 50, reformado en 1943, segtn la cual resulta que
el codmplice del delito de un inimputable es igualmente responsable,
dandose ast a la participacién una accesoriedad minima. Aqui el actuar
finalmente parece decisivo para fundamentar Ja culpabilidad del parti-
cipe que no realice la conducta objetiva tipificada en la ley y, sin em-
bargo, responde por ella (51).

3. Veamos ahora las consecuencias que esa doctrina finalisia de Ia
accidn introduce en fa teorfa general del delito v en cada uno de sus
caracteres tradicionales, aprovechando la oportunidad para destacar os
puntos cn los que se ha centrado postermrmentc la critica, y examinar

¢l acierto o desacierto de ésta.

A) En el plano del contenido material del delito, pretende la per-
maneucia de la valoracion ético-personal del delito, sobre la base de ia
concepeion hegeliana del Derecho, va sefialada. El propio Werzern (52)
afirma que “la evolucién de la doctrina finalista de la accién debe ser

ginal del derecho penal del que se ocupd, desde el punio de vista de la docteina
finalista, MatURrac. .

(50) Ya sefala Mauvracu (L'evolusiones delle dogmatica dell reato nell pin
recente dirita penale germanice, in Riv. i, dir. pen., 1949, pag. 648) que “con
ocasién de la controversia en torno a los §§ 42 8) vy 330 «) del Cédigo penal,
la praxis ha propugnado siempre un Tatbestand animado por la voluntad™

(51 Garras (Op. cit, pags. 50-51) pretende extraer de este punto un argu-
mento no sélo en pro de la teoria finalista de la accién, sino también de la
concepeidn del delito como conjunto. “Quien reconozea --—dice? al dolo le
corresponde una sighificacién final, y también, por lo tanto, que la cxigencia
del dolo hace de la figura de delito —icomo confunto, en todo caso——un tipo
de accién, se hallard aqui ante esta ineludible alternativa: o admitir la parti-
cipacién en una conducta atipica, vy, por lo tanto, una participacién sin autoria, -
tener que reconocer que ya el tipo de injusto es tipo de accién.” Ya antes habia
puesto de relieve que una interpretacidn final se impone en los casos en que
ciertas consecuencias juridico-penales se derivan de la comisién no culpable de
un acto punible. “En todos estos casos, una concepeién gue vea tan sélo en la
finalidad un elemento perteneciente a la culpahilidad, levarfa a renunciar no
s6lo a la exigencia de culpabilidad, sino también a la de tipicidad del delito.”™
{I.o subrayado es nuestro.)

(532) Wruzrn: Fa possizione degmatica, mcxt pag. 5.
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encuadrada en la corriente del esfuerzo tendente a situar en el puesto
que le corresponde la funcién ético-social del Derecho penal™. Y eso se
pone mas de relieve en cuanto una de las hases de la accién finalistica,
desde el punto de vista de la doctrina de WErrzer, es que “para el
concepto de injusto no basta el hecho del resultado: la modalidad de
Jas acciones no tolerables estdn en el centro del interés penalisti-

<a” {loc. cit.)

in este sentido, s¢ nota en la teorfa el impacto de las doctrinas
alemanas de la escuela de Kiel, si bien, v como sefiala Garnas (53),
parece haberse conseguido en el sistema de la accién finalista una sin-
tesis de las aspiraciones de la direccién personal y la teleolégica. “Como
realizacidn del querer, la accidén entendida en sentido Hinal pasa a cons-
tituir el punto de partida adecuado para los clementos personales del
injusto; como realizacién del querer, radica en ella, a su vez, un mo-
mente causal capaz de constituirse en el elemento portador del resul-
tado injusto. a saber, de la lesidn o puesia en peligro del hien juri-
dico.” :

Hsta posicidn explica las simpatias que esa nueva doctrina despier-
ta en muchos de los penalistas germinicos que, como (rALLAS, ven en
ella un camino para conservar lo que de su posicion primitiva estiman
inalterable, Pero de esa misma concepcién ética del Derecho y por
razones que va destacanios en otro lugar (54). podria derivarse un
argumento en contra de ella si no fuera porque en la practica la doc-
trina de la accidn final no implica necesariamente el abandono del punto
de vista de Ja lesion de un bien (el resultado del delito, concebido como
tal lesion, puedé ser el objetivo de la accién final), mientras que desde
nuestro punto de partida no podriamos apurar el argumento contrario
@ la lesion del deber, en cuantp bastaria para destruir su fuerza sefialar
que ese deber puede ser entendido no ética, sino juridicamente, tal
como hemos precedentemente sefialado (33). En tal sentido, estricta-
mente juridico, podria admitirse ese destaque del elemento subjeti-
vo del delito, que es caracteristica de la doctrina finalista de la ac-
cion. De otro lado, aunque la teoria fimalista de la accidén al opo-
nerse a la teoria causal, tiende a restar importancia al resultado y
a resaltar la voluntad delictiva como punto central del delito (56), lo
que puede traer como consecuencia wn menosprecio del bien juridico,
en cuya lesién o puesta en peligro debe consistir el contenido esencial

—— et e

(53) Gavrras: La teoria del delito, cit., pag. 10.

(54) La erisis del contenido sustancial del delito, cit, §§ 2 v 5.

(55) Pretendemos ser objetivos en esta exposicién v critica. Pero la ausen-
cla de dnimo polémico no nos impide remarcar, wia vez mds, que no podemos
admitir la nocion de deber moral como centro del derecho penal, y que si ha-
blamos de deberes nos referimos a deberes juridicos es decir, obligaciones ue
nacen de las normas de derecho juridicamente coactivas (esto es, en el fuero
eXterno, no en el interno) v alterativas (en la conducta enfrentada a los de-
mis, no en la intima volicién).

(56)  Cir. Caveist: Op, cif., pag. 22.
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del delito (57), ese peligro es mas apavente (ue real, pues, hien mira-
o, la aceptacion de la doctrina finalista de Ia accién lo mas que podria
provocar seria no la disminucién de la importancia del” bien juridico
conmo eje central del conceplo de delito, sino la trasferencia del limite
de relevancia desde la consumacién de la lesion del bhien (concepto
mas puramente causal) o la puesta en peligro del mismo (concepto mas
puramente final y para el que la finalidad es precisamente esencial, va
equie la idea de peligro encierra una anticipacién del resultado).

BY  Vemos, pues, como, frente al concepto tradicional de accidn,
cen el que lo interesante para considerar el acto como producto del
hombre estribaba en ser resultado de un querer, prescindiendo de lo
ue cra querido el concepto de accién final trae a primer plano, pre-
cisamente, el contenido o direccién de la voluntad. Ambas posiciones
estan de a{:uerdo en que el delito es nn acto del hombre, v como tal,
fruto de la voluntad, pero la tradicional se detiene ahi, mientras que
la finalista va mas alld, v al considerar que la caracteristica de Ia
condicion hombre no es el querer, sino el querer previendo algo, tras-
lada al terreno de la accidn el elemento subjetivo del delito. Tl dolo,
entendido como querer desvalorizaclo (vid. ut suprace, nota 11), perte-
nece a la accidn. Iista es la fundamental diferencia v sobre la que se
centra, como vimos, la controversia. Por lo demds, pucden seguir es-
tudiandose aqui las tradicionales cuestiones problematicas de la ausen-
<ia de accidn por viclo o ausencia de la voluntad, con la ventaja de ma-
nejar un concepto de lo voluntario de limites mds precisos que per-
mite diferenciar mejor los actos queridos de los actos corporales
nvoluntarios. Por el hecho de (ue niuchos de nuestros movimientos
corporales estdn automatizados, la direccidén finalista de una accién
1no es resiringida por el habito, sino ayudada: ¢l caminar es también
ung actividad dirigida finalmente, pese a que no nos sea preciso dirigir
cada paso en particular comwo en nuestra primera infancia.

Ahora bhien, en esa direcciébn a un hn la accidn comprende no solo
la voluntad finalista, sino todo aquello a que esa se extiende, es decir,
todas las consecuencias que ¢l autor debe realizar para la obtencién
del objetivo. De donde resulta que la voluntad finalista abarca :

1y El objetivo que se propone alcanzar.

2)  T.os medios empleados para ello; v

31 Las consecuencias secundarias, ue estdn necesariamente vincu-
ladas con el empleo de los medios.

WeLzeL conereta todavia mds (538): “La voluntad fnalista de la
accidn es la voluntad- de concrecidn, que abarca todas las consectien-
cias respecto de Ias cuales el autor conoce (que estan necesariamente
vineuladas con Ia obtencion del objetivo, v las quiere realizar por ello.
S6lo en relacién con estas consecttencias de la accion comprendidas

J/\ \fld La erisis del contenide, loc. cit.
(88) Cir. Weiznt: Dereche penal, pag. 41; La posisione dogmatica, rasgi-
nas 14 y 15,
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ror la voluntad de concrecion, hay un nexe finalista de la accidén. Una
accién es finalista solamente en lo referente a los resultados propues-
tog.por la voluniad ; en lo referente a los resultados propuestos por Ia
voluntad de concrecion, es s6lo causal.” :

L direccién fimal no se refiere, pues, tan sélo a la voluntad de un
fn sine también al conjunto de Ias consecuencias de la accidn anii-
cipadas con el pensamiento. La formacidon pesal de Wenzer le con-
duce aqui a ampliar ¢l propio concepty de HuerL que excluia de la ac-
¢ion todo lo que fuera ajeno ai fin: sélo las consecustcing previstas por
Ia voluntad del autor en relacién al fin pertenecerian ion (59},
Con esta tesis de ITrari el dolo eventual no enconiraria adecuado
encaje en cl finalismo, que por esencia excluiria lzs consccuencias
condicienadas propias de aquél. Pero Wrrzern, con la admisién de
las consecuencias accesorias vinculadas al medio empleado, obvia el
inconveniente. .

Sin embargo, ello constituye un punto débil en donde se ceba la
critica: 51 se hace entrar en el concepto de finalidad las consecuencias
necesariamente vinculadas al acto. se ahandona la estructura ontelogica
de la accién, tal como dehiera ser entendida en sentide finalista. <l
concepto de accién final - ~dice Campisy (60)— sufre una ampliacién que
no se compagina ni con su nombre; ni con las expresiones de Ilart-
MaANN v de HrGrL; ni con la formulacién inicial de WELzEL: ln accidn
alcanza adonde llega la concreta capacidad del querer v uma inteligen-
te regulacidn de su devenir causal.” ¥stamos ante ol eterno problema
de las consecuencias no queridas del acto. El dole indirecto, ¢l dolo
eventaal, la culpa consciente, constituyen una gama de concepios que
en todas las doctrinas han obligado a formulaciones marginales, mds o
menos conseguidas. Pero siendo conceptos de Derecho pennl, vy, por
tanto, con un confenide normativo que les es propio por esencia, nada
se opone, a nuestro juicio, a gue sean utilizados para ampliar, en o
sentido sefialado por WeLzeL, ¢l pristino contenido ontoldgico de la
accitn final. No cabe olvidar gue con frecuencia ba de ser la tipifica-
cion legal, esencialmente normativa, iz que agregue a la respongabili-
dad por el acto la responsabilidad por las consccuencias accesorias del
mismo.

a la ac

7]

C) Como claramenie se deduce de lo expuesto, especialmente de
fa inclusién de Ia voluntad final en la accién, esa doctrina esta cons-
truida con la vista puesta en los delitos dolosos. l.a accién finalista es

(39) Punto éste ya destacado por Lxciscm (Der finale Flandlungsbegriff,
en los Escritos en honor de Kohlrausch, pigs. 153 v ss.) v aprovechado para
sefinlar que Welzel se encuentra ante el dilema de formular an conceptn Je
accidn que no s6lo excluye la culpa, sino también ciertos casos de dolo, cuando
¢l yesultado consista en efectos “clegos” accesorios o lejanos, desligados del
fin; o de traicionar sus propios principios, pues si se incluyen en la accién to-
dos los resultados, tanto los huscados como seguros, como los previstos mera-
mente como posibles, i'n de finalista no tendrd mbs gne ol nombre.

A 41
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una accidon dolosa. ; Como resolver, entonces, el problema de la accién
en los delitog-culposos? Problema ésic que es el mayor escolio con que
ha tropezado la doctrina de la accidn finalista, que ha obligado a WrL-
ZEL a sucesivas correcciones del sistema y que atin no ha sido resuelto
a gusto de todes, por lo gue, a falta de mejores argumentos, se ha cen-
trado en él toda la critica de los opositores.

El pensaniiento de WELzrL, en cuanto a la aceién culposa, ha pa-
sado por los siguientes estadios:

«

=

aj  1938-1940. La accién culposa es una forma “minuciada” (61}
o “raquitica” de aceidn, esto es, una desviacion de la actividad huma-
ne final, una modalidad defectuosa del obrar voluntario. En los delitos
culposos el resuitado es causal-ciego, pero la circunstancia de haber
sido evitable con una actividad final mas correcta es lo que eleva ese
acontecer por encima de un simple proceso natural integrindeio en el
conceplo de accién. ““Mientras que en la accién dolosa la finalidad es
factor configurador del proceso accidn, en la culposa es sélo momento
de referencia’ (62)..

by 1949, La accidn culposa y la accidn dolosa son dos formas inn-
dependientes de accién. La accién propiamente dicha, la accion en

sentido estricto, es la accidn dolosa. Ta culposa sélo es accién en sen-
tido lato. s una accidn finalistica que tiene consecuencias no finalis-

tas, pero evitables con uma conducta finalista. A causa de la impru-
dencia con que s¢ practica la accién finalista (limpiar un fusil, p. ej.),
las consecuencias no finalistas (el fusil se dispara y alcanza a un hom-
bre) se imputan como culpables al agente (63).

¢) 1951-1952. Abandénase la escisidn formal del concepto de ac-
cidn. La accidn final es solamente la accidon dolosa. ! culpo-
s0s no sc estudian como figura de accidn, sing dentro del examen de
los tipos: la culpa constituye una forma de tipificacién; no hay ac
ciones culposas, sino imprudencias tipificadas. Istos tipos culposos
comprenden acciones gue, en lo que hace @ sus consecuencias causales.
no presentan el minimo de direccién final exigida por el trafico juridi-
co. Lin ellos las consecuencias finales de Ja accién (en si licitas) son irre-
levantes para el Derecho penal, por lo que no estdn descritas en el tipo,
mientras lo estan las consccuencias dafiosas no finales, que son las -
cas relevantes juridicamente. “El tipo de injuste de los delitos culposos
exige siempre la Jesidn de un bien juridico o, por lo menos, su puesta

o e
15 10T

(61} Utilizamos la voz “minuciada®™ por ser la empleada desde las primeras
traducciones de la obra de Welzel por Rodriguez Mufioz. Creemos, sin em-
bargo, més expresiva y clara la traduccidn de “raquiticas™ que en el texto
nsamos también como sindnimo.

(62) Wewern: Grungefuge, cit, vy Der allgemeinen Teil des deutsches
Strafrechts -in seinem Grundsugen, 10 ed., 1040, pigs. 23 v 24,

(63) Wrrznr: Das deutsche Strafrechts in seinon Grundsupen, 1940,
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en peligro; pero ni una ti otra pueden ser producidas fualisticamente,
s 86lo causalmente.” Y el disvalor de la aceidn en los tipos cul-
posos consiste en I omision de wa direccion finalista mejor, impues-
ta por el Derecho con miras a evitar lesiones de hienes juridicos™ (64).

d) 1957, Torna la culpa a la doctrina de la accion. Son acciones
ctlposas aquellas acciones finales (ue tienen consccuencias accesorias
1o finales. esto es, puramente causales, que podian evitarse con una
mejor direccidn final de la accidén en la cleccion ¥ aplicacion de los
niedios (inciuyendo el propio movimiento corporal). La accién culposa
es siempre también una accion final v solo puede explicarse partiendo
del concepto de accion finalista: el tipo de accion de los delitos culpo-
s0s se compone de un resultado y una accion final que causan ese re-
sultado en fornva no dolosa, pero adecuada a tal resultado. Ta lesion o
peligro de un bien juridico v la no ohservancia del cuidado exigido por
¢l ordenamiento son dos momentos ue integran el injusto de los deli-
tos culposus. i disvalor de la accidn, juntamente con el disvalor del
resultado (v no sélo éste) son ayul decisivos. Y culpe es el defecto de
la direccién de la voluntad en la cleccién y aplicacién de los medios
en relacidn con la medida minima de direccion final exigida por o
trifico ((55}‘

Hasta qué punlo esta filtima posicion de Werzet ha logrado su-
perar todas las objeciones que le han sido opuestas, v hasta qué pun-
to esas objeciones, aun siendo correctas, son suficientes para invalidar
la doctrina finalistica de la accidn, son cuestiones distintas (60).

Tl acento de las objeciones se hace recaer sobre el hecho de que la
doctrina de WELzEL no puede explicar satisfactoriamente la causacion
culposa (ScHovke, NAGLER, Asta) (67), con lo que el sistema apa-
rece ya desde su arranque escindido en dos: la accidn dolosa (final)
v la culposa (causal ciega); o sobre el error metodoldgico, puesto de
relieve por Marnorer (68), segtin el que las concepciones de WrLzZEL
lHevan a anticipar en la doctrina de la accidn conceptos pertenecientes

(64) Wwrzrr: La posizione dogmatica, cit, pags. 12 y 13, nota 3; Das
newe Bild des Strafrechtssvstems, 25 ed, 1952, § 4. Vid. también  Derecho
penal, cit., pags. 135-137.

(65) Wrrzrr: Das newe Bild des Strafrechissysteins, 3. ed, 1957, pagi-
nas 6, 7, 30 v ss.; Das deutsche Strafrecht, 6.7 ed., 1958, pags. 32, 36, 111 v ss.

(66) Ya sefialc Wrerzer (Lu posisione dogmatica, nota 14) que “la doctrina
finalista de la acciém no ha surgido periccta, como Atenea del cerchro de
Jove, sino que ha sido necesaric v es necesario todavia tna fatigosa labor paca
perfeccionarte liberdndola de toda objecién y de todo respecto dogmético™. Si
esa doctrina nos proporcionara una mis perfecta vision del delito, de su génesis
v del sistema juridico para su sancidn, constituivia ya tn avabce que no podsia
entorpecerse por la acusacion de duplicar el concepto de accidn, acusacidn gue,
de otro lado, parte de los partidarios de un sistema Heno de contradicciones v
duplicidades.

(67) Scidwgs: Nommentar, T1T, antes del § 1. Nacrer: Leipriger Ko
mendar, Introduccion, Asta: Tratede, vol. TIT § 1.036; vol. V, § 1.538.

6%y Aavrorir ;. Der  [Tandbungsbegrift im TTerbrechenssystein, 1953, pi-
gina 48,
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a la del tipo (si la distincion dolo culpa se maniflesta como modalidard
de dpificacién) o a la de la culpabilidad (si la accién culposa se cou-
cibe como una accion finalista defectuosa, ya que cse defecto o inob-
servancia de wn “‘minimo de diligencia” cs un dato normafivo para
apreciar el disvalor subjetivo de la conducta, valorable solo en el juicio
de culpabilidad). Mas concretamente, Mrzerr (69) afirma que no hasta
con decir que el que actda culposamente hace afgo fnal. porque aqul
de lo que se trata es de si la finalidad que existe en la accién culposa
esta dirigida al resultado que la ley considera aniijuridico, v el propio
WELzEL confiesa que no es asi. Por tanto, resulta que en el delito cul-
poso, “la parte pénalmente esencial no cs finalista”.

M4s importante es, todavia, otra objeccion venida del propio canipo
del finalismo. Niese (70) afirma que la finalidad es un concepto actual,
Fictico, (ue existe o no existe. Por ello si, come hace WELZEL, se pre-
tende centrar el disvalor de los delitos culposos en una “evitabilidas
con un actuar final” se traiciona ¢l concepto de finalidad, pues umi
“posible finalidad” no es tal {inalidad, si no el implicito reconocimier-
to de que el sujeto a quien se acusa de haber podido actuar finalmente,
lo que realmente hizo fué no actuar finalmente ni respecto a la pro-
duccion del resultado ni respecto a su evitacién. Por cllo es erréneo
considerar la culpa como una modalidad de la accién (actuar), todo 1o
mas cabra desplazar el reproche por la actuacion final deficiente al
terreno de la culpabilidad (deber actuar).

Va vimos como WEeLzrL ha ido modificando su doctrina para sal-
var los sucesivos escollos. Iin parte intenta acallar todas esas objeciones
cuando afirma (71): “la accién finalista expresa dos cosas: 1) que toda
accién humana tiene una cstructura Analista, vale decir, se dirige a si
misma, de acuerdo con los medios, iuetas, consecuencias secundarias,
mentajmente anticipadas; 2) que las normas del Derecho penal nece-
sariamente se estructuran sobre esta construccién finalista de la ac-
cibn, o prohibiendo una direccion fOnalista determinada (hacia un re-
sultado no deseado), o imponiendo wna direccion finalista determinacia
{ia aplicacion de una medida minima de direccion finalista, para evitar
resultados no deseados). T.as normas, con respecto a la prohibicién, se
lesionan mediante acciones que concretan la direccion finalista probi-
bide hacia el resultado no deseado; las normas referentes a la impo-
sicidn, mediante acciones que no concretan la medida minima de direc-

(69) Muzour: Kurs-Lehrbuch, 3 Auf. 1951, pags. 44 v 45,

(70)  Cfr. Nuese: Finolitat, pags. 40 v ss. Téngase en cuenta que este autor
manticne deatro del finalismo upa posicién propia cuya exposicién detaliada
excederfa Tos Hihites de este trabajo; pero que en esencia viene a quedar reducida
a considerar la accidn ontolégicamente, esto es, con su contenido final, idéntica
tanto en los delitos dolosos como en los culposos, dejando para el estudio e
la tipicidad la distincién entre unos y otros: cn los delitos dolosos la tipifica-
cién se hace teniendo en cuenta la finalidad (el dolo es, pues, finalidad juridi-
camente relevante) v en los calposos la tipificacion prescinde de la finalidard
(que deviene a<i. en ellos, juridicarnente irrelevante} (Vid, infrae, la nota 1161

71y Cie. Waezen . Derecho pepal, phgs. 471-78,
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cidn finalists, para evitar resultados 1o deseados. T los delitos doelosos,
a reiacion dnalista, con el resuitado pcnalmmte esencial, es #o debida
(prohibida), pere concretuda. En los delitos culposos, la relacién fina -
fista, penalmente decisiva para evitar el resultado no .descado, es de-
hida, pero no concretada. 1.o injusto de los delitos culposos consiste
enr que falfe a la accidn finalista rea la medida mmima impues’y de
direccion finalisia que hubiera impedido Ia lesion de os bienes juridicos.
La falta de respeto-a la Gnalidad impuesta en la ace ion finalista veal,
vy 1o la mera lesién causal de hienes juridicos, ¢s “la parte penalmenie
esencial en el hecho culposo ". 1is decir, que también el hecho culposo
estructura la “‘parte peaalmente esencial —vale decir, I lesion de la
medida minima 1=11puesu en direccion finalista— sobre la pecuinﬂduu
ontoldgica de la accidn humana, como proceso finalista de direccidn.
s oesta legalidad ontologica especifica de la estructura de la aceién
no se puede comprender en absoluto el delito culposo?.

I.a lectura de lo anteriormente transcrito demuestry que no es del
todo justa la objecién de Cerrzo (72), quien tras afirmar que tras los
timos retoques de WeLzrL el concepto final de la accidn no coincide
va mas en su valor funcional para los delitos cuiposos con el con-
cepto causal de la accidn, con lo que se supera la objecion de Ropri-
avrz MuSoz, sefiala que al hacer recae e disvalor de la actividad
final taribién sobre las consecuencias cansales que quedan fuera de.la
wecidn final (el resultado, en los delitos culposos) contradice los. prin-
ciptos fundamentales de In doctrina, porgue, seglin éstos, la causacion
de un resultado, como tal, no puede ser prohibida, sino que el Derccho
puede vetar tan s6lo las acciones que sean dirigidas a producir final-
siente un resultado o las que crean un peligro, esto es, las que lavan
consigo la posﬂnlumd (peiigro) de causar ese resultado. Pero --argdi-
mos 1osotros—, qué otra cosa, si ne una accion final que leva con-
sigo la posibilidad (peligro) de causar ese resultado es 14&, aceidn (cul-
posa definida por WeLzEL conio aquella accién finalista redd a la gue
falfz I medlidh minima de direccidn finalista imipuesta por el Derecho
para Tnpedir a lesion de bienes juridicos, causada? Ils indudable que
la ﬁltima formulacion de Wrrzrr salva la mayoria de los escollos
hasta ahora opuestos a st doctrina. Sdlo- ¢l resultado eoncebido sicm-
pre como puro factor causal, contintia siendo un elemento perturbador
que no acaba e encontrar su justo lugar en la sistemidtica del delito
culposo. impidiendo que la doctrina de Wernzri congiga su ansiada
perfeccion. ‘ , .

o definiviva, la idea de potencialidad ha sido amplianente mane-
jada por Ia anterior dogmédtica, no sélo dentro de la- culpahilidad (de-
ber o poder actuars, sino dentro de la propia culpa (la previsibilidad
es meramente potencialy v de o comisidén por omision (Ia accidn espe-
rada v la accitn exigible < pero neo realizadas—- son tambisn concep-

72y 1. Ll concepto do L
sistenia del Derecho penal, en Jlnvari
nas 568-369.

fnaliske romo  Juadamento.
v O op., 1959 :



eposiecion eritica de la doctring finaliste de lo aceién 237

tos potenciales) (73). Por lo que ciertamente tampoco puede sorpren-
dernos que, para resolver el problema de las omisiones desde el punio
de vista de la accién final, haya de recurrirse igualmente a una pos-
tura potencial, como ahora veremos.

i)y La accion entendida en sentido immal es claramenie comprein-
sib e en sy aspecto activo (comision). Pero también la omisién habrd
de ser configurada finalmente, La dificuitad esta en los delitos promos
de omision, ya gue en los de omision nnglopla (0 comision por onii-
si6m) prcusamenw la jwzalulad puede explicar mejor ue la ceusalidad
el purque al agente se le hace responsable de su no lwcer, que solo eu
senticdo negativo (omision de una causa exigible) puede ser conectado
causalmente con ¢l resultado antijuridico, mientras que Ia finalidad hace
compreusibie el porqué del reprochic de esa omisién que tiene como fin
vrecisamente ¢l ‘mgr:n‘ que se produzea ¢f resultado antijuridico, Conl una
prevision v eleccion de los factores causales. Hasta que punio la fina-
Hdad puede ser funcional en los <dcliios de comisidn por omision o

sraeba ¢ que prec151m\;u te Nimsw (F4) jos utlliza como argumento al
efiniar que sélo desde el punto de vista de ka accidén {inalista pueden
considerarse iguales las conductas de dos personas gué actuando opues-
tamente (una hcw'endo y otra ()1‘1111611(19 han Hegade al mismo resui-
tado. In estos delitos de omision in wpropia el clemento s[‘])‘Gm() S1CT1-
pre ha sido fundamental. :

Tero veamos cudles son los puntos en litigio:

[in cuanto a los delitos de omision propia, en principio parcce (ue
contmtia vigente la afirmacion de Rapsrucy de que el sistema penal
aparece escm(hd() de arriba abajo en dos partes, puesto que, al con-
trario de lo que ocurre con la accidn, que exige un querer y un mo-
vimiento cor porul en ln onyision falta ese movimiento e incluso podria
ser concebida sin voluniad (un hacer es siempre {ruto de fa voluntad,
R 1o th(‘l‘ no precisa ser querido) (75). Por cllo en la onisiéon no

13
x
els ]

(73) Observemns coHmo, en cierto modo, \f’\-‘}«:LZI«:L, al configurar la impri-
dencia como una deficiencia de Ia finalidad ulterior, hace recaer ¢l acento de
la antijuridicidad de estos delitos en i momento omisivo, que recuer fa
teoria de Sincmrz TriERINA de la “omisidn espiritual”. 11 propio W
seiimla que “en este sentido ¢l tipo del injusto de los delitos, culposos contiene,
coino a menudo se ha observado (v. gr., por Rapsrven y por Gorvsciviot)
my momeito de omisién due pelmitc pomer en paralelo, en diferentes puntos, los
delitos culposos con los delitos impropios de omision” (Das wsewe Bild, § 4.
Iglmimmtu Mrzarr reconoce el parenteseo entre la culpa y lo omisitn, pues am-
has consisten en un no hacer alg/o exigido (Kurtz-Le Rrbacch, pao, 168) Tx
hién otros partidarios del finalismo, como L\\IPISI (op. cit,, pags. 47
huscen en la equiparaei('m de la culpa a la omisién, a través de Ta iden de * G‘{ﬂi
siony de cuidado™ “de ateneldn”, la solucidn para jusiificar que ol concepto
final de accion mnposw contenga clementos potenciales ¥ nor mauvm que extire-
vasan el puro concepto ontologno de accidn.

T (74) Nissg: Finalitat, pig. 20.

{75) Ropricrrz MuXoz (€ leracivnes, cit., pag. 2247 sefiula en esie sen-
tide gue si la doctrina de la accién finalista sc timita s6lo a destacar el clemen-
to personal en la accién, “no cree gue sea equivocado el decir gue ta nueva doc-
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hray mas substracto natural que el contenido de voluntad de esa omi-
sion (76). T.uego, ontoldyicamente, es la linalidad o voluntad lo que
da sentido a la omisién. Y juridicamente, el sistema tradicional al ha-
cer descansar el contenido antijuridico de la omision en lo accidn exi-
gible (por imperativo del ordenamiento juridico),” viene a reconocer
no va el sentido potencial del concepto, sino también que el contenide
de voluntad es va esencial en el instante de la antijuricidad: una omi-
sion. un ne hacer, que no tienda a incumpliv §u ordenado, 1o es nada,
juridicamente hablando.

Garras (77) ha llevado a cabo un estimable esfuerzo para exten-
der todas las consecuencias ¥ condiciones de la doctrina de Ia accion
finalista a los delitos de omisién dolosa. Sefiala que. si bien, consis-
tiendo esos delitos en “la no ejecucidu de una accidn, parece faltar
aqui desde un principio la finalidad, y con clla, of puato de partida
para el desplahumen‘m del dolo ul Ambito del injusto, es precisamente
en la negacién de una accién donde encuentra su base Ja antijuricidad
de esos dehtos En definitiva, como sefiala ese autor, “'del omitente
se espera una conducta de determinado contenido final”. Ks evidente
que al valorar la omisién se atiende no sdlo a la posibilidad fisica de
que cl agente cjecute la accidn cttya ausencia se pena, sino también
Ya posibilidad intelectual de tomar la decisién de quererla, “o sea, ha-
berse representado como fin voluntario realizable la accién ordenada
o hien habérsela podido representar, con el debido esfuerzo de sus
facu'tades psiquicas (atencidn, memoria, ete.)”. Aqui, pues, “el juicio
juridico de (11'5\"&]01‘ es upa innhdad imaginada ¥ la 'msencm de esa
finalidad™. :

" Vernos asi cémo también los finalistas, al igual que los causalistas,.
recurren aqui a una idea “potencial”, en cuanto la desaprobacién ju-
ridica sélo puede recaer sobre el no actuar de aquel gue tuvo la pe-
sibi‘idad de referir a si mismo la accién ordenadn, de comprender el
alcance de la orden o la trascendencia de la accién omitida para evitar
el resultado antijuridico. Pero, en definitiva, a lo que se llega es a la
afirmacion de que también “en los delitos dolosos de omision cl dolo

trina no ha contribuide de manera apreciable a la resolucién de aquel problema
previo y general que ticne planteado la doctrina del delito” (el de la dualidad
acidn-omisién).

(76) Cuando Darvora, v. gr., afirma que en el no hacer hay algo uatural
susceptible de valoracién, por cuanto el hecho de gue el sujeto ha omitido una.
conducta puede constatarse empiricamente, al igwal que ¢l hecho de realizar wnzm
conducta ((,oﬂdotm omissiva ¢ condotia permanente nella teoria genevale dol
reato, 1950, pags. 11 y ss.) sufre un espejismo, porque olvida que para poder
aﬁrmar que alguien omite voluntariamente (} la accién, atn en sentido nega-~
tivo, es voluntad) hemos de establecer un juicio comparativo entre el no hacer
v un hacer nnagmm io estableciendo mcvumente ¢l contenido de la voluniad
del agente, asi cémo cual seria ]a accién que debia haber realizado el sujuto.

{77) Cfr. Gawras: La teoria®del delite en su anomento actual, cit, §§ L.
TIT v IV. Siguiendo fiel a viejas ideas entremezcla aqui inicialmente el autor
los conceptos clasicos de anh;uncxdan v culpabilidad. S6lo posteriormente -
tenta la distincion, (Vid. § TV, 5)
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tiene ya para el tipo de injusto una significacién constitutiva, no
como elemento de una finalidad actual, sino como supuesto de una
finalidad esperada” (78). ‘

Pero es que incluso, v va en el terreno de Jos delitos de omision
mapropia, no vemos inconvenientte en reconocer la existencia de una
finalidad actual, crwando ¢l sujeto, con su dominio “vidente’ del futu-
ro, elige el no actuar, el no intervenir en la sucesion causal, como mce-
dio para la consecucién del objetive final. Fl Derecho, cono ordena-
dor de conductas, unas veces prohibe y otras ordena. Pero el contenido
antijuridico del acto del sujeto ¢ue incumple (haciendo) la prohibi-
cton v del que incumple (no haciendo) la orden, es el mismo, pues en
uno v otro caso se contradice el Derecho. E igualmente contradice el
Derecho quien para incumplir la prohibicion elige la inactividad. cuan-
do previamente sabe que de tal inactividad se deducird el evento pro-
hibido (79).

25 Lo accién asi entendida ha de ser forzosamente “accion tipi-
ca’’ en cuanto que solo ella sirve de hase a una valoracién juridica-
penal (80). El tipo es, para Werzer, la “materia” sobre que cae Ia
prohibicion- de las leyes penmales, esto es, la descripeidn objetiva de la
accion prohibida. Si, en principio, todo delito es un acontecimiento
individual-temporal, el tipo ba de abarcar todos los acontecimientos
de 1a misma clase, para lo que tiene que prescindir de las caracteris-
ticas puramente individuales de cada delito real: debe ser abstracto (31).

P*ero el concepto del “Tathestand” o fipo suire agui una nueva
orientacion al establecerse una equivalencia en're “Tathestand™ y ac-
cion. FI concepto es asi ampliado desde el momento que el “Tathes-
tand”" es una nccién (en sentido final) a la que el legislador penal da
el sello de la tipicidad (82). Ello implica necesariamente la introduc-
cion del dolo propio de la accién en el tipo, con lo cual éste pierde
su carActer netamente objetivo. “Fundamento real de todo delito es la
objetivizacién de Ta voluntad en un hecho externo™ (83). Isto cousti-
tuye el tipo objetivo, tipo objetivo que no es, de ninguna manera, algo

178)  Garras, Qp. cit, pag. 0.

£79)  Deliberadamente utilizamos aqui el vocablo “evento™ y.no “resultado ™,
para cludir toda posible asociacion de ideas con la causalidad.

(80) En este sentido, se sefiala, sin embargo por (arLnas que, frente al con-
cepto de accibn tipica, que debe tomarse en sentido comcreto, como conducta es-
pecifica descripta en el tipo delictivo, al concepto general de accién la queda la
funcién puramente negativa de integrar cu el ambito de la teorfa del delito el
medio adecuado para conocer la cualidad de actuar o no actuar. En otras pala-
hras, su valor funcional o sistematico es sefialar en qué casos existe y en qué
casos 10 accién, por concurrir o faltar alguno de los requisitos generales: el mo-
vimiento corporal o la voluntariedad. (Vid. para esto ¥ para la aceptacién o re-
pulsa o de esa distincién, op. cit. pag. 23 y nota 41) -

(81)  Cfr. Werzer: Derecha penal, pag. 59.

(82) Cir. MavracH, Op. cit, pag. 650.

(83)  Cir. WenzrL: Derecho penal, pag. 71.
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exterior *si'gddo de los clementos psiquicos subjetivos del acto, smo
<ue, por el contraric, ne puede ser comprendido sin i tendencia de
voluntad que anima e impulsa fa accién. Y asi puede decir WELZEL
{loc. cit.) que “el tipo objetivo no es objetivo en el sentido de ajeno
2 lo subjetvo, sino en el sentido de lo objetivado.

Pero es que. adeinds, ese concepto estricto del “tipo objetivo”, o
aspecto exteriorizado de la accién tipica, no es mas que uwno de los
mikiples conceptos de “Tatbestand” (84). Este, en su sentido mas
amplio, se utiliza como sindnimo de “tipo total” o, lo que es lo mismo,
“la totalidad de los presupuestos de la punibilidad”. Y dentro de este
tipo total se distingue “el nficleo de lo injusto”. que es el tipo en
sentido mis estricto, o sea, las caracteristicas propias de un concreto
delito que lo diferencian de todos los demas (tipicidad) v que contiene
un tipo objetivo v otro subjetivo. El primero referido. al aspecto fac-
‘i.ico de la accién (hecho, elementos objetivos del autor -—funciona-

, D. ej—, las modalidades de la ejecucién v el resuliado) v el se-
;{undo al final (dolo y elementos bllb]etl'ﬁ)a del autor).

Il tipo total abarca, pues, ese “hecho del injusto” —-con sus dos
-clementos, objetivo v subjetivo -, la culpabilidad v las condiciones de
punibiidad (alli donde la concreta especie de delito las exija) (83).

Mejor que nadie expresa Garras (86) cbénio el actual concepto de
tipo puede ser interpretado en varios sentidos: ““Por una parte, pue-
e ser entendido en sentido total, simplemente como tipo {87), rela-
cionandolo con el contenido de punibilidad de la figura delictiva, en
¢l que todavia no se han separado los dspectos de injusto v culpabi-
lidad. Pero ademds ese concepto puede ser referido cxelusivamente.
va a las caracieristicas del injusto, ya a las de cmpalnhd ad de la figu-
ra delictiva, distinguiendo de este modo entre #po de imjusto y tpo
de culpabilidad. Si finalmente se vuelven a unir las caracteristicas
configuradas de injusto v culpabilidad, resu'ta un tipo comjunto, ctiya
diferencia del tipo entendido en sentido total consiste tan solo en que
agquél concibe la figura delictiva como conjunto de caracteristicas
previamente diferenciadas en su aspecto de injusto v de culpabilidad.”

Para comprender atn mejor el valor pleno o total que la tipicidad,
como caracteristica del delito, adquiere en esa doctrina conviene te-

(84‘ Preferimos utilizar la palabla alemana, para evitar el confusionismoe en
que se puede caer al manejar lo traduccién castellana de “tipo”, a la qpe desde
un principio se le dio wna acepeion que tiende ‘a imbuirle un sentido dificilmente
conreiliable con To que en el texto se expone. Algo giie debe tenerse en cuenta al
leer las traducciones castellanas de obras germdnicas, es que al traducir “Tat-
béstand” por tipo, éste Gltimo vocablo adqguiere un seniido anfiboldgicn, ya e
“Tathestand " no siempre es sindnimo de- hip(’)resi\ fegal zzhs-tv-wm v obietiva.,

(85) Cir. Wurzrr: Derecho penal, cit. pdgs. 61y ss.

(86) (iarras: La feorfa del delito, cit. pigs.. 45-44.

(87y Téngase en cuenia que Gartias defiende la equiparacion entre tipo v fi-
gura delictiva, <niendiendo que “el tipo estd integrado por el counjunto de IOD Ca-
racteres constitutivos de la resnectiva especie de delito™ (Op. cit., pags. 76 v

39-40).
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ner en cuenia (ue csa curacteris.dca de tipiadad se relierve, no va.al
clenw*-‘f.:o objetivo de la conductn, sine a la conducta total, «
ble aspecto externo u objedvo o ifuicruo o subjetive (8% Hi dehio
po; un lado, injusto culpable y por otro tipico. La tipicidad es,
pues, la forma de presc entarse es njusto culpable “sm que ¢l cardc-
ter objetivo del térinino deba inducirnos a creer que nos
encontramos frente a una complementaria, anie un tercer
clemcnto gue se agrega al a la culpabilidat™ {89).

i

o Vet

1

Fyo o el terreno de la antijuricidad se establece por WeL-

{! O ia distincion entre los coneceptos de antijuricidad e injusm
% wituricidad es una caracteristica de la accidm v, por cierio, la rela-
cién g lu » expresa un desacuerdo entre accion y orden juridico. En cam-
bie, o injuste cs la accion antijuridica en su totalidad; por tanto, el
objcto, junto con su predicado de valor, es decir, ia accidn o
rada v :leclarada mm]u***c’um Lla antijurici('lzad es, pue:. il
"1s‘c1ca, 1 relucidn axioldgica, general y timica dentro del <,‘d~nulmcu
to juridico tolal (91 mientras gue io injusto s un sustantivo, el 0b-
Jete de est ion, y. por tanto, maltiple, como m'tiples son as
uccmn“ antijuridicas. " PPor esn razdn hay dertamente ijusc especi-
ficamente \,,ml {distinto de To injusio de derecho civil, p. e].): pero
nmguna ‘mfa jmmd.xd especiiicamente penal.”

U

Ta antijuricidad, aungue entendida tambidn en sentido objetivo, es
decir, como faicio de valor llevado a cabo desde “el orden social juri-
dico”. sufre también ¢l nnpactn Jinalista, pucsto que siendo ¢l objeo
gue ha de ser valorade (la accidn) una unidad compuesta de clementos
ub}ehvm v subjetivos *a afirmacion de que zmtijuricid;-.u:‘x es un jui-
cio de valor objetivo (generalmente, s valida) no contiens la afirmacion
de que ¢l objeto de la antijurizidad dehc ser un substracto ofjecwvo (det
muddo exterior), a pesar de que ambas afirmaciones son mezcladas fre-
cuentemente’’. Con cllo se resuelven las dudas que 11&9(1&1‘ plantearse wn
torno al cardcier objetivo y subjetivo de la antijuricidad. Esta es un
predicado objetivo de valor. aungue por recaer también sobre cienentos
subjetivos (voluntad. finalidad, dolo) pudo en algén memento concehir-

{4
i

(88) TPor un momento y para evitar posibles equivocos wtilizamos aqui el
rérizino couducta ~——en lugar de accidn-— como méds expresivo para la compien-
sion de lo que en ¢l contexto decimos.

(80)  Cir. GGarnas, Op. cit, pag. 28. Una aclaracidén ulterior tleva o distinguir
¢l tipo en sentido material (11'1'{1’111‘6*.1@!.(:1011‘ del contenido de injusto y culpabilidad
de la concreta infraccion) vy en sentido formal {configuracion positiva de la con-
ducta materialmente tipica). " El valor funcional de esta distincién radica en la
afirmacion de que el tipo material no puede extenderse mas alld de los limites
trazados por el tipo formal.

00y WerzsL: Derecho pe ;w:, phgs. 58 v ss.

(91) Iixiste aqui una conexién con cl mmepto de la antijur u,u’dd COMO ¢a-
racteristica total del delito, esto es como su esencia, en cuanto’ acio ilcito, esen-
cia gue aharca al total contenido de la conducta, que habian sefialado ya Roccn,
ANTOLISET v, en general, la doctrina italiana, . )
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sela subjetivamente por una confusion entre lo valorado (clemento sub-
jetivo) v la valoracién {predicado objetivo de ese elemento subjetivo).

[ cuanto a la forma de determinarse la antijuricidad del aclo con-
creto, consérvase la formula de la regla excepcidn: “Quien acta de
manera adecuada al iipo. actiia, en principio, antijm‘idlcmnente Pero
existe tmna doble excepcién de ese principio general: “la primera la
da ia conducta socialmente adecnacda, gue impide, desde un principio,
por su normalidad social, que fa adecuacion tipica indigue la "Ultl_)u-
ricidad (92); la segunda csid fijada por los fundamentos de justifica-
cton que eliminan la antijuricidad indicada, en virtud de determina-
das situaciones excepcionales™ (93).

Se vuelve, pues, a la tipicidad, indicio o *‘ratio cognoscendi’ de
la antijuricidad, pese a todos los reparos que a la fommla se habiati
va opuesto anteriormente. (GaLLaS intentard una solucidn intermedia
diciendo que si bien la tipicidad importa “solo un indicio refutable de
ia prohibicién del acto concreto, el hecho muestra el contenide material
del injusto flpiu) propio de la respectiva especie de infraccion” (94).
o lo que es lo mismo, pero expr esado en una terminologia mas tradicio-
nal, ka tipicidad es la “‘ratio essendi' de la antijuricidad del acto des-
crito en la ley, pero solo la “ratio cognoscendi’ de la antijuricidad del
acto concreto, subsumible en la hipotesis legal. Aparcce aqui de nueve
¢l cterno dualismo formal-material.

I

(3) Como es logico, dado el desplazamiento del dolo al terreno de
fa accidn, es cn materia de culpablhdad donde la accién hinalista intro-
duce mavores cambios v libra la mas dura batalla.

Ante todo, Ja doctrina de la accidn finalista pretende salvar este
sector de la doctrina penal de la precariedad, diversidad y artificiosi-
dad en que habia caido. la culpabilidad psicolégica y la normativi
luchan por imponer sus respectivos puntos de vista y los intentos de
conseguir un criterio uniforme fracasan en alguno de los maltiples as-
pectos que la variedad subjetiva del delito impone:

T.a culpabilidad psicolégica, como lazo psiquico entre el agente y
su delito, hasada en la voluntad o en la prcvigi(m naufraga, como ya
ij pmm, al Hegar al terreno de la llamada culpa inconsciente, y son va-
rios los intentos de Raperren (93) para elevar Ia culpdb;llda,d de un

(92) El concepto de adecuacién social es de trascendental importancia. ™ Se-
cialmente adecuadas son todas las actividades que se mueven dentro del maxes
de log Ordenes ético-sociales de la vida social, establecidos a través de la histo-
ria™. Asi, la explotacién de un ferrocarrill es socialmente adecuada, aungue cree
m riesgo y haya necesariamente de centrarse en clla con la inevitable producciw
muertes v lesiones. Iin todas las acciones socialmente adecuadas, un resaltado
tipico no indica aﬂtuuuudad porque esa conducta es \ocmlmente normal. (Cfr.
WerzsL, Op. cit., pigs. 63-66 y-88-89.)

(93) \'\’1«,1,/,14,1., Op. cit,, pags. 8 v 89.

94y  Ganpas, Op. cit., pag: 34

(95) Ransrvca: Uber den Schuldbegriff, in “Zeits. ges. Strafrechtswiss”,
vol. 24, 1904; nags. 344 v ss. Sahido es que confra lo tesis normativa, alega este
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plano normativo a otro mds puramente psicol4gico, que siempre desem-
bocan en la necesidad de reconocer una doble culpabilidad: la dolosa
v la culposa. Iin cuanto al intento de lograr normativamente una base
anitaria que sirva de apoyo a esas dos diversas posiciones animicas, en
¢l campo de la culpabilidad, sobre la base de un juicio de reproche
flevado a cabo desde el punto de vista del deber de obrar de cierta ma-
nera impuesta por el derecho ohjetivo, que origina a partir de IFraNK
la corriente dominante de la culpabilidad normativa, encuentra los obs-
taculos del cardcier ultrapersonal de ese juicio {la manida objecion de
RosexreLb de que la culpabilidad no puede radicar en la cabeza de
otro) v de la existencia de elementos objetivos de la culpabilidad. de
dificil encaje en un concepto de reprochabilidad que descansa en cierto
modo en la idea de deber: v vuelve otra vez a encontrar el escollo de la
culpa, especialmente la culpa inconsciente a la que no faltan quienes,
como KomrLrauscu (96), nieguen por ello toda nota de culpabilidad.
Caracteristico intenty de solucién del conflicto que la culpabilidad
plantea por su falia de definicién v claridad, es la tesis de Konro-
rowicz que pretende reducirla a mera condicion subjetiva de puni-
hilidad (97).

Dado lo inseguro de las bases sobre las (ue la culpabilidad se asen-
taba, no era dificil introducir en la polémica tm nuevo punto de vista
sustrayendo de su campo al dolo y reduciendo la culpabilidad al mero
juicio de disvalor del sujeto, desprovisto de contenido psicologico, cen-
trado en 1ma férmula que podria ser reducida a “obrar en forma dis-
tinta a como se debia v podia haber obrado”. En definitiva, se le re-
procha al sujeto no haber omitido la accién antijuridica. La culpabili-
dad adquiere asi ¢l mds puro sentido normativo: disvalor de la con-
ducia por su desviacién del patrén normativo tipo y sin referencias al
contenido subjetivo del objeto valorado. Correse con ello el riesgo de
convertir el juicio de culpabilidad en algo con mas valor formal ue
sustancial. desprovisto de aquel reproche sobre la subjetividad del acto
que ha sido consustancial en aquellos ordenamientos juridicos que,
como el nuestro, han conservado un concepto valorizado del dolo pe-
nal, equiparado al “dolus malus™ romanista, ¢ integrado en la idea
de “voluntad maliciosa™. (Hasta qué punto podsia incorporarse a nues-
tro sistema penal tal concepto de culpabilidad requirirfa una sostenida
investigacién que extravase los limites de cste trabajo. Basta de mo-
mento con sefialar la dificultad.)

autor que con ¢l juicio de culpabilidad normativo nada se agrega (ue no esté yu
coutenido en el de imputacién, que él defiende. :

(96) Konwavset: Die Reform des Strafgesctsbuch, 1910, T, pag. 194

97) Cir. Kowrorowrez: Tat und Schuld, pigs. 5y ss. v 19 y ss. En defini-
va, viene a decir, si la antijuricidad objetiva sefinla el contenido ilicito del acio,
v el hecho que contrasta con la norma es ilicito aunque no esté presente la culpa,
la existencia de ésta no afiade mis que un requisito preciso para que la pewva
sea impuesta.
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T esto es,

md. acguu WeLzrL (U8) es reproc
Hsvalor, u oi](uu, es decir, lo que se ey Ia {or
macion de voluntad antijuridica, sea que la voluntad de nccién se dirija
dolosamente a la ejcc,ucmn de un tipo, sea yue no aporie la medida mi-
nima de direccidn final impuesta juridicamente, en el caso de una cau-
sacion no dolosa de un resultado ilicite. “El objete de la reprochabi-
iidad es, por consiguiente, la voluntad de accidén dolesa o no diligente”.
En sentido estricto la culpabilidad es, pucs, la i‘eﬂrschabﬂidad, esto
es, la nota especifica del acto que lo hace ° culp ible™ ; en sentido am-
plio, “culpable” es el acto mismo, esto es, la voluntad juntc con su
caracteristics desvalorativa. ~

Presupuesw de la culpabilidad es la “autodetermuinabilidad”, esto
s, la imputabiiid'ld o “capacidad de culpa”. Esta capacidad es carac-
teristica del sujeto, v se da o no en el caso concreio con independencia
de si aquél actia o no en forma adecuada al Derecho, La imputabilidad
existe aun cuando el sujeto no chre culpablemente: pero no puede de-
cirse que obre culpablemente quien, aun cbrande antijus 1di camente,.
por su falta de capacidad, no pude conocer a querer un comportamien-
to adecuado al Derecho, es decir, no fué imputable.

Pero el punto original de la doctrina radica en el valor reconocido.
al dolo y a Ia culpa en el terrens de la culpabilidad. Afirmase que por
pertenccer a la accién no son parte constitutiva (forma o elemento}
de la culpabilidad, sino objeto del reproche de culpabilidad. Lo que se
reprocha al sujeto no es el conocmuenio, previsidn o consciencia de la
antijuricidad del acto, sino que se hace el reproche porque el autor
pudo conocer la antijuricidad del acto v, por cons Jguientc, abstenerse
de realizarlo. Estamos en plena concepeién normativa de la culpabili~
dad, formulada, como dijimos, en sus mds puras v Iogicas conse-
cuencias. - :

Sin embargo, la distincion entre dolo y culpa conserva relevancia
penal en cuanto objeto del reproche : Cuando se trata de accion dolosa,
el reproche cae sobre la decisién de cometer el hecho; cuando la accién
es culposa, se formula el reproche sobre su autor por no haber evitado
¢l resultado mediante una actividad entendida finalisticamente. Cotmo
dice otro de los seguidores de esta tendencia, Mavracm (99), “en et
hecho dolose, Ia accidn alcanza el efecto deseado o, en Gltimo caso,
aceptado. En el hecho culpose, la accién alcanza el efecto deseado, in~
diferente para el Derecho; pero, por efecto de une desviacion, dcm“—
miﬂz otro que es prohibido v penddo (100, :

(9‘5, (Ji Werzur: Derecho penol, pags. 148, 168 v ¢s. v 175 v 885 v Lo
fosizione dogmatica, c¢it., pigs. 9 v 10

99y -Mavwracw: (Op. cif., plg. 651, .

(100) Como se wve, #n log casos de imprudencia podria decirse que io que
se castiga es el hober pucsto unos medios inadecundos para consegiir ol pro-
phsito queride v leito, pero adecvados para conseguir el resuliade no querido
e ilicito. Ta este coniraste m‘méaito licito- u,mulnch ilicite, podria conirarse
teda voa teorfa de dxff’rc;:cms entre el acto doloso (1‘;000%11(: v resultados ilici-
tor v eoincidentes), tentado o nreterintencional (propdsito v resultado ilcitos v
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o 3111’:10 de culpabilidad se centra dqm en torno a una desviacion
de la conde & un o'i;rm“ incorrecto <del auior, gque pudiendo actuar
de acuerds ¢ i echo, actta antijuridicamente. Nse poder se da-
ria regularmeste en M omisidn dolosa; pero faltaria -—y también, por
ianto, la Cuipﬁ) h;’-:t(i.—‘ . v con caracter general, cuando el sujeto hu-
me ra actuado en circunsiancias de inimputabilidad, va “in conereto”.

a pe sctuar doloso no hubiera tenido ia posibilidad de reco-
nocer el injusto de su hacer, va, por fltimo, cuande ante la especial
sitan .fm de hecho no se huLu cra, podido exigir de & un actuar ade-
cuads al Derecho (101). La necesidad de und':mentau‘ la culpabilidad
en esa idea de “poder” mejor que en la de “deber” (102) es razona-
da sebre la base de que una “culpabﬂidad considerada desde el punto
de vista individual, tan sélo puede fundamentarse sobre el poder in-
dividual. El del delnr es un criterio general y grosere, que es mcom-
patible con el concepto de Lulpdblhdad” (103). Y si bien el deber tie-
ne su valor funcional en el terreno de los delitos dolosos, especialmen-
te en el 4drea de la exigibilidad, en el campo de la culpa sdlo cabe Ia
idea de poder, ya que la indagacién de la culpabilidad de los delitos

(La
culposos, dice MaURA \CH (loc cit.), cu'mina en esta interrogacién: jel
agente ha puesto el grado de diligencia que de él se pcdra pretender

en la situacidn concreta? “Result‘& asi que a diferencia del (11(}‘{), el de
ia culpa es siempre un concepto normativo.

}fero como ese camino, mds psicolégico v natural que JHYILICO del’
“poder” actuar, corre el riesgo de desembocar en wna concepeitn no-
normativa de la culpabilidad, vy, sobre todo, tiende o confundir los jui-
cios de antijuricidad v culpabilidad, al perder la distincién tradicional
entre “deber” v “poder”, (;r:\xju s cree encontrar otro punto de partida.
normativo en el hecho de gue “quien se decide libremente en contra det
BDerecho, manifiesta una actitud que contradice la gue el orden juridico.

no coincidentes en menos ¢ més) ¥ el acto impradente (propdsito lcito y resu’
tade ilicito no coincidente).

(101) Cfr. Garras: Lo teoria del delite, phg. 61. Téngase en cuenta, sin
argo, que no todos los seguidores del finalismo estin conformes con esa
osicién trielemental de la culpabilidad, imputabilidad, consciencia de anti-
jundici(.dd ¢ inexigibilidad. Es mds, frente a la posicién tradicional, ¥WeLzen
reduce 105 eleineutos a los dos primeros y radia la exigibilidad de su concepto

e

FALLAS ”

, sin embargo, cémo, siendo el concepto de “deber”™ ef
¢ ﬁlm ilidad y antijuridicidad, Ia falta de ese “poder” no puede
excluir el “no ser debido”™ de la decisién de la accidén, pues de otro modo,
jumto con la culpahilidad, faltaria también la antijuridicidad. Se ve, pues, que
la culpalilidad, después de haber perdide la voluntad de la accién como ob-
jeto de valoracién que a clla sblo correspondifa, pierde tamibién el punio de
partida normativoe que—al menos segfin la teorfa imperante— habia vmseulu‘
(sobre Iz base de dichin voluntad®. Chrvese usi e riesgo de cue, falto de
base ¢ referencia ohjetiva, el juicio de culpabilidad no pueda ser fundamen-
tado como un ]u;CxO juridico de deber, independiente del juicio de antijuridi-
cidad {(¢p. it ©
(1631 (.”

L'evollucione delln dogmedica, cif., p 633 v ss.
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reclama del sujeto justo v consciente”, con lo gue la culpabilidad viene
a ser reprochabilidad del acto en atencion al animo (Gesinnung) juri-
dicamente desaprobado que se realiza en é” (104). Afloran aqui con-
cepciones éticas, v una sobrevaloracion del elemento subjetivo, que pa-
recen reminiscencias de épocas superadas. Concepeiones élicas que son
remarcadas por Mavract cuando dice (loc. cit.) que con el juicio de
culpabilidad “se juzga a un hombre que ha hecho un mal uso de un
don que le fué concedido -—-la capacidad de entender v de querer—y
que, con ello, 1o sélo se ha alejado de la norma de conducta media, sino
que también ha descendido de aquel potenciml “yo mejor”, que tene
su fundamento en Ia capacidad citada”.

Pero afn hay mds: esa concepcion de la culpabilidad, necesaria-
mente coneclada con la actitud de un sujeto concreto (el autor de la
accion), se presenta incompatible con la cldsica construccion triele-
mental de la culpabilidad: imputabilidad, dolo o culpa v ausen-
cia de causas excluyentes. Se hace observar, especiaimente por Mau-
RACH (0p. et loc. cit), que la imputabilidad del agente ha de ser deter-
minada concretamente en cada sujeto, y la concurrencia de dolo o cul-
pa es también problema concreto, sin (ie valgan esquemas o genera-
lizaciones ; en cambio, en lus circunstancias llamadas de inculpabilidad
(estado de necesidad, obediencia debida, violencia o intimidacion) la
investigacién recae sobre elementos objetivos y generales, al margen
de la auténtica subjetividad del agente. “Nadie se pregunta —dice—,
en la hipétesis de estado de necesidad, si <l sujeto concreto ha hecho
1s0 de toda la necesaria fuerza psiquica de resistencia: nadie se pre-
ocupa en la hipGtesis del mandato antijuridico, de saber de qué tipo
fueron los efectos psicolégicos sobre el inferior cuando aguél le era
dirigido: basta la constatacién del hecho objetivo —el peligro propio
del estado de necesidad o la efectiva emanacién de la orden (ue debe
ser obedecida--para excluir en el agente la culpabilidad™, va que son
ajenas a ella v a su contenido psiquico y ético, sino que pertenecen a
un terreno intermedio entre antijuricidad v culpabilidad.

“Tntre el elemento caracteristico de ia antijuricidad, que funciona
exclusivamente comer medida de valor del fecho, ¥ el de la culpabili-
dad, que funciona exclusivamente como medida de valor del sujeto
conereto, es preciso introducir un grado intermedio”. Iiste grado es
la lamada responsabilidad por el hecho (Latverantwortuny) que sirve
de hase para la reaccion penal coutra los actos antijuridicos de los
inimputables e inculpables. lfectivamente, averiguada la antijuricidacd
del acto v Ja no existencia de causas excluyentes de la responsabilidad,
declarada asi la responsabilidad por el hecho, hasta afiadir un clemento

(104 Garras: Op. ¢il,, pag. 62 “Gesinnung ™ no tiene aqui el sentido de una
cualidad permanente del autor, ni tampoco ¢l de peligrosidad o tendencia: “se
trata, por el contrario, del valor o disvalor de la actitud acfualizada en el acto
concreto; se trata de la conclusion que ha de ser extraida de tal acto y de sus
méviles en refacidn a la posicién total del aunter ante  las exigencias del
derechoe ™.
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‘mas, la culpabilidad o la peligrosidad, para que el Derecho penal pueda
actuar en a'guna de sus dobles vertientes represiva o preventiva, “la
Tatverantworiuny por si sola no ¢s el fundamento de la culpabilidad
ui de la peligrosidad ; la primera debe todavia ser declarada, para jus-
tificar o pena; la segunda debe ser afirmada, en el caso de los no
unputables, para abrir el camino a las medidas de seguridad.” '

Se introduce aqul un tercer término o estadio intermedio entre la
accidn tipica v la culpabilidad. Isa responsabilidad por el hecho ha de
levantarse en el Derecho penal aleman como medio para establecer una
base unitaria a la responsabilidad penal, que a partir de 1933 aparecia
escindida al admitirse, al lado de los delitos de los imputables, hechos
punibles cometidos por incapaces, fendémeno este dltimo que no encon-
traba solucién posible, segtin el tradicional concepto de Ta culpabilidad.
TLa utilidad de tal concepcion de responsabilidad, por ¢l mero hecho, en
un ordenamiento juridico gue no admite para los inimputables sanciones
penales, es dudosa, como np se reduzea su valor funcional a servir de
base a una medida de seguridad, medida que por st esencia estad lejos
e todo concepto de sancién v hasta de culpabilidad.

T1) Para completar la panoramica de la culpabilidad en la doc-
“trina finalista de la accién, especialmente en su mas pura formulacidn
welziana, serd menester coneretar cudl es el lugar que en ella ocupan
Tas clasicas cuestiones del dolo, Ia culpa v el error.

Con respecto wl dolo, éste, como elemento de la accion en sentido
final, no pertenece a la culpabilidad, como va dijimos, sino que es un
clemento del tipo del injusto de los delitos dolosos, mas concretamen-
te, un elemento del tipo subjetivo, v, dentro de ellos, el primero v fun-
<damental. T.a tesis de Wrrzel es clara (103): Toda accidn consciente
s llevada a cabo por la decision de la accién, es decir, por la concien-
<ia de lo que se quiere —elemento intelectual—y la decision de querer
realizarlo —clemento volitivo-——. Ambos elementos juntos, como facto-
tes creadores de una accion real, constituven el dolo. T.a accién ob-
jetiva es la ejecucidn {malista del dolo, ejecucion que puede que-
«lar detenida en su estadio inmicial —tentativa—— o llegar finalisti-
camente hasta su ferminacion —-consumacion—. En el primer caso,
«1 dolo va mas alld de lo alcanzado; en el segundo caso, el hecho no
s6lo es dolosamente (uerido, sino ¢ue ha sido también dolosamente al-
canzado. “El dolo es en toda su extensién un clemento finalista de
da aceion.”

El dolo —continta WeLzeL—, como mera decisién de un hecho, es
penalmente irrelevante, ya que el Derecho penal no puede afectar a las
‘intenciones. Solamente cuando conduce al hecho real ¥ lo domina, es
relevante penalmente. Por ello ¢l dolo penal tiene siempre dos dimen-
siones: 10 es tan sdlo la voluntad tendente a un hecho, sino también
1a voluntad apte para dar concrecidn a cse hecho. Fsta funcién fina-

€105) Cir. WrLzgL: Derecho penal, cit., pags. 73 y ss.
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lsta objetiva del dolo, respecto al hecho, es siempre presumida et
Derecho penal cuando se define el dolo como conciencia y voluntad
del hecho. Fl dolo tiene, pues, su valor funcional dentro de la accidon
al diferenciar, en su estructura, las acciones tipicas dolosas, de las ac-
ciones tipicas culposas. Las primeras son finales, por estar doninadas
por ¢ dolo a lo largo de su total ejecucién; las segundas pueden lla-
marse causales, porque en ellas la finalidad no domina el resultado.

Fl dolo es, pues, conocimiento y concrecion del resultado. De ahi
que la diferencia entre ¢l dolo eventual v la culpa con prevision o culpa
consciente estd precisamente en que el autor quiere e hecho incondi-
clonalniente, también para el caso de ue se produzcan las consecueti-
cias penales mis graves previstas. Por ello, en este dolo eventual, o
condicionado (eventual) no es la voluntad, sino las consecuencias sc-
cundarias de la accion. Ta voluntad quiere incondicionalmente la accion,
v esa voluntad se extiende a los resultados eventuales de ella. Ko la
culpa consciente no hay tal extensién de la voluntad. sino que el agente
espera cvitar la consecuencia antijuridica que previd como posible.

FEn lo que hace a la cupa, ya dijimos que pasa WERLZEL por suce-
sivas fases: forma de accién, distinta de accidon final dolosa; un tipo de
injusto distinto (el culposo, al lado del tipo de injusto de los delitos
dolosos) ; v de nuevo una forma de accidn, en la que la culpa es con-
cebida finalmente como “ef defesto de fa direccién real de la voluntad
en la cleccion v aplicacién de los medios en relacién con la medida mi-
nima de direccion final exigida en el trafico juridico™.

En cualquiera de esos sentidos la culpa deja de ser también forma
de culpabilidad. Esta es el juicio sobre el sujeto, el disvalor del sujeto,
que sc realiza’ también aqui en la afirmacién de que el sujeto pudo co-
conocer v, en consectencia, evitar con una conducta final mds ade-
cuada, la lesién del hien juridico causada.

Por dltimo, en lo que hace al error, éste sufre también una escision
en su situacién metodologica. Bl error de hecho, que 1o es otra cosa
que “el dolo a la inversa™ (109), entra en juego en la teoria del tipo
como error del tipo: Si el autor verra sobre una circunstancia de hecho
ohjetiva abarcada por cl dolo, entonces se excluye el dolo. Si el error
es producto de una negligencia, el autor ¢s punible por causacion cul-
posa. Si el autor supone que concurre una circunstancia (ue produce
Ja disminucién de la penalidad, entonces existe tan sélo el dolo del
hecho mas henigno, con el cousiguiente reflejo en la pena.

i cambio, “la conciencia de la antijuricidad de Ia accidn “no per-
tenece al dolo del tipo, sing que es elemento de la culpa, de la re-
prochabilidad™ (loc. cit.). Consecuencia: también ¢l “error iuris” es
relevante penalmente, desde ¢l -momento yue al excluir la conciencia
de la antijuricidad de! ucto excluye la culpabilidad (cfr. op. cit., pagi-
nas 172 v 173).

(106% Wryrzer: Derecho penal, pag. 82.
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Pero esa conclusién se ve atenuada en la practica por la afirmacion
de que tan sblo “el crror de prohibicion inevitable libera de pena”
(vid. op. cil.,-pag. 177). Viene a reconocerse asi la escoldstica distin-
cién entre la “ignorantia invencible”, que excluia la culpahilidad, v la
*“ignorantia vencible”, que no tenia tal valor excluyente.

Tsta distincién entre el error de hecho, que se hace pertenecer a
la teoria del tipo, v el de derecho, que permancee en la de la culpahi-
lidad, ha despertado también criticas desde el punto de vista metodo-
l6gico al escindir una materia que hasta ahora era tratada unitaria-
mente (107). Pese a ello, hay mucho de escoldstico en la objecidon, ya
que, aun siendo ¢dsicamente estudiadas ambas formas de error den-
tro.de la culpabilidad y como causa excluyente del dolo, es lo cierto
que va se advertia como ¢l error de hecho era generalmente un error
sobre los elementos constitutivos del tipo, v el de Derecho un error
sobre la antijuricidad del acto. La distincién existia ya, y no creemos
gue haya perdido claridad la exposicion de la materia, sino, al con-
trario, con haber trasladado el estudio de cada una de las formas a
un lugar donde su efecto excluyente de la responsabilidad se hace mas
patenite v comprensible,

4. T.a teoria de la accién finalista parcce extenderse en Alemania,
v no s6lo por el tesdn con que la clabora WELzEL, sino por las co-
recciones @ que la han sometido Nimse, Maturacw y Ganpas. cada
dia aparece con sus cimientos mejor sentados v sus fisuras mds ta-
ponadas. Ta mayor parte de las criticas a clla dirigidas provienen de
quienes se aferran a sus viejas convicciones v le wcusan de herejia
sobre bases puramente metodologicas,

Ni el que la doctrina tienda a enturbiar la distincion enire antiju-
ricidad v cuwpabilidad; ni la existencia de tipos puramente causa-
les (108); ni el que con la introduccién del dolo en Ja antijuricidad se
obliga a una doble valoracion del elemento subjetivo, contrariando el

(107)  Cir. Caversi: Op. cit., pag. 42. Es aqui precisamenie donde se ha
cehado la critica negativa de esta posicién, sobre todo en el terreno de la
culpa. Sefiala Rooricuez MuoSoz (Consideraciones sobre la doctrina de o
wccidn finalista, pags. 210-211) que esta tesis “tan sélo puede considerar-e
jograda con plenitud vy merecedora de sincero elogio, a condicién de que ofrezca
un sistema completo, unitario en referencia al primer clemento del delito ue
nos exima, de una vez para siempre, de la necesidad a que se refiere RADBRUDCII
(alll con vista de la omisién) de considerar escindido desde el comienzo <l
sistema penmal, por no poder conjugar armoénicamente dentro de un concept>
superior-accién-fendmenos que no tenian, o que no tenjan necesariamente ca-
racterfstica alguna comiin”. Sabido es que el malogrado catedratico de Valencia
sefiala como quiebra de la concepeion fnalista de los delitos culposos, que de un
lado llevaria a ampliar excesivamente los términos de la participacién en los
delitos de imprudencia, y, por otro, conserva la escisién entre los dos cldsicos
términos de Ta culpabilidad: dolo v culpa (Vid. también sus Notes al Mrzcur
v La accion finalista, cit.).

(108)  Asi Muzeer: Moderne Wege, phgs. 22 vy s,
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principio “non bis in idem” (109), representa nada que pueda ser un
auténtico obstaculo dentro del campo cientifico. Il que una doctrina
naciente encuentre dificultades para establecer una distincidn ue, por
referirse a elementos (antijuricidad y culpabilidad) de un todo (el acto
ilicito penal), es mas metodologica que esencial, nada dice sobre su
verdad o falsfa, va que, en todo caso, de demostrarse cierta la teoria
en su esencia, obligaria a resolver de otro modo el problema de mé-
todo. IEn cuanto al contenido intencional (v a consecuencia, final) de
los tipos que aparecen construidos como una mera causacion, ha dicho
va Dastante T1. Maver (110). Y, por tltimo, el argumento de la valo-
-acidon superflua o repetida del dolo, olvida que lo valorado siempre y
en todo caso es el delito, esto es, que ka accion con su resultado es 1o
que constituye el objeto del juicio de antijuricidad, y que esa mis-
ma accidn es la que vuelve a constituir ¢f objeio del juicio de culpa-
bilidad, por lo que nada empece para que esa accién, en si misma con-
siderada, teuga a su vez un doble contenido axiolégico (111), pues se
irata, en definitiva, de una serie de juicios sucesivos que desde puntos
de vista distintos recaen sobre una misma cosa. No existe una quiebra
del principio “ion his in idem” quee de otro lado, tiene un sentido
mas propiamente procesal ¥ metodoldgico ue sustancial.

La fuerza del sentido final de la accién es de tal indole que hasta
fos contradictores mds serios de Wernzer, (BOCKEIMANN vy MEzGER)
han terminado por aceptaria, si bien otorgandole distinto alcance y
significacién metodologica del que le es concedido en el sistema wel-
ziano (112}. :

Bockuimaxy (113) reconoce que la accion como fundamento del
delito tiene siempre un sentido final y alirma la imposibilidad de dis-
cuatir lo correcto de las apreciaciones de WELZEL sobre el concepto on-
tolégico de la accién. En su trabajo “Vom Sinn der strafbaren Hand-
lung” (in “Juristenzeitung”, 1932, pags. 673-678) acepta (ue la ac-

’

(109) Este es uno de los maximos argumentos esgrimidos por JIMENEZ DTE
Asta contra la teorfa final de la accién (Cir. Tratado, cit, T. V, pag. 212).

(110) Cfr. HL. Maver: Op. cit, pags. 231 y ss. Sahido es que ese autor
sefiala céHmo en los tipos mas objetivos (el homicidio, por ej.) existe una refe-
rencia a la finalidad, por més que la atribucién del sentido que a la accitn ha
de concedérsele 1a hagamos de un modo tan institutivo, rapido v natural que
1o nos damos cuenta de su necesidad 16gica.

(111y Ya hemos visto como el concepto ‘de accién tenia también para mu-
chos clasicos un contenido valorizado. No es, pues, nada sorprendente el rue
vuclya a darsele tal contenido, amnque sea partiendo de diversas premisas y
concepciones. .

{112) Superado el coucepto causal de accidn el sentido final de la conducta
humana se impone en el campo del Derecho pemal. Se han hecho, sin embargo,
otros intentos para formular un concepto ontolégico de accién con pretensiones
de superar ¢ de la accién finalista, Destacan de entre ellos el “concepto social
de accién” de Marmover (Handhngshegriff, cit.) v el de Ja adecuacién de -
crsenr  (Probleme dev  Strafrechtserneuwerung Der finale Handhmgsbegriff, en
“Festschift f. Kohlrausch™, 1944 y Fon [elbild des Juristen, 1950 pig. 38).

(113)  Cir. Bocksraanx, Qp. cit, pdg. 31 vy nota 60.
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cion, en sentido juridico, Iejos de ser un concepto caisal es un coin-
cepto final. Fl querer de la accién pertencce, pues, al tipo. Hasta
aqui las coincidencias.

MrzeEr va mas alla (114). Ta accidn, como fundamento del sistema
juridico-penal, es “‘un concepto afectado de sentido™, por 1o que la doc-
trina de la accién finalista sélo contempla una parte de la realidad
entologica de la accion punible, realidad cque contiene alyo mds que
lag relaciones finales del awtor: toda accién no sélo puede contem-
plarse desde el punto de vista de la realizacién de los fines de su autor,
sino que debe también contemplarse desde el punto de vista de sus
conexiones con los. valores supraindividuales. Olvidar esto altimo es
lo que da a la doctrina de WerLzrL un sentido unilateral. Por dltimo,
sefiala MrzGER (ue el juicio de valor normativo se reaiiza de acuerdo
con el Derecho vigeute, por lo que el finalismo welziano, al pretender
ligar al legislador a un determinado aspecto del concepto ontologico
de accién (el final) olvida que el legislador es libre de sehalar el as-
pecto .o parte integrante de la accion sobre el que han de recaer los
juicios valorativos (113). Y en este terreno el Derecho penal vigente
ha sefialado dos aspectos o categorias normativos de valoracion: uno
objetivo, o juicio de valor sobre el acto, que constituyve la antijurici-
dad, vy otro subjetivo o imputacién personal de ese aclo a su autor,
que constituye la culpabilidad. Ambos juicios recaen sobre la accion
1o en su totalidad, sino contemplada desde un “determinado lado™.

Pero, si bien se mira, esta consideracion, tan cara a los téenico-
juridicos, de poner la vista sobre todo en el derecho positivado, no es
olvidada por los finalistas, e incluso es utilizada por Niuse (110) para

(114) Sienta Mrzeer, como {esis iniciales, que la accidn 1o es un concepto
causel v que la accion, como Tundamento del sistema es un concepto final. Sélo
en la tercera y cuarta tesis aparecen las divergencias: La accion es un concepto
afectado de sentido, esto es, no s6lo final en cuanto cumple fines individuales,
smo también secial, en cuanto pone en actuacién conclusiones de sentido supra-
individual; por altimo, la accién viene sometida, independientemente de  sus
realidades ontolégicas, a una valoracién normativa realizada tan solo por el De-
recho vigente. Estos dos filtimas tesis son las aludidas en el texto.

(115) En poder concretar hasta qué punto las normas, una vez positivadas
v sustraidas a la voluntad del legislador, pueden ser objeto de elaboracién cien-
tifica diversa, radica el valor de ese argumento de Mrzeer. En definitiva la ma-
vorfa de las leyes penales fueron redactadas al margen de toda preocupacion de
distinguir los juicios de antijuricidad y culpabilidad y atm antes de que tal dis-
tincién se formulara.

(116) Nimsk intenta superar, como’ ya seflalamos, la supuesta escision del
concepta finalista de accidy en una accidn finalista dolosa ¥ otra accidn culposa
causal-ciega, afirmando: «) el de accidn es un concepto unitario comdn a los
delitos dolosos v a los culposos, concebido como conducta humana dirigida &
un fin: ) fa distineion entre delitos dolosos v culposos se halla en la tipicidad:
los tipos de delito doloso describen la aecién en su totalidad, esto es, incluvendo
también en el tipo la finalidad; en cambio los tipos culposos no recogen la ac-
cién en st plenitud, pues prescinden del clemento final (ue por su cardcter -
cito se cousidera intrascendente para el Derecho, mientras seflalan una causa-
cion desaprobada de un resultado en virtud de aquella accién. El legislador,
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seflalar como es el legislador quien da o np relevancia a la finalidad
de la accidn en el instante de tipificar los actos ilicitos merecedores
de pena.

Vemos, pues, conio, precisamente por {raer su origen de una po-
sicién filoséfica en hoga, la doctrina de la accidn finalista, puede ser
discutida mas facilmente en sus consecuencias sistemadticas que en su
arranque conceptual. Seria de interés, por cllo, conocer hasta qué punto
podria ser adaptada a nuestro Derecho, problema al que estamos de-
dicando nuestra atencidn.

pues lha dado relevancia juridica a la finalidad en los delitos dolosos v ha de-
clarado penalmente irrelevante esa misma finalidad en los culposos. (Cir. Nigse:
Finalitad, cit.) -

Obsérvese como csa construcidon de Nikse parece especialmente apta para
nuestro Derecho en el que los tipos culposos del art. 565 exigen precisamente
un aranque licito, esto es, una accidon dirigida a un fin penalmente irrelevate.
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finitiva de los articulos objeto de la reforma.

1. ADVERTENCIAS

Un esquema del presente estudio, como provisional instrumento
de trabajo, fué presentado a la reunion celehbrada el din 15 de encro
pasado en el Seminario de Derecho Penal de la Universidad de Va-
Hadolid. LI profesor Rodriguez Devesa tuvo la amabilidad de invitar-
me a participar en dicha sesién, v con tal motivo articulé algunas con-
-sideraciones que me fueron sugeridas por la lectura de los dos dltimos
parrafos de la Base séptima de la T.ey de Bases de 23 de diciembre
de 1961 (Boletin Oficial del Estado de 27 de diciembre de 1961). Qui-
siera significar mi expreso agradecimiento al profesor Rodriguez De-
vesa en testimonio de su atencion, asi como hacer notar que la anterior
comunicacién ha sido debidamente revisada y desarrollada para su
publicacion,

Pretendo esponer, en forma muy resumiida, algunos de los proble-
mas con los que se enfrentard el legislador en la concreta redaccion
del articulado, ofreciendo alguna de sus posibles soluciones, ‘o hien
Namando la atencién sobre puntos dignos de tenerse en cuenta.

Hs, por tanto, esta aportacidn uma especie de prevision, fundada
mas en probabilidades que en datos veriticables. De aqui, pues, su
relatividad, y también su limitacién: tiene por objeto, (nicamente, la
ormula utilizada en la redaccién” de los parrafos Gltimo v pendltimo
«le la Base séptima. He preferido, en consecuencia, fjar un punto
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concreto de reflexion con la finalidad de conseguir cierta profundidad
en cl trabajo.

Una {ltima observacién he de hacer todavia: dada la naturaleza.
del comentario —reierido, exclusivamente, a la reforma del Derecho
positivo espafiol—, se suprimird, hasta ¢l maximo, todo planteamicnto-
doctrinal, notas v citas hibliograficas, que serdn solo las indispensables..

II. TeExTO DEL PROYECTO DE LEY ¥ DE LA LEY DZ BASES

Texio del Proyecto de Ley: “Introducir mn ntevo articuio decla-
rativo de la intrascendencia del consentimiento de la victima en la.
aplicacién de las penas fijadas para estos delitos.” “Modificar la re-
daccion del parrafo primero del articulo 426 para, sin variar su esen-
cia, darle mas riqueza de matices y sustituir la pena de presidio que-
establece por la pena de prision de igual entidad, teniendo en cuenta.
que es la congruente, por analogia de naturaleza con las demas del
capitulo, todas las cuales deben situarse en la misma escala niuners:
segundo del articulo 73" (parrafos pendltimo y dltimo de la Base 8.7
del Proyecto).

" Texto de la ey de Bases: “Modificar la redaccién del parsafos
primero del articulo 426 para, sin variar su esencia, darle mas riqueza.
de matices.” “Introducir un nuevo articulo declarativo de la intras-
cendencia del conscentimiento de la victima en la aplicacidn de las pe-
nas fijadas para estos delitos” (parrafos pendltimo y dltimo de la.
Base séptima de la Ley).

IT1. PosrciéON DEL LEGISLADOR ESPANOL pE La Ley pr Basss (I

De frente al articulo 426, v de su significacion en orden al pro-
blema del consentimiento en las lesiones, se han mantenido, en la doc-
trina penal espafiola, dos posiciones, perfectamente delimitadas, y em:
torie a las cuales se agrupa la total literatura sobre el tema (2).

——— s ———

(1) Unicamente interesa aqui la posicién general en torno al problema.

(2) Vid Ronrferrz MuSoz, Nofas a la traduccion espafiola del Tratado-
de Derecho penal de B, Mzuzeer (Nueva cdicién revisada y puesta al dia)..
Madrid, 1935, T. I, pags. 425-427 —Rovricurz MuRoz, Jaso Rorpix, Ronri-
gUEz Duvesa, Derecho penal (Parte Tspecial). T, T, Madrid, 1949, pags. 252
v oss——A. Quintaxo Rrvorrfys, “Relevancia del consentimiento de la victima
en materia penal”, en A, D. P, C. . Fse. II, 1950, pags. 321 y ss—R. F. SvA-
ruz Moxres, El consentiniento cn las lesiones. Pamplona, 1959, en la que se
recoge la hibliografia al respecto—-Vid. también de interéds A. Frrrek SAMa,
Camentarios af Codigo penal. T, IV, Madrid, 1936, pags. 336 v ss—A. QuiNta-
~o Rreoritis, Compendio de Derecho penal (Parte Especial) V1. I1. Madrid
1938, pags. 221-222 —F. Cusrro Cardx, Derecho penal,- conforme al “Codige
penal, texto refundido de ropg”. T, I1 (Parte Especial), 11* cdicién. Barcelo-
na, 1961, pag. 478 —J. vrr Rosar, Derecho penal espaiiol. T. I, 34 edicién. Ma~
drid, 1960, pags. 340 v ss. .
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Una, (Rodriguez Mufioz y Quintano Ripollés, especialmente), sos--
teniendo la relevancia del consentimiento; la otra, reforzada por la re-
ciente contribucion de Sudrez Montes, propugnando la irrelevancia dek
mismo. Ahora bien: si tenemos en cuenta la temdtica que han planteado,
podemos preguntar, :se pronuncia por alguna de ellas el legislador de
la T.ey de Bases? : o
Veamos, a continuacion, como cabe contestar este interrogante:

1. Bs incuestionable que ha afirmado la tesis de la irrelevancia..
1] texto es suficientemente claro y, por ahora, no necesita comentario.

2. Ha sido, sin embargo, consciente de la fundamentacidn, al me~
nos puramente téenica, de la posicidn de la relevancia. 1 mds: ha.
partido precisamente de ella. De otra forma no se explica la expresa.
alusion a la “intrascendencia de counsentimiento”, saliendo al paso de
1a mentada tesis. Ha tenido conciencia, concretamente, de la interpre-
tacién de Rodriguez Mufioz, y por esta razdn se pretende salvar, hasta
cierto puuto, la incongruencia por ¢l apuntada.

Asi, en la Base octava del Proyecto se decia: “*Rebajar la pena
del articulo 419 a la inmediata inferior”. No obhstante, dado que la
inmediata inferior es presidio mayor, hubiera quedado subsistente la
incongruencia puesta de manifiesto por el ilustre profesor.

Sin embargo, la ey de Bascs cambia por enfero ol plantcamien-
to (3), dejando a un lado las consideraciones que pudieran haber in-
formado Ia reduccién de la pena, por otras (ue no entraron en los
caleudos del cuestionado Proyecto. Aungue sea paraddgico decirlo, v al
menos cn cste concreto punto, parcee que la Ley de Bases no ha en-
tendido al Proyecto de l.ey (4). l.o anterior es clerto, muchg mdas st
se tiene en ctienta la primitiva redaccidén de la Base, que continuaba =
Yy sustituir la pena de presidio que establece por la pena de prisidn
de igual entidad, temiendo en cuenta que es la congruente, por ana-
—t— e ——

(3) Asf dice, por el contrario: “Mantener la pena del articulo 419 para los.
casos de mutilaciones muy graves y rebajar la- que actualmente esti asignada a.
dicho delito, en aquellos casos de menor gravedad en la mutilacién y en conso-
nancia con la misma®™.--lin reafidad nada de eso se quiso decir en ¢l Proyecto..
A mi juicio, la reforma del articulo 419 en orden a la pena venia dictada por L
del articulo 426 ¥ la creacion de la cliusula del consentimicpio. Se ha desvir-
tuado, pues, el sentido de la Base sobre esta cuestion. La expresa alusion del
Provecto a la congruencia en el fAltimo parrato es mas gue suficiente para sos-
tener tal punto de vista. .

(4} No es ésta la fnica vez que sucede. Vid, por ejemplo, sin salir del
dmbito de las lesiones, que se conserva en la Exposicion de Motivos de la Ty
el pasaje de “dar entrada a la forma imprudente de lesiones, hasta ahora exclui-
da, al menos, en los articulos 418 v 419, por el empleo de la expresién de pro-
pdsito” ~Sin embargo, la Ley de Bases swprimié totalmente el parrafo 3.0 de
la. Base octava del Proyecto, que expresamente decia: “Eliminar en ambos ar-
ticulos (se refiere al 418 y 419), la expresion de propésito, a fin de prever la
posibilidad de que estos delitos se cometan por imprudencia™. -;Qué sentide
tiene entonces conservar ¢l pasaje antes citado en la Exposicidén de Motivos de
fa ley?
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logia de naturaleza, con las demds del capitulo, todas las cuales deben
sittiarse en la misma escala ndmero segundo del articulo 737,

3. Sc ha pretendido, en principio, expresar, de forma terminante,
I srrelevancia del consentimiento v deshacer la incongruencia gene-
rada por los articulos 420 y 419 del Codigo penal. ,

T.a cuestién serd ahora precisar si con ¢l texto de la T.ey de Bases
pueden conseguirse ambas finalidades, que se hacen problematicas, no
va por €l propio Proyecto, sino por las alteraciones que ha suirido al
ser transformado en ey de Bases.

IV. PRESUPUESTOS DEL EXAMEN

Podemos concretar, en forma esquemdtica, una serie de afirmacio-
nes generales de las que partimos en nuestro examen. Solamente in-
teresa su constatacién, y no su total desarrollo, que excede de los es-
trechos limites de esta nota.

Asi, tenemos:

1. Es sabido que ¢l mayor predominio de los derechos individua-
les, asi como la confirmacién de la disponibilidad de los mismos, co-
rresponde al mas estricto derecho penal liberal. Nuesiro Cddigo penal,
texto refundido de 1944, no abunda precisamente en dicha concepeion.
s expresion, por el contrario, de un Iistado social. Se informa, de
otro lado, en la defensa social, ¢ igualmente, en cl sentido catdlico de
la vida, conforme reza su propio Preambulo (5).

2. Con la legislacion vigente, v de forma especial con el articu-
lo 426, se di6 ocasién para que naciera la tesis de la relevancia del
consentimiento de la victima en los delitos de lesiones. T.a Ley de
Bases, en su [xposicién de Motivos, da a cutender su existencia, si
hien estini, de acuerdo con lo hasta aqui expuesto, sc debe ntroducir
la irrelevancia del mismo (6).

3. De aqui que, en consecuencia, sea nuestra legislacion —de
acuerdo con la tesis de la relevancia— contradictoria con sus princi-
pios informativos, v todavia més, con la legislacién de rango superior.

Interesa temer bien presente este aspecto en orden a una com-
prension total del problema.

e .
(3 Vid. Der Rosar, La persenalidad del delincuente on la fécnica peadd,
2.2 od. Valladolid, 1933, pags. 140 vy ss.; 147 y ss., entre otras; y la bibliografia
alll citada.

(6} No otra cosa significa la frase (ue a continuacion subrayamos: “De entre
las primeras, acaso sca la mds importante la cfectuada en el grupo de los delitos
de lesiones, en que no sélo se adectia la pena mas ponderadamente con la tipo-
logia delictiva, sino que se da paso « un principio de singular velive, cual es la
ineficacia del consentimiento en general...” (letra o) del apartado segundo de la
Exposicion de Motivos).

s decir: Hasta entonces el consentimiento tenfa cficacia, era relevante. Iis-
taban, pues, en lo cierto aquellos (ue asi se pronunciaron.
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4. No debe olvidarse, de ofra parte, que los articulos 426 y 427
del vigente Codigo penal tienen su razdn de ser, originariamente, en el
articulo 160 de la T.ey Militar de Reclutamiento y Reemplazo del
Kjército de 2 de febrero de 1836, como ha subrayado Sudrez Mon-
tes (7).

3. [l legislador actual pretende ser, conforme ha quedado ex-
puesto mds arriba, en principio, y cuando menos en la originaria re-
daccion. del Proyecto, mas consecuente con los anteriores apartacos,
-especialmente con 1, 2 v 3.

6. Se prescinde en el presente examen de todo tipo de conside-
Taciones (ue no sean las puramente téenico-juridicas.

V. ANALISIS DE LAS FORMULAS USADAS EN LA LEV DE Bases

Ay Ll pendltimo pdrrafo de la Base séptima

1. En una primera contemplacion pudiera parecer la redacci6u
empleada por demas ambigua (8). No obstante, esta impresion es (uiza
un tanto superficial, ¥ hasta cierto punto tal inconcrecion pudiera set
una ventaja del parrafo comentado. No dehe olvidarse que, en dltima
instancia, el texto de la Base no es un articulo definitivo del Codigo,
sino una autorizacién para redactarlo. De aqui que lleve razdn Quintano
Ripollés al apuntar que “habrd que esperar para juzgarlo a como s¢
lleve a cabo esa redaccién”, aunque, inicialmente, ‘e parezca “plau-
sible™ (9).

Ta anterior consideracion no es obstdculo, sin embargo, para rea-
lizar —o, si se¢ quierc, aventurar-—una serie de consideraciones con
el mejor propdsito.

2. Salta a la vista, al comienzo de la reflexidn, que s6lo se auto-
riza a “modificar la redaccién del parrafo primero del articulo 4267.
Es decir, deberdn permanecer invariables tanto el pdrrafo segundo
del articulo 426 como el 427, en innediata rebacidén con o anterior (10).

(7) Asi, R. 17, Sudrez Moxtes, ob. cit, pags. 34 v ss.

(8) En este sentido me pronuncié en la conumicacion presentada a Ia Sesién
del Seminario de Derecho penal de la Universidad de Valladolid. También, abun-
dando en el mismo juicio, vid. F. Brexo ArCs, "La Ley de Bases de 23 de di-
ciembre de 1961, para la revisitn v reforma del Codigo pemal ¥ otras leyes
penales” en Rew. Hst. Penitenciarios, ném. 133, 1961, pdg. 3383:

9y A, Qurneaxo Rrvorrfs, “La reforma del Cddigo penal espafiol” (Texto
del Proyecto ¥ breve glosa), en . D, P. C. P, fasc. 111, 1961, pag. 458.

(10) La actual redaccién de ambos preceptos es como sigue: "I (ue se muti-
lare o el que prestare su consentimiento para ser mutilado, con ¢l fin de exiniirse
del servicio militar v fuerc declarado exento de este servicio por efecto de la
mutilacién, incurrird en la pena de presidio menor. Ta misma pena se impondrd
al que inuatilizare a otro, con su consentimiento, para ¢l objeto mencionado en
¢l parrafo anterior” (artfculo 426). “Si la conducta penada en el artfeulo ante-
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“Subsiste entonces el parrafo segundo dél 426, como el tipo de inuit-
lizacién de otro, v €l parrafo primero del 426, como la aufomutilacidi
o la prestacion de cousentimiento para ser mutilado. 11 427, por la
misma razén, se contraerd su parrafo primero a todo el 426, pero cl
parrafo segundo se referird solamente al parrafo segundo del 426.

Conviene centrar un poco la atencidn sobre estas afirmaciones, lle-
vando a cabo un brevisimo examen de las conductas previstas por el
articulo +26: )

&) No existe la menor duda que el parrafo primero del 426 alu-
de a la automutilacién (ol que se mutilare) y a la prestacidn de con-
sentimicnto para ser mutilado. Kl parrafo segundo del mismo articulo
contempla la conducta de #nutilizar @ otro con su consentiniento.

Plantenda asi la cuestion, sin el menor prejuicio, patece (ue ambos
parrafos obedecen a dos inslancias diferentes, o sea, (ue, ainque dis-
cutible, existe fundamento para sostener que “mutilar” ¢ “Inutilizar™
o se corresponden: “mutilar” es una de Jas formas de “inutilizar”.
pero no la Gnica. Mutilar tiene un contenido médico-legal v juri-
dico determinado o cuando menos determinable. Inutilizar tiene una
completa significacién, deparada normativamente por la legislacion
pertinente (11). No son equivalentes: inutilizar cs un mds; mutilar es
un menos, wn modo de tnutilizar (12,

De otro lado, “mutilar”™ (o la “mutilacién’) del 426 tiene un an-
bito mas concreto que en el 419: se refiere a aquella que es apta
en orden a la declaracion de exencién del servicio militar, Cuando se
habla de mutilar en ¢l 426 se entiende como la mutilacién capaz de
producir la exencion del servicio nlitar.

Precisados en la anterior forma ambos verbos. o por mejor decir,
st interpretacién, se desprende, como consecuencia logion, que el 126
deja, al menos en ese sentido. un hueco en su formulacién: la anto-
inutilizacién que no sea mutilacion —de acuerdo como ha sido enten-
dida— 1o sc castiga expresamente, no estd prevista por el 426. Para
salvar dicha incorreccidn no se puede aludir —-como se harfa segura-
mente— al articulo 383 del Codigo de Justicla Militar (13). pues, a

juicio de Sudrez Montes, “tal preceplo sélo puede tener aplicacion
respecto al que se inutiliza una vez que, ingresado en Caja, ha
rior hubiera sido mediante precio, la pena serd la inmediatamente superior a la
sefialada en dicho articudo. Si el reo de este delito fuere padre, madre, conyuge,
hermano o cufiado del mutilado, la pena serd la de arresto mayor ™ (articulo 427).

(11 El contenido del término “inutilizar”, forzosamente ha de ser el com-
prendido hajo el titulo de “Cuadro de inutilidades con refacién a la aptitud fisica
para el Servicio Militar™, que, distribuido en tres numerosos grupos, describe
ol Reglamendo provisional de 6 de abril de 1943,

(12) Tna simple lectura del anterior cuadro de inutilidades es més que su-
ficiente para fundar dicha afirmacion. Vid. SvArkz Mostes, ob. cif., pagi-
nas 82-84, 00-100 v 111, entre otras, para tun examen de la equivalencia o no
entre amhos. De interés, A. FrrrER Sama, Comentarios ol Cédigo penal. T. TV,
Madrid, 1956, pdg. 337, en orden a la interpretacién dada a los citados verbos.

(13) Tl mentado texto tan s6lo se refiere a la imutilizacidn. Asi) dice: “Il que
ge inutifice totalmente, de modo voluntario, para eximirse del Servicio Militar,
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adqmndo por lo menos, la condicion de recluta o inscrito” (14).
Ni giquicra se puede traer a colacion el vigente articulo 401 del Regla-
mento provisional de 6 de abril de 1943, que solamiente se refiere a la
mutilacién (13) v que hace remision al Codigo p(\nal

TPor las razones expuestas, sin que sea necesario desarrollar mas ar-
gumentos ni recoger otras dimensiones interpretativas, podemos con-
cluir afirmando el cardcter problemdtico de la redaccion del vigente ar-
ticuto 426, especialmente por lo que se refiere a la autoinutilizacion (16).

D) 9i tiene cierto fundamento la interpretacion dada en «) de “ome-
tilar” e “inutilizar”, el legislador de la T.ey de Dases necesariamente
debiera haberla tenido presente, cuando menos como posibilidad,
el momento de la redaccion. [Hublera sido preferible, sin mdas, autori-
zar la reforma del 426, con lo que serfa mas amplio el campo de mo-
vimientos para la confeccién del articulo.

La fmica solucién es ahora interpretar extensivamente —pero niay
extensivamente — la Base v sostener que quedando autorizado a mo-
dificar el parrafo primero del 426, se queda también legitimado para
el parrafo segundo del 426, en atencion a la fuerte conexidn existente
entre ambos tipos. Es, desde Tuego, preferible esta lata interpretacion
gue aceptar, ‘por una cuestion en wltima instancia formal, Ja intangi-

incurrird en la pena de dos a seis afios de prision si ¢s en tiempo de paz, v en la
de reclusién si es en tiempo de guerra. Si la inutilidad no fuere total se le im-
pondrd la misma pena, que cumplird, si es en tiempo de guerra y mientras dure
ésta, en servicios penosos de campafla. las mismas penas serdn aplicables al
que 1o lograre su proposito, asi como al que induzca a la inuatilizacion, la rea-
Hee o auxilie” (articulo 383 del Cédigo de Justicia Militar).

(14)  Asi, Svdrez Montrs, ob. cit, nota 17 pag. 91. Pudiera pensarse, sin
embargo, que la declaracién de exencidn fmicamente se obtiene en la medida
«ue se ha mgresado en Caja, aunque la lesién que proporcione la inutilidad sea
anterior al ingreso. S esto lo ponemos en relacidén con que el articulo’ 426 exige,
indefectiblemente, la declardeidn de cxencidn, y ésta s6lo puede referirse a un
mozo ingresado en Caja, veremos que la solucidn del problema no es tan simple
como inicialmente pudiera pensarse. No obstante, siempre puede darse que la
lesién - —nficleo del 426. -se haya verificado antes del ingreso, y, posteriormente,
lo que se ha producido es la declarucidn de exencién, con lo cual forzosamente
tendriamos que aceptar, de nuevo, la tesis expuesta en el texto, quedando radiada
fa ohjecion. (Tan s6lo hemos apuntado una posibilidad, sin entrar en el examen
de la posicidon de los diversos autores. Remitimos para ello a3 la obra de SvArez
MonTeS, en el pasaje citado.)

(13) “El que de propbsito se mutilare o el que prestare su consentimiento
para ser mutilado, con el fin de eximirse del Servicio Militar, v fuere declaradn
exento de este Servicio por efecto de la mutilacidn, v el que mutilare a otro con
st consentimiento para el mencionado objeto, serd castigado segtin previene el
CoHdigo penal ordinario™ (articulo 401 del Reglamento). Tas hipotesis previstas
por los articulos 403 v 404 del mismo Reglamento no son tampoco utilizables,
pues ya parten de que exista el delito conforme con el Coédigo penal ordinario.

(16) I’or nuestra parte, no hemos pretendido tomar una posicién decidida por
la cyuivalencia o diferenciacion de ambos verbos. Interesa, tmicamente, dada la
Jinalidad de esta nota, poner de manifiesto, como cuestionables, algunos de los
aspectos del articulo 426, huscando soluciones més satisfactorias de lege ferenda,
que ofrezcan menos dificultades, tanto interpretativas como téenicas. Se debe te-
ner muy en cuenta 1o expuesto en el presente apartado en orden a una mejor
<comorension de todo el comentario.
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hilidad del parrafo segundo, que pudiera imposibilitar una correcta
textura del articulo.

¢) El mismo razonamiento cs utilizable en orden a la reforma
del 427, so pena de cotrer idéntico riesgo al apuntado en b).

3. s quizd un lanto exagerada la Base, si bien dependerd este
juicio, en definitiva, de la posicién en que se cologue ¢l comentarista.
Tal v como estd redactada, parece que “darle mas riqueza de matices”
no significa otra cosa sino conseguir una mayor extensién del 420.
La fmica forma para que el 426 tenga un mayor ambito de aplicacion
es, conforme dpunte en la comunicacién, que se refiera no solo a la
prestacion del servicio militar, sino también a la de otros servicios
que pudieran estimarse legalmente ineludibles y de alto interés. No
existe, o por 1o menos no es facil pensar, otra explicacion que tenga
una cierta viabilidad (17).

Si la anterior hipdtesis es correcta, nmediatamente serd necesario:
confrontarla con el resto de la Base, cuando dice: “sin variar su escn-
cia”. Igualmente deberd ser ohservada desde la finalidad politico-crinu-
nal y social del 426. Por nuestra parte, concretamos un Dreve juicio
critico en la forma siguiente:

@) De acuerdo con lo dicho mas arriba, el articulo 426 parece que
tiene su origen v razén de ser cn el articulo 160 de la Tey de Recluta-
miento v Reemplazo de 1856. Fs decir, pudiera sostenercse, conforme
ha hecho Suaréz Moutes (18), que la verificacion de la conducta des-

crita por el tipo constituye un exclusivo “atentado contra el interés co-

munitario defensa nacional” o, mejor si se guiere, una (nvperzalmlad
pluriofensiva que comprenderfa el anterior bien juridico v la “inte-
gridad fisica”, ¢ incluso el deber de prestar ¢l servicio militar.

i Hasta qué punto se varia su “esencia” —empleando la termino-
logia de la Base— con la extensién a otros servicios? Quiza el legis-
LL(IOI‘ ha tenido presente, mds que nada, la mixta ('01'1'11)091'(‘11(’)11 de Ia.
“esencia” del 426, cual serfa la proteccién de la integridad fisica v el
deber de acudir n la llamada al servicio militar ; posiblemente, desde su
perspectiva, sea la que mdas satisfaga. Ahora bien: si ha sido asi,
no cabe duda que la esencia del 426 no se ve alterada. No existe, den-
tro de esa misma linea, obstdculo alguno para ampliar a ofros servicios
—ctiyo deber de realizacién puede ser tan relevante o mas desde el
punito de vista estatal —lo preceptuado acerca del servicio militar.

No obstante, deberd proceder el legislador con suma cautela en
atencion a la especial v excepeional naturalesa de esos servicios.

D) Siast no fuera, v ¢l articulo 426 adquiriera una ambigua re-
daccidn, por su amplitud v elasticidad, excederia la finalidad para la

(17) Tampoco c¢s tacil pensar qué ofros servicios podrin ser los que puedam:
generar una smutilacidn con la finalidad de eximirse de los mismos. Insisto, has-
ta el maximo, en cl cardcter sumamente excepcional de la formulacidn, sin atre-
verme, por razones obvias, a llevar a cabo, siquiera en forma sugerida, un recuento.
de las hipétesiq que quizd pudieran pensarse.

(18  SvArrz Moxtes, ob. cif., pag. 104
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que fue concebido. Todavia peor: seria ezxpresmn de una orientacion
utilitaria v defensista en contra de los mas elementales dictados de
justicia.

1Ta de emplearse, por tanto, una férmula que subraye ese cardcter
sumamente restringido que debe presidir la interpretacion v aplicacion
del futuro articulo 426.

Pero es que, ademds, en caso contrario, s¢ veria alterada la esen-
cia del 426, que nace en base a supuestos excepcionales y para tn con-
creto v determinado servicio de singular importancia. Serfa, por tanto,
contradictoria con la formula de autorizacion empleada por la Ley de
Bases.

BY El pdrrafo iltimo de la Base séptima

El presente parrafo, relativo w la irrelevancia del consentimiento,
ofrece una serie de problemas que podemos concretar en los términos
siguientes : ’

1. La primera impresion que recibe (uien con mentalidad téenica
proceda a la lectura del pasaje en cuestion, es la de extrafieza. Ta ex-
presion usada de “‘intrascendencia del consentimiento de la victima
‘e la aplicacion de las penas’, es suficiente para justificarla. Quizé
haya sido utilizada con un criterio puramente practico, especialmente
referido, como es natural, a la confeccidn del nuevo pre"epto De esta
forma se explica, solo hasta cierto punto, la férmula del parrafo altimo.
© Al inicio es conveniente puntualizar que la intrascendencia, deberd
entenderse tanto a la aplicacién de una pena menor como a la de una
pena mayor (por emplear la terminologia de Ta T.ey). Es decir, es ra-
dicalmente intrascendente, no tiene la menor 1elevan<m ni en un sen-
tido ni en otro. La observacion, por su evidencia, pudlem parecer su-
perfiua, pero mas adelante veremos cémo ha 51(10 necesario llevarla
a eabo.

2. La segunda observacion es que, exclusivamente, se retiere la
clausula a los delitos de lesiones. Ta frase final de la Base, “... para
estos delitos™, es hien demos‘m'auva al respecto: expresamente el le-
gislador ha querido que la intrascendencia quede contraida, de forma
c\dusn*a, a los delitos de lesiones, o sea, al Lap1tul() Cuarto del Titulo
Qctavo.

Frente a la anterior afirmacién, cabe preciszu':

a)  Que es entonces perfectamente 1ogica, desde su planteamiento,
la posicion de Quintano Ripollés al decir: “en todo caso, parece dema-
siado radical horrar toda trascendencia al consentimiento de la victima
que pudiera mejor valorarse como atenuante, v (ue contrasta con la
trascendencia que se le atribuve en ocasién atin mas seria, como es la
e ayuda al suicidio™ (19). .

e e e

(19) Quixntaxvo Rirvorifs, "La reforma del (,odxgo penal cspanol (Texto d(l
Proyecto y breve glosa)”, en . D. P. (. I°.,, Fasc. II1, 1961, pag. 458.
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I.a misma consideracion es extensiva a las hipotesis de aborto del
atimero 2 del articulo 411 v del mrticulo 413, que, sin duda, suponen
tipos privilegiados de acuerdo con la “trascendencia” del consenti-
miento, e incluso conjuntamente con la causa honoris del 414, por st
no fueran muy discutibles los argumentos extraidos del criticable pa-
rrafo altimo del articulo 411 (20), cuya reforma, inexplicablemente, Do
ha tenido acceso a la Ley de Bases, siendo asi que se encontraba en la
Base séptima del Proyecto, perdiéndose, por tanto, una inmejorable
oportunidad para radiar del Codigo una de las figuras mas censura-
Dles desde todos los puntos de vista.

b) Se puede afirmar, en consecuencia, antes de (ue tenga plena
virtualidad la reforma propuesta, Ia incongruencia a que dard lugar,
dentro del inexpresivo titulo de “delitos contra las personas”. Parado-
jicamente, la cuestién del consentimiento irrelevante se trae al articu-
Jado para destruir una incongruencia entre dos articulos (19 y 420)
de un capitulo (de las lesiones) vy, sin embargo, ocasionard otras, in-
cluso més radicales, v de orden sustantivo, como son las apuntadas
en a). Carece de sentido, por tanto, sostener que cs intrascendente el
«consentimiento, referido al hien juridico integridad fisica, y afirmar, u
ofrecer fundamento para que asi se haga, la reievancia del mismo en
orden a los hienes juridicamente protegidos por los Capitulos Primero
¥ Tercero del Titulo Octavo.

3. Ofro problema gue podrd plantearse es el referente a la auto-
anadilacion v, en general, a las autolesiones. Desde luego, cuando no
se tenga la finalidad de eximirse del servicio militar, o del servicio que
:se estime con pareja significacion ; es decir, cuando no se pueda inscri-
“hir la conducta en el futuro 426 por inexistencia de la finalidad por
€l exigida.

No cabe duda, que persistiendo la actual redaccién de los articulos
e las lesiones, los mentados supuestos no serfan tipicos, en razdén a
.estar concebidos en forma de lesidn o mutilacién realizada a oéro.

Sin embargo, si se tienen en cuenta los principios que han infor-
mado la confeccién de la Base, no dejaria de ser inconsecuente la an-
terior afirmacion. )

Es evidente que de forma expresa se acepta la total intrascenden-
cia del comsentimiento. Por {anto, también la absoluta indisponibilidad
del bien juridico protegido, o sea, de la integridad fisica o, en st caso,
mental. ,

Siose leva el razonamiento logico hasta sus Gltimas consectiencias,
1o queda mis solucion que preguntarse acerca de las hipotesis de auto-
mutilaciones-lesiones, a las gte hemos hecho alusion mas arriba. ; Qué
stueedera entonces ? ‘

in el supuesto de que permanezcan como hasta ahora, surgird una
contradiccién con la cliusula de la intrascendencia del consentimiento,
——

(20) Vid, sobre ello, Stirnz MoxTes. ob. cif., pags. 115-135, v la bibliografia
por &l citada.
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negandose, en estos casos, la tesis de la indisponibilidad del bien ju-
11(11(‘.0‘ ,

Si, por el contrario, se acepta en toda su légica deduccion la for-
mulacion de la Base, serd necesario la creacién de un precepto al
respecto o la adaptacién de los ya existentes.

Desde esta dltima pers spectlva se observan, entre otras. algunas
cuestiones, ademas de la mdas genérica va citada, que qmm valga la
pena concretar :

@) Quintano Ripollés ha planteado wna de ellas cuando dice: “en
cuanto a introducir un nuevo articulo declarativo de Ia intrascenden-
cia del consentimiento de la victima en los delitos de lesiones, mds
bien ]_)ienso que ha de acarrear dificultades en la practica, compli-
cando | fa incriminacion de lesiones en tratamiento quirtrgico v en de-
portes “(21).

No obstante, hemos de significar, a efectos de 1111(‘511'1. exposicion,
(e estos Casos no son pxoplmnentu de autolesiones, que de forma muy
-excepcional cabria pensar en las deportivas. Las dificultades que va-
ticina Quintano hlpollcs pudieran solucionarse satisfactoriamente de
acuerdo con los némeros 11 v 8 del articulo 8 (22), sin que sea ne-
-cesario aludir al consentimiento, dada la forma en que estan redacta-
«as en nuestra legislacidn ambas “eximentes™.

by 1. cuestibn se centra, siguiendo la.misma linea de penba—
miento que venimos exponiendo, si se tiene presente lo preceptuado
por el articulo 409 del Céddigo penal v su significacién en los delitos
contra la vida, conforme adujera Quintano ]{11)0116% Subsistira T im-
punidad del que se auntolestona con motivo de un suicidio no conse-
guido, que mostrard, de la misma forma, otra excepcién al principio
de la indisponibilidad del bien juridico v, en consecuencia, de la
intrascendencia del consentimiento. Igualmente, serd sumamente pro-
blemdtica la solucidn téenica, concorde con el principio formulado por
la Base, que pueda ofrecerse en relacién con la induccién a otro para
que se autolesione, siempre, desde luego, s la finalidad expresamen-
te requerida por ¢l 426, e incluso también de.la induccidn a otro
para que se suicide, pero que solamente se ocasione lesiones, vy en
idénticos términos se puede plantear la cuestién de la prestacion de
auxilio (23).

¢) Sin duda, dogmaticamente c¢s correcto el planteamiento de las
anteriores cuestiones —-apuntadas sin la menor pretension—, que
constituven excepciones en abierta contradiecion con el principio pro-
clamado por la Base. IZs muy posible que el propio legislador haya

O VS S

(21) Qu\u\ro RiroLuis, ert. cit., pag. 458.

(22y En el mmno sentido, DL ROSAL, Derecho penal espaiiol. T. 1, 3a ed
Madrid, 1960, pags. 336-337, si bien mantiene junto a ellas el consentnnmnto,
«le dguexdo con la interpretacién de la relevancia que acepta en la pagina 341,
ahundando en la tesis de Roprfcurz MuRoz.

(23) Interesa resaltar, solamente, su cardcter probleméatico sin que sea nece-
gario el tOtdl desarrollo dv la cuestién, dada fa indole de la presente nofa.

ot
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parado mientes en ellas, plcvalecmndu sin embargo, criterios politico--
criminales v utilitarios en orden a la solucién de las mismas.

C) Examen comparativo de ambos

Ademas de lo hasta ahora expuesto, de un examen comparativo de-
ambos parrafos, pudiera deducirse lo siguiente:

1. Cabe sostener, con el caricter provisional propio del presente:
estudio, la contradiccién que dichos textos pudieran generar. Contra-
diccidn que proviene de conservar en su esencia €l 426, y a continua-
cién decir que se introduzca “un nuevo articulo declzua’uvn de la in--
trascendencia del consentimiento de la victima”

2. No debe perderse de vista que el legistador ha partido de la.
existencia de la tesis de Rodriguez Mufloz, o por mejor decir, ha
pretendido salvar tal interpretacién. Pero tampoco debe olvidarse, si.
ello es asi, que ¢l 426 tiene sentido si se acepta la postura de Rodri-
ignez Mufioz, en la medida que el consentimiento tenga valor justi--
‘ficante.

Es decir: si el consentimicuto, en lo sucesivo, careciera de toda.
trascendencia, no hay por qué mantenerlo en la definitiva redaccion:
del 426. FEs entonces totalmente irrelevante hablar de lesiones con-
sentidas. El 426 serd el tipo de lesiones para eximirse del servicio-
militar (o del servicio que se estime) y fuere declarado exento, in-
‘dependientemente de que se haya o no consentido, aunque general-:
mente medie el consentimiento.

Téngase muy presente que la Base dice: “intrascendencia del con-
sentimiento de la victima en la aplicacién de las penas”. Tis claro, en.
consecuencia, que no tendrad la menor significacion en orden a la apli-
cacion de 1'1 pena ni en sentido agr avatorio ni atenuatorio: serd
intrascendente.

De aqui, pues, que sca incorrecta la alusién al consentimiento ety
la descripcién de la conducta del 426 (24). No podra hacerse si no es
contraviniendo Ia redaccion del parrafo dltimo de la Base séptima..

3. El 426 dejard de ser, forzosamente, un tipo de lesiones con--
sentidas, para convertirse en lesiones con una finalidad expresamen-
te reseflada en el precepto, v nada més.

Pero ademas el 426 dejara de ser, igualmente —siempre de acuer-
do con la tesis de Rodriguez Mufioz, de la que ha partido el legisla-
dor—, un tipo privilegiado de lesiones para comvertirse, necesaria-
mente, en agravado, v cuya razon de agravacidon habrd que buscarla
en esa finalidad, y en su éxito, que normativamente quedan estampadas.
-en el precepto.

PR

(24) Inmediatatente se preguntard dque sucederd con la mera prestacidn de-
consentimiento para scr mutilado? En principio, no creo existiera inconveniente en
‘traer a colacién las reglas de la autorfa del articulo 14 del Cédigo penal, si se
acepta el criterio de la Base.
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VI, CoONSIDERACIONES PARA LA REDACCION DEFINITIVA DE LOS
ARTICULOS OBJRETO DE LA RETFORMA

Fn forma conclusiva cabe subrayar algunas consideraciones tque
de formn especial debicran tenerse presentes en la definitiva redac-
cién del articulado. Son consecuencia de los anteriores razonamien-
tos, y desde luego se encuentran condicionadas por el texto de la
Base, o mejor dicho, se han confeccionado para él, v de él han sido
extraidas.

Por tanto, no cabe identificar ios supuestos que animan la refor-
ma con mi posicion personal acerca de los temas apuntados. Como
es de suyo natural, se ha partido del hecho de que la ILey, auwnque
sea de Dases, tiene ya plena virtualidad.

Muy brevemente, podemos significar:

Primero. FEn el caso de que sea necesario, deberd considerarse
autorizado, implicitamente, para reformar el pirrafo segundo del ar-
ticulo 426, asi como el articulo 427.

Segundo. Conveniencia de emplear, nicamente, el verbo “inuti-
lizar”, pudiendo configurarse la inutilizacién conseguida por mutila-
cién o lesidn como agravada de las mismas. En este sentido, se cons-
tatard, de forma expresa, la inutilizacion de otro v la autoimutilizacion
con la finalidad prevista.

Tercero. Redaccidén de una formuia, en referencia con la posibi-
lidad de extensién a otros servicios —siempre dentro del articulo 426—,
que no sea susceptible de amplia interpretacion, partiendo, desde lue-
go, de que asf s¢ haya entendido la expresion “darle mds riqueza de
matices”.

Cuarto. Eliminacién de toda expresa referencia al consentimiento
en Jos futuros articulos, que definitivamente sean creados como con-
secuencia de la reforma autorizada por el pendltimo péarrafo de la Base
séptima.

Quinto- Es aconsejable el uso de una férmwula que exprese, con
clerta técnica, la irrelevancia del comnsentimicnto de la victima en estos
delitos, ya que no queda méas solucién que aceptar, en toda su eficacia,
el dltimo parrafo de la Base séptima.

Sexto. Adoptar normativamente una posicion que resuelva prdc-
ticamente el problema de las automutilaciones-lesiones sin la finalidad
prevista por el articulo 426. Dicha posicién tendrd muy presente las
hipétesis, apuntadas en el correspondiente apartado, y referidas, espe-
cialmente, al articulo 409 del Cédigo penal, so pena de aumentar las
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incougruencias v contradicciones con los demds delitos del Tituly, e
incluso, con los del propio Capitulo.

M ok ok

Quisiera reiterar, por Gltimo, mi mejor propoésito en orden a con-
tribuir, en cierta medida, a la fatigosa tarea de reforma, que por tan-
tas v tantas razones debiera comprender todo el Codigo penal. Con Ia
presente ey de Bases se suscita, una vez mas, la conveniencia de un
nuevo Coédigo, v no de reformas parciales, que en ocasiones sélo sir-
ven para aplazar problemas que tarde o temprano han de ser resuel-
tos con la seriedad v rigor que impone la funcidn legislativa.



SECCION LEGISLATIVA

Proyecto de Ley sobre uso y eirculacion de ve-
hiculos de motor

El «Boletin Oficial de las Cortesy éorrespondz’ente al dia 6 de julio del
corriente ofio inserta el Proyecto de Ley sobre uso y circulacion de vehicu-
los de motor, quev ha de someterse a la deliberacion de las Cortes Espafio-
tas, eugo articulado recogemos a continuacién.

PROYECTO DE LEY
INTRODUCCION

Artieuio 1. La presente Ley profege la seguridad decl trafico, de las per-
sonas y de los bienes, y con tal finalidad regula las conductas relaciona-
das con la cireulacion por carretera y otras vias analogas de los vehiculog
de motor.

TITULO PRIMERO
ORDENAMIENT(O PENAL
CAPITULO PRIMERO
De 10s delitos

Art. 2° El que con temeridad imanifiesta condujera”un vehiculo de
motor v pusiere en concreto peligro la seguridad de la circulacion y la vida
de las personas, su integridad o sus bienes, serd castigado con la pena de
privacion del permiso de conducir por tlemro ds dos meses a dos afos

Art. 3.0 8 resultare del anterior comportamiento muerte, la bena sera
de prision menor v anlacion del permiso de conducir por tiempo de cinco
a diez afos.

Si el resultade fuere de incapacidad permanente, la pena serd de pri-
sion menor y anulacion del permiso de dos a cinco aflos.

Art. 40 8i resultaren lesiones del comportamiento descrito en el ar-
sieulo 2,0 la pena serd de arresto mayor v anulacion del permiso de con
ducit de sels meses 4 cinco anos.
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Art. 5.» Los danos se castigaran con la pena de vrivacién del permiso
de conducir de dos meses a cincce afics, si se hubieren ocasionado en las
circunstancias previstas en el articulo 2¢ de esta Ley.

Art. 6.2 Si se causaren los resultados delictivos descritos en los tres
articulos anteriores por conducir descuidadamente y con infraccion de las
reglas de la circulacion, se impondran, respectivamente, las penas =si-
guientes : ‘ : ‘

@) Prision menor y privacion del permiso de conducir de dos a dicy
afos, si resultare muerte.

b) Arresto mayor y privacion del permiso de conducir de dos a cinco
afios, si resultare incapacidad permancnte. :

¢} Arresto mayor y privacién del permiso de conducir de scis meses
% dos ahos, o solamente privacion del permiso por el mismo tiempo, segin
la naturalesza de la lesion causada.

d) Privacion del permiso de conducir de dos meses a dos aflos, si del
comportamiento sefialado resultaren dafios.

Art. 72 El conductor ejecutoriamente condenado a la anulacion o pri-
vacion del permiso de conducir por cualquier tiempo, que condujere sin
haberla cumplido totalmente, sera castigado con la pena de arresto mayor
v armilacion del permiso de conducir de cinco a diez afios.

Art. 892 El que condujere bajo la influencia de. bebidas alcoholicas,
drogas toxicas o estupetacientes serd castigado con la anulacion del per-
miso de conducir por tiempo de dos a cinco afios.

Art. 9 El gue conduiere sin estar legalmente habilitado sera castiga-
do con multa de cinco mil & veinte inil pésetas. )

Art. 10. Bl conductor de un vehiculo de motor que no socorriese a las
victimas causadas con ocasion de la circulacion, o que siendo golicitado
para cllo no lo prestare, sera castigado con la pena de arresto mayor y
mulia de cinco mil a cincuenta mil pesetas.

B2 aplicara al conductor y a sus acomrafantes la pena de prision me-
nor v, ademads, al primero, la de anulacion del permiso de conducir de
einco a diez afios, en caso de que ge {ratara de la victima causada por ellos.

Art. 11, Fl que condulere un vehiculo de motor con placa de matricu-
la falsa, o distinta de la debida. o alterada, o hecha ilegible, o el que no
Hlevara. ninguna, si fuere con propositos ilicitcs, sera castigado con arresto
mayor ¥y multa de cinco mil a cincuenta mil pesetas.

Art. 12. El que perturbare la seguridad del trafico o pusiere grave obs-
taculo a la cireulacion de vehiculo de motor, con peligro para sus ocupan-
tes, sera castizado con la pena de arresto mayor o mmulta de cinco mil a
cincuentn mil j.e8

Art. 13, El que, sin la debida auforizacion o sin causa licita alguna,
usare o participare a sabiendas en el uso de un vehiculo ajeno seria casti-
gado con la pena de arresto imayor o multa de cinco mil a cincuenta mit
pesetas,

8i g usare con objeto de obtener una ventaja economica, la vena sera
de arresto mayor y multa de diez mil a4 cien mil pesetas.

En caso de que fuere el conductor habitual, s6lo se perseguiria previa
denuncia del ofendido.
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La pena sers de prision menor y multa de diez mil a olen mil pesetas
en caso de que se empleare el vehiculo para cometer un delifo o procu-
rarse la hmpunidad de éste o cualquier otro.

CAPITULO 1T
De las circunstancics agravantes

Art. 14. Son circunsiancias agravantes de los delitos configurados en
wsta Ley:

Primera. Cuando, al delinquir, el autor estuviere eiecutoriamente con-
denado por cualquier ofro delito de circulacion.

Segunds. Si en su conducta se apreciare por el Iribunal un desprecio
& las normas de circulacion, un comportamisnto agresivo o indisciplinado,
.0 los moviles de su accion denotaren falta de los deberes para con el
brojimo.

CAPITULO II1
De la pena y su graduacion

art. 15. En los delitos descritos en el capitulo primero, el ‘Lribunal,
$eniendo en cuenta las circunstancias del hecho, la personalidad y conducta
del inculpado v el socorro prestado a la vietima, podrd imponer las penhas
en ¢l grado que estime conveniente, motivandolo en la sentencia.

Art. 16. Cuandio concurriere alguna circungtancia agravante del ar-
siculo 10 del Codigo Penal, los Tribunales podran imponer la pena en el
grado maximo.

Si concurriera alguna circunstancia agravante del articulo 14 de esta
Ley. se impondrs la pena en el grado méximo.

En la apliacién de las circunstancias que eximan o atenden la responsa-
bilidad ecriminal, los Tribunales se atendran a lo dispuesto en el Cddigo
Penal.

CAPITULO IV
De los efectos de la sentencia

Art. 17. Tas sentencias condenatorias dictadas en virtud de esta Ley
e anotaran en el Registro Central de Penados y Rebeldes del Ministerio
-le Justicia, con mencion del precepto infringido.

Tas condenas por delitos comprendidos en los articulos 2°, 3.0, 4»°,
5.0, 5.2, 82 ¥y 99 no se consignardn en las certificaciones que por el Registro
Central de Penados v Rebeldes se exnidan, sino cuando la solicitud de an-
tecedentes sea de la autoridad judicial o tengan como finalidad la obfen-
«clén del permiso de condueir vehicvlos de motor.
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Art. 18. La anulacion del permiso de conducir exige previo examen para.
obtenerio de nuevo.

En la privacién del permiso de conducir se devueive éste una ves cum-
plido el tlempo de retirada.

TITULO II
ORDENAMIENTO PROCESAL PENAL

CAPITULO PRIMERO
De las fases del procedimiento

Art. 19. Ml procedimiento para conocer de. los delitos a que se refiere
la presente Iey constarsg de tres fases: la primera, de diligencias prepara-
torias; la segunda, de juicio oral, y la tercera, de ejecucion de sentencias..

CAPITULO II
De las diligencias prepuratorias

Art. 20. Seran compcetentes para instruir las diligenciag preparatorias.
ios Jueces de Primera Instancia e Instruccion de Partido, pudiendo actuar,
a prevencion o por delegacién, los Jueces municipales o comarcales del
Iugar donde se nayan producido los hechos.

Art. 21. Los Agentes de la Policia Judicial que tengan conocimiento
de la comision de algun delito comprendido en esta Ley, o que infervengan
con motivo de hechos derivados del uso y circulacion de vehiculos de mo-
tor, deberan ponsrlos en conocimicnto inmediato del Juez, sin perjuicio-
de practicar todas las averiguaciones y adopfar las medidas que las propiag
disposiciones organicas les permitan, dando inmediata cuenta a la Auto-
ridad judicial.

Art. 22, Bl Juez, inmediatamente después de que lenga nobicia del he-
che vy cuando la naturaleza del mismo lo requiera, se constituird en el
lugar donde éste se produjo, acompariado, en su caso, del Médico forense
¢ de ofro Perito o Peritos, haciéndose cargo de las brimeras actuaciones
practicadas por los Agentes de la Policia Judicial, duienes continuarin
prestdndole la asistencia que la Autoridad judicial les requiera.

Art. 23. ElL Juez procederd, en cuanto sea posible, en el mismo lugar o
o el ndecuado mas proximo, a practicar las diligencias preparatorias, ten-
dentes & la idertificacion de las personas, de log vehiculos y de las enti-
dades aseguradoras, reconstruccion de hechos con croquis explicativos ¥ fo-
tografias, declaracion de los conductores, testigos presenciales ¥ victimas
$i fuere posible, asi como a. la tasacidn de dafios y descripcidn, naturaleza,
diagnéstico v pronostico por el Forense u otro Perito Médico de las le-
slones causadas. Tambitn hara saber a los perjudicados su derecho a per-
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sonarse en la, Audicneia, asi come el ofrecimicnito de las acciones que les
asisten.

Todas Ias anteriores diligencias debzsran practicarse, siempre que fuere
posibie, sin solucion de continuidad, reflejandose en una sola acta, que fir-
inaran con =l Juez y Secretaric todos los intervinientes, los cuales pedran
estar asistidog de Abogados u ofrog técnicos. de estar presentes en el mo-
mento de la redaccion del aecta.

Art. 24. Cuando el Juex lo considere preciso, ordenard que por el Mé-
dico forense u otro Perito se proceda a la toma dc muestras organicas, acre-
ditandosce en las diligencias su remision al laboratorio competente, que. en
un plazo no superior a cinco dias, enviard directamente el resultado a la
Audiencia respectiva.

" En los casos de muerte, s6lo cuando por la naturaleza de los hechios el
Juez lo considere necesario, acordars que se practique la autopsia.

Bi hubiera heridos o lesionadog, proveerd de la asistencia debida a losg
mismos. haciendo consfar, en su caso, el Iugar de gu internamiento.

Fstas medidag periclales podran ser realizadas por un solo Perito.

Art. 25. El Juez podra acordar :

a) La detencion de las personas qgue considere como presuntos incul-
pados, asi comwo la elevacion de ésta a prisién, con o sin admision de fian-
za, en el término de setenta y dog horas. Log autos de prisidn no necesi-
taran de ratificacion.

b, Retener el vehiculo y suspender log permisos de conducecién y circu-
lacion, procediendo a ccupar log documentos respeciivos y a comunicarls
& lox Organismos administrativos correspondientes.

¢ Que se Ppreste flanza o aval para garantia de lag responsabilidades
pecuniarias derivadas del hecho cometido. Este acuerdo se notificara al
asegurador para que, hasbta el limite del seguro obligatorio, cumpla la
obligacion impuesta en el arficulo 48 de esta Ley. Si la flanza o aval exigido
uera superior al limite del seguro obligatorio, el presunto responsable ven-
dra obligado a prestar flanza o aval por la diferencia, procediéndose, en
otro caso, al embargo de bienes del presunto responsable directo o sub-
sidiario.

d) Senalar la pension provisional que, segun las circunstancias de cads
caso, considere necesaria pars atender a la victima y a las personas que
sstuvieran a su cargo. 1l pago de la pensién se hara por mensualidades
snticipadas con cargo a la flanza.

Contra laz resolucicnes judiciales previstas en este articulo no se dara
recurso alguno, salve contra el auto de rrision, que sera apelable.

Art. 26. Bl Juez reciamard telegraficainente, y para su remision di-
macta por el Organismo receptor a la Audiencia, los antecedentes de los.
presuntos inculpades. tanto del Registro Central de Penados y Rebeldes
come del Registro especial de la Jefatura Central de Trafico. La certifi-
racion del acta de nacimiento, tamnbién para su remision directa a la Aa-
diencia, s6lo se reclamard en log casos en que ofrevcan dudas la identidad
o el Hraite penal de edad de los supuestos inculpados.

Art. 27. El Juez. dentro de log fres dias, & partir de la inleiacidén de las.
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diligencias, las remitira a la Audiencia, con indicacion, en su caso, de las
que quedan pendienles.

Bl ‘Tribunal de lo Penal. acbtuando con caracter unipersonal por medio
de un Magisirado, y dentro de los tres dias siguientes a la recepcion de
las diligencias, dara vista al Ministerio Fiscal, al acusador particular, si
io hubiere, v a los presuntos inculpados por un dlazo comuin de cinco dias.

Art. 28. El Ministerio Fiscal, el acusador particular y el presunto in-
.culpado podran solicitar la practica de nuevas diligencias que, por no poder
.ser reproducidas, deban tener caracter previo a la cclebracion del juicio.
‘Bl Magistrado las acordara cuando sean solicitadas por el Ministerio Fis-
.cal, v podra denegarlas, sin ulterior recurso, cuando sean instadas por el
.acusador particular o por el presunto inculpado.

Art. 20, Cuando ei Ministerio Fiscal no considere precigsas nuevas
-Glligencias de caracter previo, procedera en el plazo de cinco dias sefiala-
.dos a instruirse en log hechos, solicitando el archivo de las diligencias o
presentando escrito de acusacion, con peticién de apertura del juicio oral.
Tl Magistrado so6lo denegara la apertura del julcio oral cuando estime que
el hecho no es constitutivo de delito.

Fl acusador particular procedera en la misma forma que el Fiscal, si
Jbien el Magistrado podré, denegar, en todo caso, la apertura del juicio
‘oral Contra el auto que dicte el Magistrado de lo Penal cabra el recurso
“de apelamon en un efecto, ante el Tribunal colegiado.

Las diligencias archivadas podran ser objeto de reapertura a instancia
.del Ministerio Fiscal o de la acusacién particular, si aparecieran nuevos
elementos de prueba gue asi lo aconsejen.. k

En ambos casos, serd de aplicacion lo dispuesto en el anterior articulo
vara la practica de nuevas diligencias.

ATh. 30, Hl escrito de acusacién comprenders, ademéas de la solicitud de
:aperbura del juicio oral y de la identificacion de la persona o personas con-
tra las que se dirige la acub&mog de los extremos a que se refieren los cinco
primeros numeros del articulo 650 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
v la persong o personas en que, a juicio de la acusacion, se concrete la
responsabilidad civil, fijando, en lo posible, la cantidad en que aprecie los
dafios y perjuicios causados. También en él se propondri la prueba due ha
de ser practicada en lag scsiones del juicio oral.

En este mismo escrito podra solicitarse del Magistrado Ia adopeion, mo-
-dificacion o suspension de las medidas provisionales a que se refiere el
articuio 25 de esia Ley y la cancelacién de las adoptadas respecto de per.
sonas contra las que no se dirija la acusacion.

Art, 81. Cuando en la acusacion del Ministerio Fiscal la peticion de
pena fuera de privacion dz lbertad superior a arresto mayor, conocers el
rribunal colegiado; en log demas casos, el Magistrado de lo Penal

CAPITULO IIX

Del juicio oral

art. 32. Presentados y admitidos los eserifos de acusacion, el Magis-
“4rado de lo Penal, ieniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo anterior,
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@cordara por medio de auto la apertura del julcio oral o remitirg lo ac-
tuado al Tribunal colegiado para que éste lo haga, sin esperar a la sani-
dad de los heridos, si los hubiera, a menos gue no estuviera determinada,
a efectos penales, la naturaleza de la lesion, y resolviendo al propio tiempo
las peticiones que sobre medidas provisionales hayan podido proponerse,
asi como lo relativo a la peticion de vrucba. En el mismo auto sefialars el
«dia para el comienzo de las sesiones del iuicio oral dentro de los ocho
siguientes.

Art. 83. EL auto de apertura de juicio oral se notificarda al acusado
O acusados, emplazandoles para gue en el plazo de cinco dias se personen
mediante Abogado y Procurador si no lo hubieren hecho antes, bajo aper-
cibimiento que en otro caso le seran designados de oficio, con arreglo a lo
«que dispone el articulo 799 de la Ley ds Enjuiciamiento Criminal, asi como
para su asistencia al acto de! juicio oral.

En caso de hallarse el acusado en el extraniero o on ignorado paradero,
we mandara publicar por el medio mas rapido e idéneo, para que pueda
llegar a su conocimiento, cédula para que sc persone vy asista al juicio
coral. De esta cédula se dard conocimiento a la representacion diplomatica
o consular respectiva.

El ausente en el extranierc acusado de un delito no sancionado con
pena de privacion de libertad podra hacerse representar para ambos actos
mediante poder en forma.

8i no compareciese o no se hiciese representar transcurridos diez dias
desde la citacion, continuara el procedimiento en rebeldia, no cbstante s
incomparecencia, y se le designara Abogado y Procurador de oficio.

Personado o no el acusado, o desighados de oficio representacion v de-
fensa, se les dard traslado por un plazo de cinco diay para que formulen
escrito de descargo acomodado en lo vertinente a lo dispuesto en el articu
i¢ 30 sobre escrito de acusacion.

Art. 34. Tl juicio oral se celebrara, excepto en lo referente a la agis-
tencia del acusado, ajustandose a la iorma ordinaria, con laz modificaciones
que establece el articulo 800 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ‘enten-
diéndose que las referencias a los escritos de conclusiones rigen para los
eseritos de acusacion y descargo.

Art. 35. La suspension del juicio oral y el contenido de las sentencias,
salvo lo dispuesto en el articulo anterior, se ajustara a lo establecido en
Ios articuloz 801 ¥ 802 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Sin embargo,
ia delerminacion cuantitativae de la regponsabilidad civil, én los casos en
que no pueda verificarse en la sentencia, se practicard en frdmite de eje-
cucion, fAjando en lo posible en el fallo las bases & que deba acomodarse.

In los cazos de anulacién y privacion del permiso de conducir serd de
abono el tiempo en que el condenadn haya estado privado del mismo por
1a autoridad judicial o gubernativa y por el mismo hecho gue motivo la
sentencia. Igual medida se adoptars en cuanto a la prision y detencion que
por los mismos hechos hayan podido sufrir los condenados.

Art. 36. ®l condenado cn rebeldia podra comparecer dentro del plazo
de un afio después de diciads la sentencia, en recurso de audiencia en re-
peldia. Este recurso se tramitarsd mediante la presentacion de un escrite
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de descargo con proposicién de prieba, que se praciicara con intervencion
de las purtes, celebrandose a continuacion una comparecencia ante el Ma-
gistrado de lo Penal o el Tribunal Colegiado, segun log casos, gulen dictara
sentencia coniirmando o modificando la anterior.

Art. 37. Conftra las senfencias que dicte el Magistrado de lo IPenal
cabra, dentro de los cinco dias siguientes a la notificacion, el recurso de
apelacion anfe el Tribunal Colegiado. Cuando la apelacién verse sobre
quebrantamionto de forma que posifivamente haya producido indefen-
gién, el Tribunal dejara sin efecto la stntencia y mandara reponer lag
actuaciones al estado en que se cometio la falta. .

Bl Tribunal solo acedera a las bruebas gue no se hublesen podido prac-
tlear por causa no Imputable a quien las solicita y fueran necesarias para
formar juicio a los efectos de calificar, imputar o castigar. El plazo que
se sefiale para la preparacion de las pruchas admitidas no exceders de diez
Q14S.

Contra las sentenclas dictadas nc se dars recurso alguno.

Art. 38. Contra las sentencias que dicte en Primera Instancia el Tri-
bunal Colegiado cabrig interponer el recurso rle casacion por quebrantamien-
to de forma y por infraccidn de Ley, de acuerdo con las normas de la I.ey
de Enjuiciamniento Criminal. '

Art. 39, La interposicién de 103 recursos establecidog en los articulos
anterjiores no afecta a la pensidn provisional a que se refieren los articu-
los 25, letra d), y 30.

CAPITULO IV
De la efecucion de sentencias

Art. 40. Fijada la cuantia de la indemnizacién o cuando su determina-
cion no ge haya verificado en la sentencia, tan pronto como ésta sea tirme,
se¢ procedera a st ejecucion, de oficio o a instancia de parte legitima, por
el mismo Magistrado que la hubiere dictado o por el Magistrado Ponente
cuando hubiere conocido el Tribunal Colegiado, llegado el momento en que
sea factible aquella determinacion cuantitativa.

Art. 41 E! Magistrado, si en la sentencia no se¢ hubiera fiiado la cuan-
tia de la responsabilidad civil, practicara de oficio las prucbas periciales
gue estime ceonvenientes, conducentes a la determinacion cuantitativa de
aquélla, y una vesz verificadas se dard vista de todo ello al Miaisterio Fiscal
v a la acusacion particular, si la hubiere, asi como al penado y, en su caso,
& los responsables civiles asi declarados cn la sentencia por un piazo comuin
de cineo Jiag, dentro del cual podran solicitar ¢gue se complete la prueba
practicada, proponiendo la que consideren conveniente s su derccho, que
serd admitids o rectiazada por el Magistrado sin ulterior recurso.

Art. 42. Practicada la prueba, el Magistrado., por medio de auto,
doterminardg cuantitativamente la responsablidad civil imruesta por la sen
tencia. Confra dicho auto se dara rseurso de apelacion.
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TITULO 11T

ORDENAMIENTO CIVIIL

CAPITULO PRIMERG
De la responsabilidad -civil

Art. 43, El conductor de un vehiculo de motor que con motivo de la
rirculacion de éste cause dafio a tercero, esta obligado a abonar los dafos
v perjulcios causados.

Art. 44. La responsabilidad civil derivada de lo establecido cn el ar-
ticulo anterior nace:

a} De las conductas sancionadas por la Ley penal.

b} De las conductas en que intervenga culpa o negligencia civil.

¢) De los comportamientos no combprendidos cn los apartados anterio-
Tes, & menos que se pruebe que el hecho fué debido unicamente a culpa
© negligencia del perjudicado o' a fuerza mayor extrafia a la conduccion
o al funcionamiento del vehiculo. No ge consideran como casos de fuerza
mayor los defectos del vehiculo o la rotura o fallo de alguna de sus pic-
zas O mecanismo.

CAPITULO TI
Del seguro obligatorio

Art. 45. Todo propietario de un vehiculo de motor vendra obligado a
suseribir una péliza de seguros que cubra hasta la cuantia que se fije
la responsabilidad civil a que se refiere el articulo anterior de todo con-
ductor de vehiculo.

Los vehiculos no asegurados en la forma establecida no podran circular
por territorio nacional.

Art. 46. El seguro obligatorio no cubre los daiios producidos al ase-
gurado. al vehicilo o a su conductor ni a los objetos transportados.

Art. 47. Para exigir el cumplimiento de la obligacion de indemnizar,
¢l perjudicads o sus herederos tendran accion dirvecta coptra el asegura-
dor del vehiculo que ha producido el dafio hasta el limite del seguro obli-
gatorio, sin verjuicio de ias mas acciones que le correspondan.

El plavo de prescripeion de la accién es de un aflo, a contar desde que
se produjo cl hecho que da lugar a la wismea; la iniciacion del proceso
penal por el imismo hecho interrumpe el plazo de la prescripeion.

Art. 48. Ei asegurador, hasta el limite del seguro, habra de satisfacer
al perjudicado el importe de los dafos y perjuiclos sufridos. Solo queda-ré
exento de esta obligacion si prueba gue el hecho no da lugar a la exigencia
de responsabilidad civil, conforme al apartado ¢) del articulo 44, sin que
én ninguan caso pueda oponer al rerjudicado o a sus herederos las excep-
eiones gue le asistan contra el asegurado o contra un tercero.
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En todo caso, el asegurador debera prestar, hasta el limife del seguro,
ias flanzas que por la Autoridad judicial fueran exigidas & los presuntos
responsables asegurados. ’

Art. 49. Tl asegurador, unia vez efectuado el pago, podrs repetir:

a; Contra el tercer causante de los dafios.

by Contra el asegurado, por causas derivadas del contrato de seguros.

¢} FEn cualquier otro supuesto en que también proceda la repeticidn
~on arreglc & las Leyes.

CAPITULCO III
Del Fondo Nacional de Garantia de Viciimas de la Circulacion

Art. 50. En el Mimsterio de Hacienda, y administrado por la Comisaria
del Segurc Obligatoric de  Viajeros, en la que constituiréa Seccién con
independencia patrimonial v contable, se crea un Fondo Nacional de Garan-
tia de Victirnas de la Circulacion para cubrix la responsabilidad civil de
los concluctores de vehiculos de miotor derivados dé hechos que hayan pro-
ducido muerte, incapacidades o lesiones en los casos en que el vehiculo o el
conductor causante de aquéllos sea desconocido o en que, siendo conocido,.
ne esté asegurado, y, en general, cuando no se produzea la asistencia e
indemnizacion por los medios previstos en los articulos anteriores.

El Fondo de Garantia podrd repetir en oz mismos casos sefialados en el
articulo anterior y, ademas, contra el asegurador.

Art. 51. B Fondo de Garantia cumplira ademéas las siguientes fun-
ciones : 5 ’

) Designar Ferito dirimente para fijar la cuantia de log dafios e in-
demnizaciones cuando fuere reduerido por el perjudicado o el asegurador.

b), Fomentar la creacion de medios de asistencia para las victimas.de:
1a ~irculacion

TITULO IV

ORDENAMIENIO FROCESAL CIVIL

CAPITULO PRIMERO

De las diligencias preparatorias y del eiercicio judicial
de la qeeibn ejecutiva

Art. 52. La acclon conferida en el articulo 47 a la victima o sus here-
deros cohtra cl asegurador se ejercitard en la forma establecida en este

titulo.

Art. 53. COcurrido un hecho de los gue dan lugar a responsabilidad civil
cublerta por el seguro obligatorio, el perjudicado, para exigir al asegurador
la reparacion del dafio e indemnizacion de perjuicios en via eivil, debera:
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Primero. Declarar ante la Autoridad judicial que instruye las diligen-
cias preparatorias, ¢ inmediatamente después de ocurrido ei hecho, las
circunsiancias del mismo, identificando a las personas lesionadas, los ob-
jetos dafiados, el vehiculo y conductor gue han intervenido en la produc--
cion del hecho, asi como el asegurador de los mismos.

Segundo. Si no hubiere intervencion judicial o no pudiera el perjudi-
cado prestar en el acto la declaracion, la hars tan pronto le sea posible
ante el misme Juez o, en su defecto, ante el Juez municipal, comarcal ¢ de-
Paz o Notario Publico de su domieilio, residencia o paradero.

JArt. 54, Una certificacion de la declaracién o, en su ¢aso, una copia
aubtorizada de la misma, acompanada de la valoracion de los dafios emitida
por un Perito, serd presentada al asegurador, quien, en el plazo de tres
dias, con facultad de intervencion de su Perito, abonarsg la cantidad que-
ambos Peritos fijen de comtn acuerdo. :

T¥2 no mediar acuerdo, o de no conformarse con la cantidad fijada el
asegurador o el perjudicado, podran solicitar del Fondo de Garantia la
designacion de un tercer Perito que en plazo de ocho dias fije la cantidad-
&0’ que valore log dafios y perjuicios.

Art. 55, Cuando el Perito designado por el Fondo de Garantia no va-
lore los dafios en el plazo seiialado, se estara, en cuanto al nombramiento.
a Io digpuesto en los articulos 611 y siguientes de la Ley de Enjuiciamientc-
Civil. El Perito o Pertios seréan dirimentes sobre la cuantia del dafio v de
los perjuicios sufridos. Serd Juez competente para el nombramiento de
Perito oAPeritos el Municipal ¢ Comarcal del domicilio de la Hntidad ase-
guradora o de cualquiera de sus Agencias o Subagencias.

Art. 56. El asegurador, o el Fondo de Garantia en su caso, vendrd obii-
gado a sabisfacer la indemmnizacién fijada por los Peritos hasta el limite-
del seguro obligatorio dentro de los diez dias siguientes de su fijacion.

La decision de los Peritos sera titulo ejecutivo si fuere dado ante No-
tario, y si no o fuere, previo reconociiniento y iconfeszidn judicial de los.
Peritos, de sus firmas y de la verdad del documento.

Art. 57. La demanda eiecutiva, a la que se acompafiari copia certifi-
cada de las actuaciones, a que se refiere el articulo 53, y de la decision.
de Jos Peritos en la forma sefialada en el articulo anterior, se dirigiré con-
tra el asegurador, guien podri oponer, ademés de los motivos de los ar-
ticulos 1464 y 1.467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los sefialados en el
apartado ¢) del articulo 44 de esta Ley,

Art. 58. Al despachar la ejecuciéon segun las reglas contenidas en los
articulo 1.440 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el Juez, si.
no sstuviera acordada con anterioridad, podrs fijar 1a pensién provisional a.
que se refiere el apartado d) del articulo 25 de esta Ley. La inferposiclém
de log recursos gue la Ley de Enjuiciamiento Civil autoriza no suspende
la prestacion de ia pension. '

Art. 59, Los gastos aue ccasione la tasacidon pericial seran incluidog
come dafios y perjuicios, a mo ser que hubiere exageracion manifiesta del
dafio por parte del perjudicado, en cuyo caso seran de su cuenta. Se con-
siderar4 que existe exageracidn manifiesta cuando lo por él reclamado ex--
ceda dc un 25 por 100 de lo fijado por los Peritos dirimentes.
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DISPOSICIONES FINALES

Primera. El Codigo Penal sera supletorio de las disposiciones conte-
nidas en el fulo primero v las Leyes de Enjuiciamiento Criminal y Ci-
vil, preferentemente en cuanto a la primera las normas sobre procedimiento
de urgencia lo seran, respectivamente, de los titulos II y IV.

Segunda. Se autoriza al (Gobiernc para que en el plazo de cuatro me-
sks, contados a partir de la publicacion de esta Ley, cstablezca la regula-
cion del Seguro Obligatorio y del Fonde de Garantia; dicte las disposicio-
nes necesarias parya ol cumplimiento de las obligaciones derivadas de la res-
ponsabilidad civil del Bstado y de las Corporaciones Locales por los ve-
niculos de su propiedad, y adopte, en gencral, las medidas precisas péra el
degarrollo de la presente Ley.

Tercera Rl Codigo de la Circulacion serd adecuado a la presente Ley
en lo que se refiere al tiempo de privacion del permiso de conducir.

* Cuarta. Se derogan la Ley de 9 de mayo de 1950 sobre uso y circula-
w¢ién de vehiculos de mofor y el articulo 565 del Codige Penal en ecuanto
se refiera a las infracciones eometidas con vehiculos de motor ¥y a la san.
¢ion de privacion del permise para conduclr.

Quinta. La presente Ley entrara en vigor a los selg meses de su pu-
Jlicacion en el «Boletin Oficial del Estadoy.
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Sumario: 1.° Relacion de «hechos probadosy.—2.° Sentencia del Tribunal «a
quon.—-3.0 Impugnacién de la Sentencia.—4.> Exposicién critica de la Sen-
tencia dictada por la Sala Segunda del T. S.: a) Caracteres asignados a la
usurpacion de funciones: ») Diferencia con la falta.—5.© Fundamento de la
abgolucidn. :

1.2 Relacién de «hechos Probadosy.

. Que el procesado R. P. 8., maycr de edad, de deficiente conducts, y ejecu-
toriamente condenado con anterioridad, en sentencia de 21 de agosto de 1953
por aborto frustrado, a tres meses de arresto mayor y multa de 2.500 pese.
‘tas, v en sentencia de 23 de enero de 1956, dictada por la Jurisdiccion militar,
por abusos deshonestos, a tres meses de arresto mayor y 2.000 pesetas de mul-
ta, durante los ultimos del afo 1957 y primeros de 1958, se dedico a ejercer
la profesion de médico sin tener titulo que lo habilitase, en la ciudad de C.
estableciendo su consulta en la calle de L., ndm. ..., en donde recibia a los
enfermos, los que reconccia y luego recetaba en hojas sin membrete diversos
medicamentos, percibiendo cantidades que oscilaban entre 15 y 25 pesetas por
-enfermo siendo conocido por el ptblico con el nombre de médico de Banca,
v el diag 12 dd abril de 1958, fue sorprendido por la Policia de C. cuando rea-
lizaba tales actividades, gue le intervinieron 800 pesetas, producto de lo re-
~caudado ese dia.

2.0 Senterwcia del Tribunal «a quo».

Se estimdé por la Audiencia provincial competente que los hechos, acabados
de relatar, eran constitutivos de un delitc de usurpacion de funciones, previs-
to v sancionado en el articulo 321 del Cdodigo penal vigente, siendo el proce-
sado castigado como autor del mismo, con la agravante catorce del articulo 10
de idéntico texto penal. ’

3.0 Impugnacion de la Sentendia.

Se estimé por el condenado que se habia infringido el articulo 321 del Co6-
digo penal por cuanto se hacia constar en la sentencia que se recetaba en hojas
sin membrete, lo que indica que no se atribuia la cualidad de médico.
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49 Erposicion critica de lg sentencia dictada por la Sala Segunda del TTi-
bunal Supremo.

Bl mas alto Tribunal de Justicia penal estimé en un solo «considerando» 1o
gue sigue:

«Que el signo diferencial entre <l delito de usurpacion de funciones del ar-
ticulo 321 y la falta contra el orden publico del 572, ambos del Cdédigo penal,.
no estriba en la realizacién material de las actividades profesionales ilegitimas,
médicas en el presentg caso, que es presupuesto de ambas infracciones, sino.
de atribuirse 0 no pafa ello cualidad facultativa de la que se careciere, que es
el segundo elemento constitutivo del delito tipificado en el articulo 321. in-
cluido en el titula tercero dedicado a las falsedades, lo que indica bien g las
claras que el cbjeto y valor juridico primordialmente es la verdad formal de-
los titulos profesionales y el engaflo que su mutaci(’m puede ocasionar, no
tanto en la salud de los eventuales pacientes como en la seguridad, del trafico
juridico, el igual que las demds figuras falsarias vy comoquiera que en la rela
cién de hechos probados no se describe otra conducta en el procesado recu-
rrente que la del ejercicio de las actividades médicas ilicitas, por la carencia
del oportuno. titulo, sin que se mencionen las ideologias de falsa atribucidén de
éste, precisa para que se complete el delito falsario, y que no es dable sustituizn.
por hipétesis o sospechas mas 0 menos vehementes, tales como la publicidad
de los tratamientos y que se conociere al procesado entre el publico con el
nombre de médico de B., pues atin siendo asi entra dentro de lo posible que:
los clientes que acudian a requerir sus servicios lo hicieran con conocimiento
de causa, es decir, a sabiendas de tratarse de un curanderc y no de un mé--
dico, sin ser, pues, engaflados por mutacion de verdad alguna, es de estimar el
Tmico motivo del recurso de casacidn interpuesto por el procesado.»

a) Caracteres asignados a la usurpacion de funciones.

La simple explanacion del anterior «considerando» nos suministra, de bue--
nas a primeras, el entendimiento de Ia figura penal, prevista en el articulo 321
del Cdédigo penal vigente. La conducta tipica requiere, por tanto, a tenor de-
esta Sentencia: a) Actos materiales de actividades profesionales; b) Atribuirse
cualidad facultativa. Y, sobre todo, se da como cbjetividad juridica infringida.
el mudamiento de la verdad, que se dijera de antiguo, por cuanto su inscrip-
cion dentro del Titulo IIT la confiere parentesco con las falsedades, todavia
mejor, «que el objeto de valor juridico primordialmente es la verdad formal
de los titulos profesionales y el engaio que su mutacién puede ocasionar». En
una palabra, se llega a la coneclusion que el articulp 321 tiene su ratio incri-
minativa en la punicién de la falsedad.

Ahora bien, no se olvide ni por un momento que la proteceidn dispensads
al trafico juridico, alterado por el engafio que entrafia el ejercicio de una pro-
fesion da lugar a una relacidn punitiva entre el infractor y él Estado. La dis-
pensa penal, por tanto, se otorga, en gracia a una funcién que competz al
Estado, unico que da el titulo de «profesor» —con la excepcién reciente, de
todos conocida-- y el engafio incidente, pues, se ejercita la condicién de «pro-
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fesory sin serlo, con lo gue no s6lo se guebranta la facultad que compete al
Estado de conferir titulos, sino que al ejercer publicamente tamafia tarea pre-
gona a las claras su animo falsario y secundariamente SITUA EN TRAN-
CE de peligro a los pacientes.

La simple lectura del texto del articulo 321 scfiala, desde el plano objetivo,
dos condiciones indeclinables, lag cuales bastan para configurar penalmente el
comportamiento tipico, que son, digase lo que se gquiera, estas:

1.2 Atribuirse la cualidad de profesor, en una palabra, realizar una mu-
tacidn ideoldgica, haciéndose pasar por lo que no es, en una palabra. He aqui
la falsedad, mejor aln. el engafio con 1o que se emparenta con; el titulo gené-
rico de la falsedad.

2.2 No basta con la simple v falsa investidura de «profesors, cosa de suyo
criticable, ya que con ello se altera la esencia de la falsedad, exigiendo un se-
gundo requisito objetivo, por cuyo sendero se escapa la tipificacion de buena
parte de las conductas de intrusismo, consistente en que «ejerciere ptblica-
mente actos propios de una Facultad gue no se puedan, ejercen sin titulo ofi-
cial». El precepto en cuestion es por demés desafortunado. .

Con esta éegunda condicidén el legislador ha querido, a nuestro entender,
afiadir la patencia del animus y, en cierto modo, el peligro que supone o la
falta de garantia de una actividad sin el marchamo oficial correspondiente.

Ahora bien, una vez descritcs los ingredientes objetivos del tipo del articu-
lo 321, en los cuales a la vez se aloja implicitamente ly actitud subjetiva o
psiquica, nos queda por ver, sin necesidad de iraer a esta reflexion los comen-
taristas al respecto, de si efectivamente se describen en los «hechos probadosy
un relato tipico, conforme al articulo 321 o, por el contrario, la relacién cir-
cunstanciada es atipica. Y de antemano, con los debidos respetos, nos inclina-
mos por la conformacién tipica, por cuanto el resultado de hechos procbados
nos declara lo siguiente:

a') Unos antecedentes penales que presuntivamente reviste indudable
valor, sin guebrantar, claro estd, el dogma de hecho, en punto a la modela-
cion del animus del sujeto, es decir, en la construccién de la culpabilidad,
scbre todo, en cuanto flaguee la prueba o penetre la duda en punto a la ar.
quitectura del dolus directo, exigido en el articulo 321.

b') Que establecié consulta en calle conocida y era visitado por enfermos.

¢') Los reconocia y a mayor abundamiento «recetaba en hojas sin mem-
brete diversos medicamentos». ¢

d) Que percibia «cantidades que oscilaban entre 15 a 25 pesetas por
enfermon.

e) Y como puntc final: «Siendo conocido por el pudblico con el nombre
de médico de Banca»... v el dia 12 de abril de 1958 fué sorprendido por la
Policia de C. cuando realizaba tales actividades.»

La pura descripcidn de los pasajes transeriptos nos llevan como de la
mano al articulo 321, puesto que se cumplen tipicamente las exigencias,
tanto de orden objetvo cuanto subjetivo para manipular al amparo del pre-
cepto precitado, puesto que, a nuestro modesto entender, la atribucién de la
cualidad de profesor adquiere un alto grado de certeza, desde punto y hora
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gque no sOlo ejercita publicamente una activiad ihegal penglmente, no
. —médicamente —, sino que hasta era conocido como médico, sin que para
nada entre en liza el consenso de los pacientes, ni la ausencia de peligro,
elementos exirafios al niicleo del tipo, del articulo 321, como acertadaimente
se expons por los comentaristas, entne los gue destaca el profesor Quinfano
Ripollés.

I.a moderacién de la culpabilidad, en su especifica concrecion de la forma
dolosa, requerida por la falsedad salta la vista con sélo recordar los pasajes

traidos & reflexion.

b) Diferenciacidn con la falia.

Se dijo por nuestro colega claustral, Quintano Ripollés gue «el intru-
sismo sin publicidad ni expresa atribucién de titulo no es en Derecho espa-
fiol 'delito, sino tnicamente constitutivo de la falta del articulo 572, no siendo
delito ni falta la mera ficcion profesional sin actos propios de ella», en tanto
que en el fallo presente se aduce con criterio comin, mejor aun, presupuesto
del delito y de la falta la «realizacién material de las actividades profesiona-
les ilegitimas», con.lo que dicho se estd que la sola diferencia -—amén de la
condicion de delito— radica, sin mas, en la publicidad, puesto que la lectura
del articulo 572 nos ordena a las claras cdmo concurse igualmente - —lo mis-
mo que en el delito— la exigencia de ejercer sin titulo actos de una profesion.
Una vez materializada la lectura de ambos preceptos —el delito y la falta—-
se observa la mas acentuada objetivamente distincion enirambas, que no ha
sido entrevista ni en el comentario citado ni tampoco en la sentencia actual,
ubicada en que se pune, en el 321 el ejercicio de una cualidad para la que se
demanda titulo facultativo, en tanto que en la falta, sélo recae el acents
protegido en desplegar una actividad sin titulo profesional. Mas amplia, pues,
la segunda gque la primera, debido a su superior rango punitivo.

5.2 Fundametto de la absolucion.:

Se razona para la exculpacion del proceder del recurrente del modo dque
sigue: «Que los hechos declarados probados ne integran el delito de usurgs-
cion de funciones del articulo 321 del Cddigo penal, por faltar el elemento
ideoldégico de atribuirse falsamente el procesado la cualidad propia del titulo
facultativo y al ser asi y limitarse a la materialidad del ejercio profesional
pudo haberse perpetrado la correlativa falta del articulo 572, que no requiere
otro requisito que el objetivo material de la actividad ilicita.»
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1. Art. 1.° Delito. -Para la existencia del delito es precisa la intencién de
vilnerar alguna norma de caracter penal, la voluntad de delinquir, que per-
mite estimar como dolosa la conducta del presunto culpable (3. 18 marzo
1961).

Al ser el elemento intencional del acto antijuridico lo que le tipifica den-
tro del orden penal, a él debe aplicarse la sancién establecida en la Ley, pres-
cindiendo de cualquier otra modalidad delictiva de menor graduacidon que el
acto pudiera ofrecer; por lo que si para impedir a una persona que realice
obras en el patio de su casa se penetra en él violentando la resistencia dque
opone el duefio, se comete el delito de coaccion, pero no el de allanamiento
de morada (S. 24 enero 1$61).

Aurique el procesado, Recaudador de Contribuciones, incurrié en determi-
nadas irregularidades y extralimitaciones, como el movil que a ello le indujo
no fue otro que el de poner orden en el confusionismo que existia en torno
a la delimitacion de los cbligados al pago de los. descubiertos, demostrando
un laudable celo en el cumplimiento del deber, no puede apreciarse una vo-
luntad maliciosa de falsear, y al faltar el dolo no puede hablarse de existen-
cig de delito (S. 3 febrero 1961).

Si los procesados entraron en un local de Oficinas y forzando los cajones
de varias mesas se llevaron cantidades pertenecientes a dos personas, las cir-
cunstancias de lugar, forma y tiempo en que los hechos se realizaron fueron
Unicas y con un mismo fin, lo que constituye a los hechos en una sola in-
fraccién, siendo accidental que las cosas pertenecieran g distintas personas
(8. 12 enerc 1961).

La especificacion de lags fechas y cantidades de cada uno de los cheques en
que fue imitada la firma del perjudicado, da lugar a tantos delitos comple-
tos como actos realizados, no pudiéndose considerar coma un solg delito de
falsificacién y otro de estafa (8. 12 abril 1961).

2. Delito continuado.—La teoria del delito continuado descansa nece-
sariamente en dog realidades objetivas: Identidad del bien juridico le-
sionado e imposibilidad de fraccionar la actividad en periodos determinados
con resultados concretos cada uno (S. 23 enero 1961).

Para que pueda tener aplicacion la construccion juridica del delito conti-
nyado se precisan unidad de accidn, unidad de propﬁsito v unidad de pre-
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cepto penal violado, mas también unidad de sujeto pasivo y absoluta impbsi.
pilidad de separar y diferenciar cada una de las infracciones (8. 15 febre-
o 1961). .

A la figura juridica del delito continuado, creada por la doctrina y juris-
prudencia de esta Sala, solamente hay que acudir para sancionar aquellos
hechos cometidos por un mismo culpable en diferentes ocasiones no determmi-
nadas, sin que se hayan podido precisar las fechas de cada uno de los hechos,
ni el perjuicio o dafio gue se haya causado con ellos al mismo sujeto pasivo,
pero no cuando se declaran probadas las distintas ocasiones, con sus circuns-
tancias, en cuyo caso hay tantos delitos como hechos (S. 22 febrero 1961).

3. Relacion de causalidad.—Si la muerte de la lesionada en un acci
dente se produjo a consecuencia de una enfermedad sérica consecutiva
al empleo de suero antitetanico, debe afinmarse la relacién de causalidad en-
tre la imprudencia y la muerte, pues no puede considerarse como tercera
persona al médico que practica la cura que considera oportuna a un lesionado
salvo que se hubiera acreditado el error cientifico (S. 17 enero 1961).

4. Voluntariedad.—Para que pueda estimarse infringido el articulo
1.0 del Cddigo penal es preciso que se acredite de modo indudable
que la accion u omisidn no fue voluntaria, pues la presuncion del parrafo 2.°
del mismo articulo solo cede ante hechos plenamente probados gue la con-
tradigan, prueba que incumbe al acusado (S. 24 marzo 1961).

No constando en los supuestos de hecho nada en contrario hay que pre-
sumir la intencién dolosa del agente (3. 13 enero 1861).

5. Art, 3° Co?lsu77mcz‘(5n.—~E1 art. 3.0 del Codigo penal, al describir las
formas imperfectas del delito, refiere las construcciones juridicas a momen-
tos del mismo, no a etapas de realizacion de la intencién del delincuente, sélo
aludida en relacién al desistimiento; por eso, si los actos reales e intencio-
nales llegan a culminar en un delito, segln su tipicidad, poco importa que la
intencién hubiera apetecido mayores resultados dentro del mismo deniar-
cado (S. 17 abril 1961).

6. Art. 4.° Proposicion.—El pérrafo 2.° del art. 4.0, en relacién con los
articulos 52 y 56, contemplan la incitacidn de una persona, que ha resuelto
cometer un delito, hacen a otra para que lo ejecute, pero no la actividad del
que ejecufa el delito, que es autor material del mismo (S. 27 abril 1861).

7. Art. 8., num. 7.° Estado de necesidad—-A los eféctos del delifo de
malversacion no puede tenerse en cuenta la valoracién de los fines adminis-
trativos con arreglo al personal criterio del funcionario, porque ello equival-
dria a la entronizacion de la anarquia en la administracién piiblica, en la que
debe prevalecer el respeto escrupuloso a las normas sobre disposicidn de
fondos y guarda de la verdad, sobre el mero retraso de una obra pdblica que
el Estado y sus Organismos Centrales sabran cudndo debe realizarse (8. 17
enero 1961). '

8. Art. 8¢, ntm. 11. Ejercicio legitimo de profesiomes. -Hs de todo punto
inaceptable que el ejercicio legitimo de una profesién permita toda libertad
de expresién en menoscabo del prestigio, consideracién y respetoc gue mere-
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scen, las Autoridades o Entidades ante quienes se comgparece (S. 13 enero
1961). )

Para que pueda apreciarse esta circunstancia es preciso que el ejercicio
del deber requiera la necesidad imprescindible de emplear medios tan vio-
Jentos como son los que pueden producir la muerte de una persona, aungue
sea con el {in de mantener el principio de autoridad, pues el ejercicio de sus
funciones no autoriza a los agentes de la autoridad a hacer uso de la fuerza
‘mas que en el caso extremo de ser acometidos y no hallar otroc medio de
cumplir su mision (S. 16 marzo 1961).

9. Art. 8.5 nuim. 12. Obediencia debida—Un empleado de una Empresa
-particular obligado por ella a realizar un tendido eléctrico deficiente no pue-
-de -invocar la obediencia debida (S. 8 febrero 1961).

10. Art. 9.°, ntm, 2.0 Embricguez—No hay incompatibilidad entre el
animus injuriandi y la embriaguez; y caer con frecuencia en estado de em-
‘briaguez significa no una momentianea pérdida de facultades por causa dis-
culpable, sino una persistente conducta antisocial que impide aplicar la ate-
nuanta (S. 2 febrero 1961).

1. Art. 9.°, nim. 8.0 Arrebato y obcecacion.—La atenuante 8.%, en réla-
cién con el sujeto activo del delito aparece con una doble motivacion; de un
Jado lo externo, lo objetivo, los estimulos poderosos, causa desencadenante, y
de otro lo subjetivo, o sea, la ofuscacidn. originada por aguellos que es la que
realmente debe valorarse y preponderar. Concurriendo en favor de la mujer
soltera que, movida por el laudable y legitimo fin de legalizar por el matri-
‘monio las ya ilicitas relaciones amorosas, no hallé ante sus propuestas y re-
convenciones mas que evasivas y el grosero intento de reanudacidn inmediata
de los carnales tratos, que hiriendo sus més caros sentimientos motivé ade-
cuadamente la ofuscada reaccidn lesiva (S. 9 febrero 1961).

Para la atenuante de arrebato y obcecacidn es fitil motivo el lloro de un
nific de siete afios (S. 10 marzo 1961).

Si el estimulo inmediato fue la propia irritabilidad pasional del agente,
cultivada y con origen en zonas de bajo estimulo, no puede servit de soporte a
1a atenuante (S. 7 abril 1961).

12, Art. 9.9, num. 9. Arrepentimiento esponidneo—La circunstacia 9.* del
articulo 9.° no ostenta un cariz estrictamente objetivo que obligue a su apli-
cacién por el mero hecho de presentarse el culpable a la Autoridad, por lo
gue no concurre si consta gue la resolucién de presentarse fue acordada tras
una meditado concilidbulo familiar con un calculado propdsito de obtener en
su dia posibles beneficios (S, 25 enero 1961).

La atenuante descansa en una actividad del culpable anterior a la aper-
“‘tura del procedimiento judicial, por lo que no puede apreciarse en quien rea-
liza la restitucion estando ya sefialado el juicio oral (8. 11 febrero 1961).

13. Art. 10, nim. 8.0 Abuso de superioridad.—Estd bien aplicada la agra.
vante si la victima fue agredida por tres personas armadas de palos, una
e ellas también con cuchillo, mientras ella estaba inerme y no solo asi,
.sino sujeta cuando sufrié la agresidn (S. 7 abril 1961). -

. Estuvo bien aplicada la agravante si se tuvo en cuenta la fuerte comple-
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Xién del acusado, el estado de enfermedad Jdel interfecto y la coincidencia:
de encontrarse en el momento de la agresién dormida la victima (8. 2¢
abril 1961).

14. Art. 10, nim. 9.°. Abuso de confiaiza---Para gpreciar la circunstan-—
cia agravante del abuso de confianza basta-que el culpable se apraoveche de la
situacion que proporcione la mismsa para realizar con mayores facilidades 'y
seguridad de éxito el hecho punible, por lo que esté bien apreciada en Iz
sirviente que asi lo hizo, a pesar de la brevedad de su estancia en la casa
(S. 11 maxzo 1961).

Concurre la agravante si para realizar el delito de abusos deshonestos:so-
bre una menor de doce afios que prevali el culpable de lg ascendencia y fa-
cilidades que sobre las alumnas le daba su cargo de Profesor del Colegio,.
sin que pueda ir embebida en el ndm. 1. del art. 429 en relacion com el 430
(S. 19 enero 1961).

Esta agravante no es aplicable cuando el delito de hurto lo cémete per-
sona con vinculo laboral respecto del perjudicado, en cuyo caso es de co-
rrecta aplicacion el ntim. 2.0 del art, 516 (S, 21 abril 1961).

15. Art. 10, nim. 14. Reiteracién.—Aun dando por sentado que en el as-
pecto temporal son de igual magnitud las penas de prisién y presidio, en la
escala de gravedades de la regla 1.* del art. 70 figura la de presidio menor ere
un rango superior a la de prisidn, por 10 que no puede apremarse la agra-
vante (S. 23 febrero 1961).

16. Art. 10, num..15. Reincidencia--Ta naturaleza juri.dica de la agra-
vante de reincidencia del nim. 15 del art. 10, exige que las condenas anterio--
res sean por delitos comprendidos en el mismo titulo del Cddigo penal co-
mun y no en leyes especiales o en otros Cdédigos, aunque sean de la misma
naturaleza y tengan igual o andloga denominacién (S. 28 enero 1961).

Si para la apreciacion de la reiteracidn es preciso que conste la pena
impuesta en la anterior sentencia no ocurre asi cuando se trata de la rein-
cidencia, donde es suficiente que ‘el delito por el que estaba condenado esté
comprendido en el mismo titulo de Cddigo penal (S. 4 febrero 1961).

1. Art. 14. Autoric—El Consejo del recurrente a la otra procesada, que
ésta aceptd de que le fuese provocado el aborto, constituye la provocacion
eficaz seguida de la realizacion del delito a que se incitd, que obliga a cas:
tigar al recurrente como autor por induccién (S. 12 enero 1961). '

Limitada la actuacién de uno de los procesados a presentar persona gque
pasase un reconocimiento médico en lugar de otra, para obtener certifica:
cion de sanidad, es autor del delito basado en ese documento, pero ne
de los que'consisten en la obtencién de otros documentos por log otros pro-
cesados (8. 10 febrero 1961).

La no participacion material del procesado recurrente en la ficcion de la
presunta propiedad de las monedas, limitandose a un papel aparentcrnente
secundario, no impide la calificacién de autoria, dado el comin acuerdo
entre todos los participes para montar el artilugio defraudatorio (8. 21
marzo 1961).

Aungue no realizé la recurrente el acto mismo material determinanie de:
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la muerte, actud en términos de una directa autoria, pues si hubo acuerde-
entre los protagonistas del hecho y aunaron sus voluntades en aras del
mismo propdsito, quedd establecido entre ellos un vinculo de solidaridad
que los hace responsables en el mismo grado, cualquiera que haya sido la:
actuacién personal desarrollada y su eficacia, directa autoria que envuelve
también las formas de parcial participacién a que aluden los apartados 2.°
v 3.9 del art. 14 (8. 7 abril 1961).

18, Art. 16. Complicidad.—Si bien la mera presencia de una persona em:
la comisién de un delito por parte de otra no es ‘elemento bastante para-
integrar. por -si misma la complicidad del art. 16 del Cddigo, no ocurre asi
cuando la conducta rebasé la mera pasividad realizandose una actividad apa--
rentemente pasiva, pero de tal eficacia que lo gue pudiera discutirse es si
mereceria la mas grave calificacion de coautoria (S. 28 febrero 1961).

19. Art. 19. Responsabilidad civil—Al no ser el recurrente responsable-
de los dos delitos que han motivado la responsabilidad civil, no puede ex-
tenderse la misma a €l (S. 17 marzo 1961).

-'20. Art. 21. Responsabilidad civil subsidiaric.—En términos generales la
delincuencia patrimonial del autor de un hecho no engendra responsabilidad
civil subsidiaria del Jefe del mismo, salvo el caso excepcional previsto por-
el art. 21 del Cdodigo represivo, porque la realizacién de funciones o servicios-
en el -desempefio de un contrato de comisién o agencia, dado que la Ley habla:
de contratos no torpes, excluye lo ilicito, pues, de otro modo, si se tratase
de pactos que indujeren u obligaren a la realizacién de delitos habria partici--
pacién criminal dolosa (S. 25 febrero 1961).

21. Art. 22. Responsabilidad civil subsidiaria—Tanto en el art. 21 como:
en el 22, al estipularse la exigencia de responsabilidades civiles subsidiarias;
no se perfilan éstas en una mera perspectiva real de propiedad de las cosas
mediante las cuales se perpetran los delitos, sino en atencidn a considers-
ciones que presuponen una relacién de empleo o dependencia v una ocasidn
de desempeiio de obligaciones o servicios (S. 29 abril 1961).

Para que pueda exigirse la responsabilidad ecivil subsidiaria a que se
refiere el articulo 22 del Cddigo penal es indispensable que concurran:
dos requisitos: Primero, que el responsable criminal del hecho tenga una.
relacién de subordinacién o dependencia con la persona o entidad a quien:
se trata de exigir la responsabilidad subsidiaria ¥ segundo, que el culpable
haya cometido el delito en el desempefio de sus obligaéiones o servicio..
(S. 24 marzo 1961.)

El art. 22 del Cddigo penal requiere para gue la responsabilidad civil sub-
sidiaria recaiga sobre la empresa, que el acto ilicito dimane del exacto cum--
plimjento de las obligaciones o servicios encomendados al autor del hecho
delictivo, por lo que no existe si el incendio se produjo por el acto impry--
dente de fumar el obrero, que no constituye cobligacion ni prestacion de ser-
vicio alguno para el patron (S. 20 marzo 1981).

La responsabildad civil subsidiaria que regula el art. 22 del Cddigo no:
surge automaticamente por Ia existencia de una relacion laboral entre el
reo y su patrdn, sino que es menester acreditar que el delito ha tenido lugar-
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€en ocasion del desempefo de las obligaciones o servicios del dependiente
(S. 11 marzo 1961).

Toda discusién relativa a la responsabilidad civil por virtud de un con-
trato de seguros concluido entre una Compaibia y el responsable civil conde-
nado en la sentencia queda fuera de la Orbita penal (S. 31 enero 1961).

Semejante doctrina en las sentencias de 30 de enero, 23 de febrero;, 2 de
marzo vy 21 de marzo de 1961,

22. Art. 70. Determinacion de Ila pena.- Todo el articulo 70 del Cddigo
penal se refiere al caso de penas impuestas por diversas infracciones, o sea,
que se contemplan pluralidad de delitos cometidos por una sola persona y
carece de aplicacidén cuando se trata de un solo delito al que la Ley sefiala
dos penas conjuntas, en cuyo caso hay que imponer cada una de ellas en la
medida marcada en el texto con entera independencia, sin que la duracidn
~de la una pueda influir en la extensién de la otra (8. 27 abril 1861).

23. Art. 76. Determintacion de la pena~—El libre arbitrio de los juzgado-
“res para fijar la cuantia de la penalidad en la aplicacidén de las penas divisi-
"bles tiene que ceflirse necesariamente al criterio normativo impuesto por el
precepto que regula la imposicién de la pena ¥ tratandose de la de multa im.
puesta en funcion del daflo ocasionado es obligado tener en cuenta e! art. 76
-del ‘C6digo penal (S. 8 marzo 1961).

24. Art. 101. Respomnsabilidad civil—La Tesponsabilidad civil por conse-
‘euencia de delito no tiene, seglin el art. 19 del Cdédigo penal, mas via de in-
greso en la condena penal que la directa derivacion del delito, o bien por
-principal afeccién o por la subsidiaria en determinados casos de suplencia
del responsable principal; y aun dentro de esta accesoriedad de la responsa-
‘bilidad civil a la penal, aquella no tiene otro posible acceso que el abierto
‘por el art. 101 del Cddigo penal, o sea, pon la restitucidn, la reparacién y-la
Jindemnizacién, siendo la primera la tinica que puede afectar a terceros aje-
nos a la previa declaracion de’ responsabilidad civil consecutiva, siguiendo el
articulo 102 el criterio material clasico, de la reindicacidn de la misma cosa
(3. 29 marzo 1961).

25. Art. 103. Responsabilidad civil.- No cabe olvidar que la valoracion
e las indemnizaciones civiles y la fijacidon de sus cuantias es materia de la
-exc.usiva determinacidén de la - Sala sentenciadora (S. 21 febrero 1961).

26. Art. 104. Responsabilidad civil—Siendo la cuestidn a resolver la de
si los herederos del interfecto pueden recibir, ademas de los beneficios que
‘les concede la legislacidn laboral derivados del contrato de seguros de acci-
.dentes del trabajo, la cantidad fijada en la sentencia como indemnizacion
de perjuicios, si ge contemplan por separado la causa material del dafo y la
juridica, se llega a la conclusion de que el pago de la suma asegurada no es
propiamente una indemnizacién concedida con razon del delito, sino el le.
-gitimo y debido cumplimiento de la contraprestacidon a que estd obligado el
agegurador, és decir, que no hay causacion juridica de dafio al asegurador
.aunque efectivamente la haya material, por Io que s¢ puede conceder a los
herederos de la victimma la cantidad discutida sin gue por ello hubiers duali-
:dad de indemnizaciones, ni menos enriquecimiento injusto, porque ambas
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percepciones responden a una causa motivadora distinta (S. 23 febrero 1961).
Igual doctrina sienta la sentencia de 30 enerc 1961).

27. Art. 231, num. 2.°. Atentado.—Nuestra ley castiga el atentado cuando
el agente se halla ejerciendo las funciones de su cargo, por lo que es intitil
toda discusion sobre el momento, desarrollo v finalidad de los actos oficia-
des anteriores (S. 6 marzo 1961).

28. Art. 237.. Desobediencia.—--Actuando el veterinario en sus funciones
de Inspector Municipal no puede considerdrsele autoridad, sino Agente de la
misma, aunque al mismo tiempo sea Juez de Paz (S. 25 febrero 1961).

Si no resulta que por parte del encausado se haya formalizado abierta
oposicion. o resistencia pasiva a indicaciones del Gobernador Civil, ni que
por éste se le haya ordenado algo que estuviere en el ambito de sus atribu
ciones y que por el acusado no haya sido acatado dicho mandato, y que
esta supuesta falta de acatamiento haya redundado en notorio desprestigio
de principio de autoridad, no resulta infringido el art. 237 del Cddigo penal.
1 Reglamento de 12 de marzo de 1954 sobre verificaciones eléctricas, hace
‘obligatorio el suministro de energia eléctrica, pero su incumplimiento no da
lugar a una infraccidn punible, sino a la adopcidn de medidas sancionadoras
nal, siéndolo tan sdlo por la funcién (S. 3¢ enero 1961).

29. Art. 240. Imjurias a funcionario Publico.--La tesis segin la que se-
rian incompatibles los delitos -de resistencia y de injuriag es de por si atre-
‘vida en su generalidad e inadmisible en el presente caso en que se deslindan
perfectamente los momentos sucesivos del hecho. Pero, en cambio, es co-
rrecto afirmar que la autoridad pierde automdticamente su cualidad a los
efectos de proteccidn privilegiada al obrar al margen de la ley o con abuso
notorio de su cometido, pues no es propio de un estado de derecho otorga:
a persona alguna caracter autoritario indeleble en plano de privilegio perso-
nal, siéndolo tan sélo por la funcifin (8. 30 enero 1961).

30. Art. 244. Desacato.—EL decir en un escrito dirigido a la Inspeccidri
Central de Tribunales, refiriéndose a un Juez de 1.* Instancia, que atropelld
los derechos del litigante ¥ que lo que pretendia era robarle, implica la més
grave imputacién que puede hacer a un Judz sin que pueda justificarse con
un supuesto animus defendendi, que no cabe, pues no es la Inspeccién centro
en que log derechos de los particulares puedan atenderse (S. 1 febrero 1961),

La imputacidn de ser un pluridelincuente hecha en carta dirigida al se-
fior Ministro del ramo con relacién al Instructor del expediente seguido al
procesado, integra las injurias a la Autoridad definidas oon;o delito en el
articulo 244 del Codigo penal; mas no asi los dos escritos dirigidos al Con-
sejo Superior de Proteccidn de Menores en que se interesa se pase tanto
de culpa a la Jurisdiccién competente, pues estos constituyen ejercicio del
derecho de denuncia que conceden el articulo 264 de la Iey procesal penal
¥ el articulo 1.* de la Ley numero 92 de 1960 que regula el derecho de pe-
ticion (S. 14 marzo 1951.)

31. Art. 243. Desdrdenes publicos. La gravedad de la perturbacidn de la
Audiencia de un Tribunal resulta no solo de que se oyesen gritos, - sino de
gue el Magistrado de Trabajo interrumpiese el acto que celebraba y hubiese



340 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

de salir al pasillo para poner término al incidente, pues la audiencia de wx
Tribunal no es s6lo el momento de la vista de un proceso, sino el periedc
dé su actuacién y el lugar donde ha de mantenerse el orden es la totali-
dad del edificio donde se realiza la funcién de administrar justicia. (S. 3 de
enero 1961.) .

32. Art. 302. Falsedad.—Fn la confeccién de documentos oficiales para ha-
cer constar hechos en virtud de manifestaciones de los interesados, hay que dis-
tinguir la parte puramente formal del que lo redacta ¥ la material o con-
tenido que se facilita por la persona interesada que sersd autor de los errg-
res o inexactitudes queé contenga el documento por lo que este particular que
facilita datos falsos queda investido de la cualidad de autor directo del do-
cumento. (S. 2 enero 1961.)

El médico que para facilitar al paciente dosis superiores a las normales
dé un medicamento estupefaciente, sin obtener carnet de extradosis le en-
trega recetas extendidas en el recetario oficial con nombres y domiciliog
imaginarios o de personas reales, pero a las que no iba destinado el
medicamento, comete el delito del art. 303 en relacidn con el nim. 2.° del
articulo 302, pues las recetas oficiales para suministro de estupefacientes tienen
el cardcter de documentos oficiales; pero como las distintas recetas no te-
nian distinto sujeto pasivo, el activo era siempre el mismo y la finalidad con-
seguir el tratamiento Gue consideraba necesaric para el enfermo, objetivo
que no caracteriza la diferenciacién de cada acto, que aisladamente no conse-
guiria el fin propuesto, integran todas una conjuncidn necesaria que obliga
a considerar la conducta como un solo delito de falsedad (S. 20 abril 1961).

33. Art. 303. Falsedad. Para que se dé la figura de falsedad ideolégica.
del nim. 4.9 del articulo 302, no basta una mutacion de la verdad en cual-
quier circunstancia ni por cualquier persona, sino precisamente por funciona-
rio publico y en documento de igual cardcter, pues aunque el art. 303 esti-
pula una extension personal a particulares, con referencia a los modos co-
misivos del articulo anterior, sin excepciones expresas, es forzoso exceptuar.
las que impone la naturaleza material del docurnento mismo; y las mani-
festaciones de personas distintas del otorgante, carecen de la fehaciencia que
es la ratio essendi del privilegio otorgado a los documentos puiblicos (8. 18
enero 1961).

-Comete la falsedad ideoldgica del art. 303 en relacién con el ntm. 4.° del
302 del Cddigo penal quien con plena conciencia de haberle sido nevocados.
los poderes que tenia comparece ante Notaric e invocando inciertamente la
condicién de apoderado, ctorga carta de pago, pues aunque no todas las mani-
festaciones inveraces ante Notario merezean la calificacidon de falsedad, ello
dependera de la trascendencia ulterior probatoria y eficacia juridica de lo que
se diga (8. 24 marzo 1961).

34. Art. 306. . Falsedad. Si no se justifica el perjuicio de tercero o el
animo de causarselo, que es elemento esencial para el delito de falsedad en
documento privado, no se le puede dar existencia real (8. 3 marzo 1961).

35. Art. 321. Usurpacion de funciones~—El signo diferencial entre el de-
lito de usurpacidn, de funciones del art. 321 y la falta del art. 572 del Cddigo
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penal, no estriba en la realizacién material de las actividades profesionales ile-
gitimas, que es presupuesto de ambas infracciones, sino en atribuirse o no
para ello cualidad facultativa de la que se carece (8. 10 febrero 1961).

36. Art. 330. Falso testimonio.—La construccion doctrinal que ha. im-
puesto que sea la Jurisdiccién que intervino en el asunto deé origen la que en
cada caso abra el camino al proceso penal, mediante deduccion del oportuno
tanto de culpa para la persecucién del delito de falso testimonio, no es tan
absoluta como para reputdrsela inalterable, y esta Sala ha dispensado ese re-
quisito de procedibilidad en situaciones que asi lo exigian, como pcurre cuando
el falso testimonio <del perito se produce en ejecucion de sentencia, donde
faltaba ya al Tribunal civil ocasién para dictar resolucion en la que se abor-
dase el problema de la falsedad de una prueba (S. 8 abril 1961).

37. Art. 338 bis. Orrisidn del deber de imPedir determinados delitos.- El
marido que conociendo por las manifestaciones de su mujer embarazada su
intencién de acudir a tuna comadrona pana que destruyera el fruto de su gra-
videz, le replica que puede hacer lo que quiera, no merece la calificacion de
cémplice del aborto, pero si 1a de autor del delito de este articulo (S. 4 mar-
zo 1961).

38. Art. 391. Cohecho.- -Tres elementos integran el delito de cohecho de-
finido en el art. 391 del Cdédigo penal, es a saber, la entrega de dadivas, ofre-
cimientos o promesas, que el sujeto sea funcionario piblico, ¥y que el propdsi-
to sea el de cocrnomper a éste para obtener del mismo determjinado beneficio
{8. 26 enero 1‘961)‘

El art. 391 del Codigo penal, después de la reforma de 1944, no deja lugar
para castigar este delito en grado de frustracién o tentativa, pues el simple
hecho de intentar corromper a un funcionaric publico consuma el delito (S, 15
marzo 1961). .

39. Art. 397. Malversacion.—Las Juntas Administrativas del Regadio,
sucesoras de las Comunidades de Regantes de la Liey de Aguas, estan incorpo-
radas a las Confederaciones Hidrograficas, dependientes directamente del Mi-
nisterio de Obras Publicas, por lo que resulta claro que los fondos de que dis-
pusieron los procesados, Ingenieros en funcidn de sus cargos en ellas, eran
publicos, cualquiera que fuese el procedimiento de su recaudacion, desde el
momento en que ingresaron en el haber de un Organismo ptiblico, para él lo-
gno de sus fines y por venir sujetos a normas administrativas de contabilidad
y formalizaciones, por lo que el empleo de esos fondos para subvenir a ctras
atenciones del Estado constituye el delito del art. 397 del Cddigo penal (8. 17
enero 1961). ’

40, Art. 417. Determinacion de le penc.—Ia pena de inhabilitacidn es-
pecial que establece este articulo no es pena accegoria, sino primcipal, por
imperio del mismo, con duracidn de seis afios y un dia a doce (8. 14 febrero
1961), '

41. Art. 420. Lesiones. -Si la Sala estimé que constituia deformidad,
aun tratandose de varon, la cicatriz que no desaparecens del fodo, correspon-
diente a la herida que.va desde el borde inferior del maxilar inferior izguier-
do hasta la regién temporo-parietal del mismo lado, afectédndole de manera
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ostensible el rostro, estd bien aplicado el ntm. 3.° del art. 420 del Cédige
penal (S. 20 febrero 1961).

42." Art. 430. Abusos deshonestos.—Teniendo la ofendida catorce afos y
padeciendo oligofrenia con déficit mental muy acusado, que la coloca en con-
diciones de casi nulo asiento psiquico en el gue fundar un consentimiento es
timable, hay que reputarla privada de razdén en grado suficiente para no dis-
cernir respecto a su conducta (8. 31 enero 1961). )

43. Art. 431. Escdnfalo piblico—Es inoperante la falta de publicidad
de los actos inmorales constitutivos del delito, cuando la aplicacidon del nu-
mero 1.0 del art. 431 del Codigo penal se funda e¢n la trascendencia de la con-
ducta del culpable, que aparece del lugar, sorpresa de la Policia y tiempo en
que se realizaron (8. 10 febrero 1961).

44. Art. 434. Estupro.--Si no se menciona la doncellez de la victima del
estupro definido en el art. 434 del Codigo, falta uno de los elementos esencia-
les de dicho delito, sin que puedsa aplicarse la doctrina de que la doncellez
se presume, que no puede estimarse en términos tan absolutos, pues la pre-
suncidn, que es sospechar, juzgar O conjeturar una cosa, supone alguna
circunstancia en que apoyarse, cual es en la mayoria de los casos la conducta
honesta. de la ofendida (S. 14 febrero 1961).

45, Art. 436. Estupro.- -Aparte de que el parrafo 1.0 del articulo 426 del
Cdédigo no exige expresamente que la menor ofendida sea de acreditada ho-
nestidad, como establece en los dos parrafos siguientes, es de tener muy en
cuenta que el sentido juridico de la palabra honestidad hace relacién a la
moralidad en el orden sexual y ha de presumirse, al igual que la doncellez,
siempre que no conste lo contrario (S. 21 febrero 1961).

46, Art. 443. Denuncia—Aungue la actuacién represiva por abusos desho-
nestos se incoase por simple denuncia de un transeunte, el defecto quedd sub-
sanado al formular acusacién el Ministerio Fiscal (8. 2 enero 1961).

47. Art. 444. Estupro.—Las complejas cuestiones que plantea la {fija-
cion de los alimentos a la prole nacida a consecuencia de un delito de estu-
pro deben ser resucltas en, via distinta de la penal, limitdndose el Tribunal a
declarar la obligacidén en los términos generales gue recoge el ntim. 3.° del
articulo 444 del Cdodigo penal (8. 2 febrasro 1961).

48. Art. 449. Adulterio—No puede estimarse consentido expresa o tacl-
tamente por el marido el adulterio si consta que cuando la procesada empezé
a llevar una vida de notoria liviandad su marido la recrimind y traté de atraer-
la a la honests vida matrimonial sin conseguirlo (S. 9 febrero 1961).

Si los procesados fueron vistos varias veces de noche, juntos, en actitud de
realizar el coito 0 empezindolo a realizar, no hay imprecisién en los hechos
constitutivos del adulterio, pues la palabra «como» no significa una aprecia-
cion dubitativa, sino una forma del modo o manera en que se encontraban
dispuestos uno y otro culpable que se disponian a realizar el hecho por el que
han sido condenados (S. 6 marzo 1961).

49. Art. 458. Injurias.---La cualidad de eminentemente circunstancial del
delito de injurias hay que atribuirsela también a la gravedad o levedad de las
mismas y de ahf que si bien las frases «hay aguf muchos pendoness y «vamos



Seccion de jurisprudencia 343

a fener que c... en el padre de alguien» son ofensivas, pronunciadas en el ca-
lor de urna discusion y sin testigos presenciales, carecen de gravedad, pudien-
do constituir una simple falta (S. 17 marzo 1961).

50. Art. 459. Injurias--La aplicacién del parraio 1. del art. 459 sdlo
procede en el caso de que la injuria grave fuese hecha por escrito y con pu-
blicidad, en vinculo copulativo, 10 gue no ocurre si, de haber exisfido la pu-
blicidad, no puede imputarse al procesado que ge limité a dirigir la carta a
su destinatario, sino a una conducta posterior y unilateral de éste que, natit-
ralmente, no puede agravar la responsabilidad del culpable, que ha de serle
siempre por actos propios y no ajenos (S. 17 febrero 1961).

51, Art. 480. Detencion ilegal—Si después de yacer con la agraviada,
con deliberada voluntad de privarla de libertad e impedir que su estado de-
decaimiento psiquico y fisico fuera conocido por sus familiares, emple$ un me-
dio adecuado para conseguirlo, como es el cierre del local con una lave, y
consiguié el fin de tenerla privada de libertad durante tres horas, se cometic
el delito de detencion ilegal (S. 17 enero 19261). '

52, Art. 487. Abandotio de familic.—Si después de condenado por aban-
dono de familia se mantuvo el autor en la conducta desordenada y en la de-
jacién del cumplimiento de los deberes morales y materiales de asistencia que
le imponia su condicidén de esposc y padre, produciéndose, como hechos nue-
vos el dar lugar a gue prosperase un juicio de desahucio sobre el domicilio
familiar, y variando la persona de su amante, debe hacerse nuevo uso del ar+
ticulo 487, incluso en su forma agravatoria del parrafo pentltimo del mismo-:
(S. 27 febrero 1961).

53. Art. 489. Omisién de socorro—El deber de prestar asistencia a quien
se encontrase necesitado de suxilic manifiesto se impone destacadamente a
guienes ejercen la profesion médica y su omisicn por los que forman parte de
los 'Cuerpos de Sanidad Provincial o Municipal puede derivar a veces en pu--
nibles infracciones penadas en el art. 489 bis o en el tltimo péarrafo del ar-
ticulo 371 y otras veces en el num. 2.° del art., 586. Mas como el encuentro a
que se refiere el art. 489 bis es natural que se produzca al menos dentro de la
localidad donde se hallan médico y enfermo, lo gue no ocurre en el presente
caso, el hecho enjuiciado de no haber acudido el médico,al llamamiento del
enfermo, con el que estaba enemistado y habia roto el contrato de iguala, es.
constitutivo simplemente de la falta del art. 586, nim. 2.0 ( S; 21 enero 1961).

54, Art. 504. Robo.—Las palabras fractura de puerta o ventana no pue-
den entenderse tan limitadas que sélo comprendan las hojas de hierro, ma-
dera o material semejante, pues lo que se comprende en el num. 2.° del ar-
ticulo 504 es el rompimiento del objeto que impida el libré acceso al local,
en el presente caso el candado de la rejilla de la puerta de entrada de una
tienda (8. 11 enerc 1961).

8i el procesado utilizé una llave propia gue él habia preparado, es inegui-
vocs que usé una llave falsa a los efectos del delito de robo, sin qué tenga in--
fluencia en la calificacién el hecho de que el autor se hallare ya en el
Jugar donde perpetré el apoderamiento del numerario (S. 13 abril 1961).
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55. Art, 514. Hurto.—La calificacién de receptador, en lugar de la de co-
.autor debe nechazarse no sélo por el hecho de que mediase previo acuerdo enire
todos los participes, que ya constituiria por si serio obstaculo, aunqueAno in.
.salvable, sino por aparecer de modo ineguivoco que la participacién del recu-
_rrente, ademas de ser pactada, supuso verdadera actividad principal de provo-
-cacién que, al ir seguida de ejecucion, se transforma en induccion (S. 20
=abril 1961).

Tanto el delito de hurto como el de dafios exigen una condicion de alienidad
-de la cosa dafiada o sustraida que, al no probarse, obliga a la absolucidn del
inculpado (S. 1 marzo 1961).

El art. 535 es una modalidad de las defraudaciones de dindmica astuta y
1o de sustracion y desplazamiento «ab loco» y exige una caracteristica de pa-
.stvidad en el quedarse con lo recibido medianie el abuso de la cosa entrega-
da, por titulo que no fuese el de la mera tenencia material tan ajena a.la. dis-
posicion como es el transporte; por lo que ‘siendsd el procesado un simple gem.
pleado eventual» comisionadc para la realizacion del transporte de la cosa
. apropiada por cuenta de su principal, comete el hurto con abuso de confianza
€S, 20 abril 1961).

56. Art. 519. Alzamiento de biemes.-Al disponer los procesados de las
fincas que hablan afectado a la garantia de un préstamo, si bien no se pudo
~constituir hipoteca por no estar las fincas previamenfe inscritas, haciéndose
la enajenacion a calidad de libre de cargas y gravamenes, no comstieron el
-delito de estelionato del pérrafo 2.0 del art. 531 del Cédige penal, pero come
burlaron el crédito contraido con el prestamista incurrieron en el de alzamien-
to de bienes gite no reguiere una insolvencia total judicialmente acreditada
bastando con la de hecho dimanante del perjuicio real inferido mediante la
volatilizacion de las garantias constituidas (S. 18 enero 1961).

El alzamiento de bienes se manifiesta cuando el deudor dispone de sus
“bienes haciéndolos desaparecer con el malicioso {in de perjudicar a sus legiti-
“mos acreedores mediante su insolvencia, de modc que es preciso la existencia
de una deuda real y exigible, lo gtie no ocurre cuando el contrato estsd someti-
-do a la decisién de los Tribunales, gue hace incierta la obligacion (8. 28
enero 1961). o

57. Art. 529. Estafa. -El eomprador' gue para pago de la mercancia com-
prada, entrsga falazmente un taldn de cuenta corrients en un Banco cuando
le constaba que carecia de numerario en dicho establecimiento de crédito, por
lo que resulté impagado y causé un perjuicio al vendedor, comete 21 delito
~del ndm. 1.° del art. 529 del Cdodigo penal (S. 18 enero 1961).

La inexistencia de los bienes con que ge pretendia traficar y la incierta
~cualidad de Jefe del Wjército con que el procesado se presentd a los presuntos
adquirentes son medios engafiosos que caracterizan el delito de estafa, aunque
el aspecto externo de los hechos fuese el de meros negocios juridicog de com.
praventa como suele acaeccer en, las figuras de estafa (3. 24 enero 1961),

Si el procesado, con evidente intencién de lucrase en perjuicio de una com-
pafiia aseguradora, formuld una declaracidon de siniestros incluyendo en ella,
faltondo abiertamente y a sabiendas a la verdad, una porcién de efectos in-
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cexistentes en el local donde el incendio se produjo, existe el delito de estafa
«del nim. 1.0 del art. 522 en grado de tentativa ya que no logrdé la obtencion del
exito que iba buscando por no haberle sido satisfecha 1a indemnizacion pre-
fendida (S. 20 abril 1961).

58. Art. 535. Apropiacién indebidoc—Quien con intencién lucrativa y de.
liberado proposito de perjudicar a una casa comercial adquiere aparatos, de
.radio con pago aplazado a medio de letras de cambio afectadas gue habian
de pagarse mensualmente, reservandose el vendedor el dominio hasta el fo-
4al pago del precio, y sin haberse satisfecho mas que una pequefia parte,
vende la mercancia en perjuicio de su real duefio, incurre en el delito del
.articulo 535 porque el comprador no habia llegado a adquirir la propiedaxd
.de la cosa, por lo que le estaba vedada la disposicion de la misma (S. 13
Afebrero 1961).

" Para la calificacion del delito de apropiacién indebida es irrelevante el
ducro efectivamente obtenido, pues lo gue importa es el valor de la cosa
«apropiada (S. 23 febrero 1961;.

" Si el procesado adquirid a plazos unas joyas, pagando-de momento sola-
_mente 120 pesetas, y firmando letras de cambio por el precio aplazado, obli-
.gandose a tener dichas joyas en calidad de depdsito hasta su total pago que
.no efectud, apropidndose de las mismas con dnimo de lucro y ausentéandose
.desu domicilio, concurren todos los elementos del delifo del art. 53%.del
-C6digo penal (S. 15 abril 1961). '

Entre las variag tendencias doctrinales y legislativas para calificar
~de hurto o apropiacién indebida la sustraccién realizada en el des-
cempefio del cargo de Cajero-apoderado de un Bancoy la doctrina de esta Sala
ha recogido la de la posesién, por lo que es de estimar que comete hurto, pues
.10 recibe la cosa para si, sino para la entidad (5. 27 marzo 1961).

59. Art. 546 bis. Receptacion-—-La condicién de habitualidad en la recep-
“tacion, establecida en el parrafo 3.° del inciso a) del articulo 446 bis del
~Cédigo, concede al delito plena autonomia en su punibilidad, sin sujetarse
o los topes asignados al delito principal. Y esta condicién de habitualidad
.no puede negarse cuando se dan por probadas noventa y ocho operaciones
(de trafico ilicito que denotan uns permanencia en la conducta delictiva
.que es lo que en definitiva constituye la habitualidad genérica, sin que sea
obstaculo la presunta «de iurer en el articulo 546 bis b) que tipifica mas
“bien una figura de profesionalidad que no agota ofras de habito no especi-
ficamente definidas, lo que implicaria un privilegio directo para los no
:comerciantes, pero habituales. (S. 7 febrero 1961.)

No debe ser confundida en la vida del delito la consumacion con el ago-
‘tarmiento, por lo que el procesado due después de la consumacion de un
“hurto interviene en la venta de la sustraido con provecho propio, no es
fesponsable del hurto, sino de la receptacion del articulo 546 bis, siendo el
rsigno difercncial entre la roceptacion ¥ el encubrimiento, precisamente que
-gl provecho sea propio o ajeno, constituyendo aprovechamiento de los efectos
-del delito su venta, sin precisar en modo alguno gue 1o sea directamemnte
.de la sustancia misma sustraida. (8. 8 marzo 1961.) '

El delito de receptacion del articulo 546 bis a) se tipifica por el a_pz:o—
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vechamiento gue hace para st un tercero no participants como autor ni
eémplice en la comision de un dslilo contra la propiedad, aungque los efectos.
ie fueran entregados con la mers finalidad de su custodia ¢ conservacion,
porque el delifo no surge del animo del que lo entrega, sino de la acti-
vidad de guien lo recibe, apropidndose de la cosa en todo o en parte. (S. 24
abril 1961.)

60. Art. 363. Dafios. Si la intencidn de log procesadeos al buscar al heri-
do era pegarle y durante Ia agresién que le causaron dafios, al no existir
la intencidn delictiva de causan el detrimento en la propiedad ajena, no
procede calificar un delito de dafios, aunque sl declarar la responsabilidad
civil correspondiente. (S. 30 enero 1961).

61. Art. 565. Imprudencia. Conceptos generales.—La esencia de la culpa
Teposa sobre las previsiones de conductas prudentes y no de las impru-
dentes ajenas que, al interferirse, rompen el nexo causal (8. 30 enero 1961).

Toda imprudencia punible supone necesariamente un acto realizado sin
el cuidado, atencidn o diligencia -que deben ser observados en el momento
de la accidn, para gus ésta no redunde cn perjuicio de un interés juridica-
meénte protegido (8. 10 febrero 1961.

Sdlo la con;luctz} imprudente en grado de temeridad tiene de por’ si
fuerza suficiente para integrar delito, puesto que la simple imprudencia re-
queriria la adicion de infracciones reglamentarias (S. 28 febrero 19613.

El hecho de conducir un automdvil con evidente falta de atencion, por
ir el conductor bromeando con una mujer que lleva a su lado, es acto
de nctoria impr\idencia porque aungue la velocidad no sea excesiva, al ir
digtraido el conductor, no es duefio de los movimientos del vehiculo, vy estn
caming sin el debido goblerno (S. 6 marzo 1961).

Si los hechos probados resulta la diligencia con que abrié el procesado
su enfrentamientc con una actuacién imprevisible, por antirreglamentaria
de la victima y la adopcidén de sucesivas medidas que tendian a evitar un
encontronazo, no existe el delito de lmprudenua de gue se la acusa (8. 8
marzo 1961).

No siendo computables los dahos causados en cosa propia y ascendiendo
ios ccasionados a terceros a la cantidad de cuatrocientas pesstas, no pueden
calificarse los hechos como delito, sino como simple falta del articulo 600
del Codigo pensl (S. 18 marzo 1961). '

159, I'mprudeitaia temeraria— Si el procesado conducia su automdvil a
excesiva velocidad en una zona escolar donde reglamentariamente debio dis-
minuirla, con 1o gue le habia sido fdcil el dominio del vehiculo, deter-
minando eilo que atropellase a una anciana que iniciaba el cruce de la cal-
zada, cometié el delito de imprudencia temeraria, sin dque, en cambio, pnr
razén de ese exceso, de velocidad pueda penarsele también por el articulo 2.
de la Loy de 9 de mayo de 1950 (S. 9 febrero 1961). ’

El concepto de la temeridad no es cuantitativo, sino cualitativo (5. 8 fe-
brero 1961).

T2 temeridad en los delitos culposos no es concepto cuantitativo determi-
nable por el mimero de elementos constitutivos, sino cualitativo, segun st
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imMensidad y irascendencia, habiendo pocas nzaniobras automovilisticas que
revisten ftanta gravedad y riesgo como la de desviarse de su mano para iratar
de pasar a otro vehiculo sin cercionarse de la posible v atin grobable prezencia
de un tsrcero en direccidn contraria, con, el gue forzosamente habia de cho-
car, sobre todc, tratédndose de autocamiones (S. 17 febrero 1961).

El concepto de velocidad excesiva gue funda la temeridad es de apre-
ciacion de la Sala con arreglo a las circunstancias del caso ¥y no puede
fundarse la casacién en que no conste la velocidad exacta o aproximada a
que el vehiculo marchase (3. 23 febrero 1961).

Constando no solamente la excesiva velccidad, sino también los ele-
mentos negativos de no prestar la debida diligencia ni addptar precaucikin
alguna soglayadora del. riesgo es evidente ¢ue existe la imprudencia teme-
raria (8. 6 abril 1961). ‘

63. Imprudencia simple con infracecién de reglamentos—Las infracciones
de tipo administrativo no pueden encuadrarse dentro de la Ley penal mien-
tras no exista un precepto legal que asi lo determine o vayan acompahadas
de la ejecucién de un hecho sin las medidas de precaucion ¢ diligencia
exigidas por la naturaleza y circunstancias de la accién porque enfonces el
acto punible es este obrar imprudente, no la infraccidn reglamentaria, por lo
que no existe el delito si el resultado defioso fue debido a la imprudencia de
la victima gue g subi6 a la plataforima del camicn, de la que luego se cays,
no chstants la insistente indicacién del conductor del camidn (S. 17 enero
1961). _ ) )

N todo‘ acto antirreglamentaric implica necesariamente una imprudeniia
punible, sino que es precizo que el acto se ejecute con desprecio y olvido
de las normas de precaucion, previsibilidad o diligencia gue sean aconseja-
dag por las circunstancias del momento, porque sin ello no rasza de una infrac-
cién administrativa sancionable fuera de la Orbita penal (S. 6 marzo 1961).

Comete ¢l delito del parrafo 2.0 del artlculo 565 del Cdédigo penal el
cobrador ds un trolebds que, teniendo la obligacidén de’ cerrar la pueria
de accesc al mismo antes de dar la sefial de partida, omite hacerlo, dando
lugar & que se calga ¥ muera un viajero (S. 16 marzo de 1961).

64. Imprudeacia;, determingcion de la pena. Si la pena sefialada a
lag lesiones dolosas era la de arresto mayor y multa, que procede degradar
regiin el parrafo 4.° del articulo 565 del O6digo penal, procede imponer por
el arresto uny multa de mil pesetas y por la multa de mil & cinco mil pese-
tas, otrs, multa de mil pesetas, grado minimo de la penalidad de delitos gue
marea el articulo T4 del Codige penal. (8. 9 febrero 1961).

65. Imprudentcia; retirade del carnet~El parrafc 5.° ordena la imposi-
de la medida de retirada del permiso de conducir a tods imprudencia come-
tida con wvehiculo de motor sin distincidn alguna de si estd en movimiento
0 en reposo, siempre que el conductor utilice el vehiculo para realizar el acto
ipprudente. (3. 10 febrero 1961).

66, Imprudeiic's profesional— Aun existiendo imprudencia temeraria y
siendo el ccnductor profesional, no puede aplicarse el inciso 2.» del parrafo
3. del articulo 565 del Cédign si no consta de manera clara que los hechos
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habian sucedido a consecuencia de un acto directo de impericia o negligen-
cia profesional. (S. 16 febrero 1961).

No debe estimarse negligencia profesional cualquier descuido u omision
del agente o del solo hecho de ejercer determinada profesion cuando ‘puetle
achacarse también a cualquier persona ajena a la misma, sino que debe en-
tenderse profesional aquella tan inherente a una profesidn que sélo puede es-
timarse como propia de los que la practican (S. 18 abril 1961).

Se dan todos los elementcs gue hacen forzosa la aplicacidn de.la agrava-
cién especifica del parrafo 5.7 del articulo 565 del CTddigo penal si consia
que el procesado es chéfer de profesion: gque el resultado dafioso producido,
Ia muerte de una persona, es el supuesto mas grave que contempla el precep-
to indicado; que las circunstancias de hecho revelan descuido, torpeza e ime
pericia manifiesta, no disculpable en ningin conductor de automdviles y me-
nos en los que hacen de esta profesién su habitual manera de vivir; y eito,
unido a que circulaba con el camidn por una calle de intenso trafico sabiendo
que no estaba en condiciones de funcionamiento el sistema de fremado,, lo
que por si sélo constituye una acusada negligencia profesional, hacen apli-
cables el precepto dicho (S. 19 abril 1961).

67. Art. 583, num. 8. Rifia tumultucria. -Para considerar la rifia tumul-
tuaria es preciso que augue consten las personas que formaban cada bando,
no conste quien sea el autor de las lesiones (S. 27 marzo 1961).

LEY 9 DE MAYO DE 1950, SOBRE USO Y CIRCULACION
' DE VEHICULOS DE MOTOR

68. Art. 10 Conduccion en condiciones inseguras. -No basta para la
existencis del delito del art. 1.0 de la Ley de ¢ de mayo de 1950 el estado
de intoxicacidn etilica del procesado en el momento de ccnducir, sino Jque es
preciso, ademas, una inmediata proyeccidn de dicho estado en el acto mismo
de conducir (S. 30 enero 1961).

89. Art. 3.° Conduccion sin habilitacion legal— La «habilitacidon legal»
para, conducir vehiculos de motor cuya falta sanciona el art. 3.0 de la Ley
de 9 de mayo de 1950 no se refiere a un problema de capacitacién técnica,
sino a un control administrativo v de seguridad vial establecido sobre la
base de que el manejo de tales vehiculos solo puede confiarse a quien pre-
vismente se halle inscrito en los registros establecidos a este fin, cometien-
do delito quien conduce una moto de 65 c. c. sin la licencia reglamentaria
(4. 16 enero 1961). ) -

Bl procesado, conductor de un automdvil ligero cuya matricula no consta,
ni tarmpoco si realizaba un viaje internacional, se encontraba legalmente habili.
tado para conducir por tener permiso del Ministerio de Comercio de la Re-
publica de Portugal, al amparo del Convenio de Paris de 24 de abril de
1926, por ser dicho Ministerio autoridad competente para conceder la autori-
zacién al natural de Espafia, pero veeino de Lisboa, sin que obate a ello la
omisién del requisito formal de diligenciar el canst en la Camara Gficial del
Automévil Club Espafiol (S. 4 marro 1961).
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70, Art. 5.0 Omision de socorro. Si el procesado descendio, inmediata-
mente del accidente de su vehiculo y, comprobado el ést-rago causado en las
victimas, no les prestd atencién y desaparecic del 1ugar,;cometié el delito
del art. 5.0 de la.Ley de 9 de mayo de 1950 (S. 13 de marzo de 1961).

71, Art. 9.2 Conduccidon sin autorizacion dominical—El que toma de un
garaje una motocicleta sin consentimiento de su duefio y la conduce por di-
versas calles de la capital, careciendo del reglamentario carnet, comete dos
delitos: los de los articulos 9.0 y 3. de la Ley de 9 de mayo de 1950 (S. 22
marzo 1961).

LEY DE 22 DE JUNIO DE 1956, ACCIDENTES DE TRABAJO

79.. Art. 189. Responsabilidad civil.—El art. 189 del texto refundido de la
Ley de accidentes de trabajo de 22 de junio de 1956, cuando concede al ase-
gurador accion civil en el proceso penal, no es confra el procesado, sino en
relacion con la indemnizacion que a favor del perjudicado se imponga al reo
sin que tenga accidn para solicitar directamente en el proceso Ppenal que el
condenado le abone los gastos producidos en lo que en un principio se esti-
m¢ accidente de trabajo (8. 21 marzo 1961).
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{Sentencia 22 de diciembre de 1961

CARLOS VIADA LOPEZ-PUIGCEVER
Catedrético

Sumario: I. La sentencia de 22 de diciembre de 1961.—II. Los sistemas his-
téricos del proceso penal —IIX. El gravamen .como justificacion de los re-
CUrsos.

I.--L.a Sentencia de la;Sala 2.* de fecha 22 de diciembre de 1961, -se ex-
presa asi-en uno de sus Considerandos:

«Considerando: Que la presencia o no del error gue se denuncia en. el
‘tercer motivo -del ‘recurso, es asunto totalmente irrelevante, sin que pueds
justificar la casacién al amparo del nlmero 2.° del articuio 849 .de la Ley
de Enjuiciamientc Criminal, si se tiens en cuenia gue el extnemo sobre Jus
versa, apartado F) del Resultando de hechos probados de la sentencia, fue
resuelto por ésta, a tenor de su cuarto Considerando, como no consfitutivo
del delito de falsedad, absolviéndese de 6l al ‘procesado recurrente, quien no
puede alegar interés justificado en corregir un error, gue aun dado POTr su-
puesto, en nada le favoreceria, y atin es posible que al de_f:erminar una re-
forma de los présupuéstos dg hecho, pudiera nerjudicarle, eso sin contar con
gue la suspension o .no de la ejecucion de la lstra por la juerella, en nada
afectaria a la calificacién juridicc-penal de las falsedades, tanto del docu-
‘mento por la cual fue absuelto, como del por el gue fue condenado, activida-
des delictivas desvinculadas en lo material de las ulteriores vicisitudes de los
efectos carhbiabes, como volverd4 a razonarse al examinar los motivos de
“fondo.» .

La decctrina que sc contiene en el referido Congiderando posee, a nuestro
juicio, una especial significacidn, por cuanto aborda un tema que eniava con
1la propia esencia del proceso penal y sus principlos, como vamos a ver se-
guidamente.

IT.- La consideracion de los sistemas del proceso penal en su desarrollo
histérico, nos cfrece una clara manifestacidn pendular entre los dos sistemas
conocidos generalmente con los nombres de inguisitivo ¥ acusatorio.

] tipo inguisitivo no es una auténtica estructura procesal para la reali-
zacidn de la justicia penal, sino que mag bien se nos prssenta como una £O1-
‘mula autotutelor de imposicion por el Estado del «ius puniendix. De ahi que
‘histéricamente ¢l régimen inguisitivo haya quedadc casi abandonado por las
legislaciones, que con sistermas més o menos mixtificados, siguen las directri-
ces del Namado sistema acusatorio” Este pucde resumirse en estos {érmirdos:
Fl Eetado, en ¢l campo penal, no sélo intervicne para dezempefiar una iun
cién jurisdiccional, sino que actita como parte frente al sibdito colocdnos:
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«en cierta medida al nivel del particular, merced a una autolirxﬁtacién, que se
refleja en el procedimientc penal mediante el equilibrio procesal de-las par-
tes, (del delincuente y de la sociedad). Esta configoracidén del proceso res-
ponde a la idea de que el mejor método para juzgar consiste en dejar la
formulacion de la acusacion y la correlativa defensa a aquellos que sostienen
opiniones divergentes. Se garantiza asi la imparcialidad del Juzgador y se
respeta la dignidad del inclilpado como ciudadano: pero, en ningdn momento
puede admitirse que esgrimiendo principios de libertad se siftle a las partes
como.duehas incontrastables del proceso, en cuanto se refiere a la iniciativa,
prueba, recursos, ete., sosteniendo asi la defensa a ultranza de esas preten-
-didas libertades individuales, que oscurecen la funcidn o derecho estatal de
penar, esto es, el deber de proteger a la comunidad de la conducta .cri-
.minal. .

Sin embargo, el fendmenc se ha producido bajo el signo acusatorio, invo-
cando unos derechos procesales intocables, gue amenazan la misma esencia
del «jus puniendi» y desconocen la auténtica misién de las garantias que’ el
-ordenamiento reconoce al imputado. Es eduivocado hablar -de derechos en -el
proceso - penal, cuando lo exacto es hablar de garantias y cargas procesales.
Aguelias como principios institucionsles del proceso penal, en cuanto ins-
trumento para la realizacion de la Justicia; y las cargas, como nexos juridi-
cos ilue surgen entre los sujetos del proceso.

-8 en el proceso penal predomina y urge el que se exprese la relacion
factica en funcidn del.derecho punitivy a través de Ia sentencia, no puede
haber esa disponibilidad de las Partes sobre el procedimiento, como iu-
cede en el proceso civil, aunque la estructura institucional sea comin y se
desenvuelva a través de un sistema contradictorio, que da oportunidad a las
partes de exponer sus puntos de vista sobre las alegaciones contrarias, al
tiempo que salva la imparcialidad del organo jurisdiccional.

Por ello, el sistema acusatorio concebido como sistema eon igualdad de
partes no puede ser adoptado integramente, como ya apuntara Merkel, puss
si se guisiera asegurar al imputado la posicion exclusiva de parte, ello seria
contradecir el principio fundamental del proceso penal, esto es, el principic
de la verdad mateiial. En eiecto, este principio reguierc el dominio de la
smateria procesal,-de los iinganos llamados a la investigacion de la verdad‘, de
los medics de prueba personales y reales; de ahi que suponga, ademés, la
condicion de que el imputado tenga también la posicion de objeto de prueba.

En consecuencia, rechazamos todo tipo de proceso inguisitorio, -pero -no
por ello hemos de admitir la privatizacion del proceso penal hasia convertir
el «ius puniendi» en una simple homologacion de componendas particulares.

IIT—Hasta agui, hemos aludido a log sistemas procesales como presupu
to para comprender el problema de la sentencia que anotamos. El parale-
lismo es claro en relacion con la materia de recurses o medios de impugna-
cion, a la que basta trasladar las direcirices apuniadas.

De un lado, los paladines del Estado liberal propugnan la objetividad de
un sisterna de recursecs, aun a costa de gue venga a dilatar la ejecucion de
Ja pena indefinidamente hasta convertirla cn un perjuicio para el propio con-
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denado. En el animo de todos esti el «caso Chessmanny, manifestacién pa-
ten‘ge de un imperfecto régimen procesal penal gue, en aras de una preten-
dida proteccion de derechos humancs, desconoce el mas elemental fin:de la:
Justicia. penal, haciendo intempestivo y tal vez injusto el castigo del condenado..

“Por ello hemos de reconocer que en el campo de impugnacion del pro--

ceso se erige en garantia del propio justiciable (contraria a esa disponibilidad:
ilimitada de los actos del proceso) el -establecimiento de un sistema de .re-
cursos eficientes, gue conduzcan rapida y adecuadamente a la firmeza de la.
cosa juzgada, sin perjuicio de revisar el fallo si las. circunstancias posterio:
res lo demandan. Pero el régimen legal no puede amparar esos retardos in--
justificados en la realizacién de la justicia penal, que por su misma eseneis.
preconiza que la pena siga inmediatamente. al delito, se conciba ésta con fines
retributivos o de «readaptacién social» del delincuente desviado por el hecha:
criminal.
. La esencia del recurso exige que exista un gravamen para el recurrente,.
entendiendo por gravamen la circunstancia de que la resolucién recurrida ncs
concuerde en todo lo que la parte haya solicitado o suponga la violacién de-
un interds juridico de la parte que recurre. Enconfraremos ese gravamen emn’
las sentencias condenatorias, pero dificilmente en los pronunciamientos ab--
solutorios, como el de la sentencia anotada, que se limita a hacer aplicacién
del presupuesto del gravamen, inexistente en el recurrente absuelto.

Por todo ello, la. condicién de desfavorable de una resolucién no. puede-
apoyarse en criterios subjetivos de los mismos recurrentes, sino en criterios
objetivos. Ello supone que deba conocerse de un recﬁrso, aunque no exista.
ninguna o minimas esperanzas de prospe;abilidad; _pero, al mismo tiem-
PG, no - puede est'imarse.ning-\fm recurso qﬂuer:'pue-da ser perjudicial, puesto-
que no puede admitirse ni la disponibilidad: de la pena (excepcién del articu-
lo 654), ni la chicana procesal, que se darian admitiendo los recursos ‘con.
fines dilatorios. ’

En definitiva, las exigencias formales deben ser corregidas de oficio, sin
que pueda derivar de ello indefensién para el imputado. El régimen de garan--
fas asegura la defensa, sin que deban concederse derechos al modo liberal,.
sino tendiendo al logro de la Justicia.

La sentencia comentada resuelve, por tanto, acertadamente, resaltando:
la. ausencia de interés en el recurrente, sobre el pronunciamiento absolutoric.
de la sentencia de instancia. No hay indefensién alguna, sino apreciacion;.
«ex officio» de la innecesaria impugnacién deducida.
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SEGUNDO SEMESTRE DE 1961

FERNANDO GISBERT CALABUIG

Del Instituto Espafiol de Derecho Procesal

SumaRio: I, INTRODUCCION: A) Principios del Proces¢ pengl. a) Principio:
de la unidad de objeto.--b) Principio acusatorio.—c¢) Principio de la ver--
dad material.- B) Aplicacion del Derécho procesal Penal.- II. PARTE GE-
NERAL: 1. Organo jurisdiccionad: .A) Jurisdiccion: a) Principio de pre-
Ierencia de la jurisdiccién criminal---b) Prejudicialidad civil-—¢) Coit
flictos de jurisdiccién: Entre la militar y la ordinaria.—B) Competen-
ciwr:  a) Objetiva.—b) Conexion.—e¢) Cuestiones de competencia.--C)
Recusacion.—2. PARTES: A) Derechos personalisimos de las mismas.—
B) Responsable civil.-—C) Postulacion: Extension del Derecho de de-
fensu.—3. Objeto del proceso.— A) Individualizacion del objeio: Comn-
ductc del inculpado—B) Calificacion del hecho.—C) Accion civil: Con-
tenido.- 4. Instruccion preliminar: Identidad del delincuente- -5. El pro--
ceso «Stricto Semsun: A) Nacimiento del proceso: Denyicia-—B) Des-
arrolio del wproceso: a) Alegaciones de conclusidn—b) Prueba peri-
cial: a') Pro’pdsiqién.~~b') Contenido del dictamen.—c¢) Apreciacion con--
junta de las pruebas.—d) Actos de direccitn.—e) Desarrollo anormai:
a')} Crisis objetivas: Incidente de nulidad de actuaciones.—b’) Crisis de la._
actividad : Suspension del juicio oral.—C) Terminacion del vrocesn- Sen-
tencia: a) Contenido del Resultado de hechos probados.—-b) Congruer: -
cia: Cuantia de las responsabilidades civiles.—6. Impugnacion del proce-.
s0: Recursos de casacion.--w) Ambito.—a’) Procedencia—b’) Inadmisi--
bilidad de cuestiones previas o nuevas.—b) Casacién por infraccion de:
ley. @') Articulo 849, numero 1.—b’) Articulo 849, ntmero 2. Error de:
hecho.—c¢") Documento auténtico—-«”) Tienen tal cardcter—b”) No tie..
nen caracter auténtico. -¢) Casacion por Juebrantamiento de forina.—
a/) Denegacién de diligencias probatorias (art. 850-1.°).—b') Omisién de
citacion del responsable civil (art. 850-2.0).—c¢’) Falta de claridad de jos-
hechos probados (art. 851-1.°)---d’) Contradicciéon entre los hechos proba-
dos art. 851-1.").—e’) Predeterminacion del fallo (art. 851-1.).—f) Reso--
lucién de todos los puntos objeto de debate (art. 851-3.°).—g') Punicidn
de un delito més grave (art. 851.-4.°) —h') Menor nimero de Magistrados
(art. 851-5.9) —i') Magistrado recusado (art. 851-6.°)---d) Preparacidn del.
recurso: ¢) Determinacién de la clase de recurso. b') Particulares det.
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documentc auténtico.—e) Interposicién: a') Postulacidn.—b") Plazo de in.
terposicion.—/) Desistimiento del recurso.-g) Recurso del Fiscal en b--
neficio del reo.—h) Efectos del recurso sobre el procesado rebelds.

I. INTRGDUCCION

A. PRINCIPIOS DEL PROTESO FENAL: a) Principio de la unidad de ob jeto:
Nuestro enjuiciamisnto -criminal esta informado por’ el principio cbjetivo de
Ja averiguacidn y castigo de cada hecho aisladamente (Sentencia 8 noviem-
.bre 1961). )

b)) Principio acusatorio: El principio acuzatorio informa nuestro enjui-
«ciamiento criminal (S. 25 octubrz 1961). -

—- El primer motivo del recurso se apoya en el nimero 1.© del articulo
849 de la Ley de Enjuiciamientd .Criminal, sefialando. como. infringido -el - ar-
ticulo 338 del vigente Codigo Penal v lo que pretende es acusar por un de-
lito ajeno al robo que. se sanciona, o sea, si los procesados que- han - sido
-absueltos. cometieron el delitc previsto en el citado articulo. 338, pero olvida
que la legislacién. espafiola estd basada en:el principio acusatorio y en- ningin
-momento ni.por nadie, se solicité la .aplicacion del.mencionado precepto, que
-ademés, y aunque se hubiera hecho tal como entienden los recurrentes, en
nada modificaria la sentencia dictada em cuanto a ellos se refiere. ragone:
“fodas qud obligan a desestimar este 1otivo. (8. 11 diciembre 1961).

¢) Principio de lo verdad material: La justicia peral busca la verdad
~material e histérica y nuestras leyes no exigen que para.perseguir al respon-
.sable real de una muerte que se sospecha fue producida - voluntariamente gor
el mismo, se precise en. otra via previa anular el documento judicial, aGmni-
-nistrativo o de otra clase en que conste. ser natural la .causa de la-imueris
.que en un proceso se ha compropado que es delictiva por la investigacién de
‘los Tribunales represivos (S. 8 noviembre 1961).

B. APLICACION DEL DERECHO PROCESAL PENaL: Carece de base en los hechos
probados el tema p'lanteado sobre ignorancia de I.ey extrapenal por la pro-
-cesada. extranjers -y sobre buens fe-de ésta al usar del derecho d= ayuda de
.81 misma para expulsar a los subarrendatarios por los disgustos habidos en-
tre ellos a causa de cconnivencia (8. 18 octubre 1961).

II. PARTE GENBRAL

1. ORGANO JURISDICCIONAL.—A) JURISDICCION: al Prilcipio de p v‘g,vanc:'a
-de lov jurisdiccidn criminal: No cabe pretender supeditar la ju.ris;c‘aicmén»c:in:i--
nal :al agotamisnto de la via gubernativa o a Ia reserva del conocimiento del
asunte a dicha jurisdiceidn, por ser contrario al priveipio de preferencia de
la jurisdiceion criminal, sobre todas las del Est-a(}Q por afectar directa y pri-
mordialmente al orden publico (8. 2 diciembre 1661,
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-- La jurisdiccion disciplinaria no puede invalidar la criminal, ni el sjer-
01010 de aquélla impedir la persecucién -y sancién de un delito (S. 30 sep-
tiembre 1961).

b) Prejudicialidad civil: Si bien la sentencia proferida cm 21 de abril
de 1955 por lg, Sala de lo Civil de.la Audiencia ‘Territorial de-P. confirme-
tona dz la de remiate que dictd el Jurgado, es documento. auténtico, ello ao
lmphca, gue todo su contenido, argumentacion, examen de hechos enfocados
a los, limitadisimos aspectos juridicos del . juicio .ejecutivo sean ya incontro-
vertibles, basados en autoridad de cosa juzgada, que si. en. .estas sentencias
gjecutivas perdura siempre libre la revision.en juicio ordinario, mucho mas ex.
pet_:ﬁto queda el.ejercicio,por, los Tribunales de lo Criminal de gus facultades
de juzgar no mermadas ni por un fallo provisional, y no desconocido, ni por
unos hechos examinades: en la., fundamentacién . doctrinal .y. bajo puntos. de
vista. de .parcial valoracidn por exigencias. .de.tipo procesal .(S.-26 octubre
1961).

.c)  Conflictos. de judisdiccion; Entre la.militar y. lo ordinaria: En el case
contemplado en. estas actuaciones, no hay. cuestion . de . competencia gque re-
solver, pues ésta solamente . existe .desde.que.dos Autoridades sostienen su
Trespectivo fuero, para conccer 0 no conocer de determinado asunto, y requie-
re dos presupuestos de hecho.ineludibles: Un asuntc pendiente de resolver,
porque, en los piocedimiemos; terminados por -resolucion.: firme, no. caben
cuestiones de competencia; -y ;dos, Autoridades. o ..Jurisdicciones que se hayan
“pronunciado con arreglo a derecho sobre la compstencia sin llegar.a un acuer-
do: presupuestos uno y otro gue no. se dan en el easo gue se examina, porjue
la. Audiencia de Jaén dictd septencia y la declard firme sin tener conccimien-
to de que la Autoridad Militar habia acordado reguerirla de inhibicién, sien-
do; por tanto, validas todas las actuaciones de la Jurisdiceion Ordinaria, por-
que como tiene -declarado, este Tribunal —9.de febrerd de 1901 - solo desde
que la Autoridad- requerida recibe la peticidn oficial inbibitoria,:es cuando
sta tiene virtualidad y elicacia y no desde que se acuerde:prowmover la cues-
tion; v el segundo presupuesto, porgue. la Audiencia de Jaén por no haber
recibide el oficio inhibitorjo, no se ha, pronunciado sobns tal cusstidn, faltan-
do, por tanto, el pronunciamiento de la Jurisdiccién Ordinaria sokre la cues-
ti6n promovida por la Autoridad Judicial de la 2. Region Militar, va Jue
los oficios comunicandole que se pasaban las actuaciones al Consejo Supremce
de Justicia Militar y después gue se remitian a esta Sala por insiztir en la com:
petencia ---comunicaciones ambas muy posteriores a la fecha de firmeza de
la sentencia - no pueden suplir el oficio inhibitorio con el testimonio de los
particulares prevenidos en, el numero 7. del articulo 439 del Cddigo de Jus-
Jicia, Militar, v sin el cual no puede entenderse planteadafla cuestion de com-
Jpetencia, debiendo en todg caso haberse librado nuevo oficio inhibitorio si
la Autoridad requirente insisifa en su pretensidn (Auto 11 diciembre 1961).

B.—COMPEIENCIA; a) Objetiva: Aungue en cl fallp s absuelve al proce-
sado de los delitos de amenazas y de escandalo ptiblico de que fue acusado, a
continuacion declaran integrantes de falta los hechcs que ge le imputaban,
afirmacién que no podia hacer la Audiencia, toda ve7 gque la competencia
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para declarar si se cometié o no la supuesta falta corresponde exclusivamente
al Juzgado inferior, una vez que haya celebrado el correspondiente }UICIO de
faltas (S. 1 diciembre 1861).

b) Couerion: Sobre aplicacidn de la regla cegunda del articulo 70 del
Codigo Penal, mediante la acumulacion de las varias causas pendientes contra.
el mismo procesado, que se hallen en igual tramite y por delitos de idéntica.
naturaleza, no es diligencia de prueba, sino actuacidén procesal que docirinal-
mente podra sostenerse que el favor del reo delke mover a incluirla entre los
motivos de casacion de una o de otra clase, pero que en el texto de la Ley
actual no figura, ya que acumulacion no existe en lo penal, sino la conexi-
dad que sefialg el articule 17 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal con fines.
procssales y que el recurrente pretende alcance efectos punitivos no autori-
zados en la legislacion actual (5. 14 noviembre 1961).

c¢) Cuestiones de competencia: Si bien es cierto que la perjudicada afir-
ma que la realizacion del acto carnal con el denunciado tuvo lugar en M.,
también es verdad que el procesado sostiene que la primera vez que consumo
el coito con la perjudicada fue en S., capital donde se conocieron ambos ¥
se hicieron novios, y en la que los testigos que han depuesto los vieron jun-
tos en distintas ocasiones, por lo que no estando perfectamente determinado
el lugar en que se cometid el delito perseguido, hay que acudir para fijar Ia
competente a las reglas subsidiarias establecidas en el articuto 15 de Ia
Ley de‘Enjuiciamiento Criminal, y como el domicilio del presunto reo es 8.,
v el Juzgado de Instruccion de dicha ciudad incoo y tramité el sumario hasta
su, terminacidn, y del mismo S. son la perjudicada y los testigos que han de-
clarado en el sumario, debe dec1d1rse Ia competenma a favor de a Audiencia.
de S. (Auto 3 octubre 1961).

- - Si la trayectoria por el procesado iniciada ya tendiera a un lucro por
amenaza, ya al solo lucro, culminé y tuvo publicidad y efectos en Burgos,
siendo meramente preparatorios los actos anteriores realizados en diversos
lugares, como Calatayud y Guadalajara, puede decirse gue fue el lugar de
realizacién, ni aun olvidado ésto fue Burgos y en su Juzgado donde se rea-
lizaron las primeras diligencias judiciales, de acuerdo con lo dicho y una.
abundante. doctrina de esta Sala, entre la que se destaca la alegada por el
Ministerio fiscal, no cabe duda que segun las reglas del articulo 14, parrafo
2, ¥ aun de. las supletorias de los parrafos 1. y 4.° del articulo 15 sera com-
petente el Juzgado de instruccidn correspondiente de los de instruccion de:
Burgos por ser donde se llegé a la realizacidn de los actos incriminados
(Auto 21 octubre 1961).

— Si de las diligencias sumariales no puede concretarse el lugar donde
se realizaron las falsiticaciones que se atribuyen al procesado, pero se sabe
positivamente gue dentro del territorio de la provincia de Granada se des-
cubrieron las pruebas materiales del supuesto delito, el supuesto reo fue
detenido en ung localidad de la misma provincia y su residencia era en ague-
lla ocasién otro pueblo de la misma, siendo A. el Juzgado que primero tuve
noticias del delito, por haberlas recibido del inferior, razones:.todas que atri-
buyen la competencia para conocer de la causa a la Audiencia provincial de
Granada (Auto 20 octubre 1961).
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— Los gquerellantes ¢ acusadores particulares, solo pueden promover cues-
tiones de competencia a los Juzgados y Tribunales ordinarios de lo criminal
en los términos y momentos$ precisos que autoriza la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, es decir, que si por haber procesado se ha abierto €l juicio oral o
Pplenario, tnicamente podra proponerse la declinatoria de jurisdiccion, como
articulo de previo y especial pronunciamiento en el término de tres dias a
contar desde el de la entrega de los autos para la calificacién de los hechos,
como ordena con caracter preclusivo el articulo 667 de la mencionada ley ad-
jetiva, y en el caso, como en el presente acontece, que por no haber procesado
no haya lugar a la apertura del juicio oral, a las partes, con excepcion del
Ministerio Fiscal, solamente les estd permitido promover y sostener cuestio-
nes de competencia durante la tramitacién de la causa, antes de formular su
primera peticion después de personadas en la misma, como imperativamente
establece el anticulo 19 en su ndmero 5. del Ordenamiento Procesal vigente,
v como del sumario y rollo de Sala de la Audiencia de Barcelona que se
tienen a la vista resulta, que el recurrente formuld la denuncia que did- ori-
gen al sumario por medio de su Procurador con poder bastante, personandose
a. continuacion en la causa como presunto perjudicado, y con tal cardcten ha
sostenido la acusacién de las personas que creia eran autores de los supuestos
delitos perseguidos, solicitando multiples diligencias para el esclarecimiento
de los hechos, interponiendo recursc contra las resoluciones judiciales que a
su juicio no estaban ajustadas a derecho, actuacién constante e ininterruin-
pida que ha durado mas de siete afios, sin que en este largo espacio de tiem-
o haya hecho manifestacion alguna por la gue negase la competencia para
conocer del asunto el Juzgado de instruccién ntumeroc 3 de Bailcelona, que
tramité un voluminoso sumario, ni a la Audiencia Provincial de dicha Capital
que entendid de los varios recursos de apelacidn entablados, es visto que no
puede ahora promover una cuestién de competencia cuando la Seccidén co-
rrespondiente de la Audiencia ha dictado auto de conclusién del sumario,
después de haber denegado la practica de las diligencias que el recurrente
como acusador privado habia solicitado, entre ellas el procesamiento de
los querelladcs, ¥ no le quedaba ya otro derecho que el de manifestar la clase
de scbreseimiento que le interesaba, si no estaba contorme con el solicitado
por el Ministerio Fiscal (8. 15 noviembre 1961).

C. REcUsACION: Lz falta de planteamiento de causa dedrecusacién sea la
del numero- 11 del articulo 54 de la misma Ley, sea otra cualquielja, impide
a la jurisdiccidn de casacion enjuician tal exiremo, que exige una tramitacion
determinada en la Ley, imposible de sustituir por la alegacién de un motivo
de casacion a base de una protesta consignada en el acta del jujcio oral, sin
mas antecedentes (8. 16 noviembre 1961).

9. A) DERECHOS PUrRSONALISIMOS DR LAS MISMas: En materia procesal
los derechos concedidos a las partes son personalisimos, y no puede la si-
tuacion o actuacidn de una de ellas afectar a la de las restantes, salvo el
favor de la casacidn establecido por el articulo 903 de la Ley de procedi-
miento penal (S. 8 noviembre 1961).
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B) FKESPONSABILIDAD CIVIL: Para gue pudiera seif citado en inssancia el res-
pensable civil subsidiario seria -preciso que lo hubiese sido en autos y antes
bien, por nadie se ha instado la’ responsabilidad subsidisria en el sumario,
ni se ha interesado en €l escrito de calificacidn fiscal, parte acuszadora
a quien incumbia hacerio (8. 22 septembre 1961).

-— Es reciente criterio doctrinal de erta misma Sala el de que no se pue
den reputar infringidos los articulos 101, 104 y 109 del Codign Penal,
por habérseles dado primacia en esta jurisdiccion criminal = para resolver
cuestiones relacionadas con responsabilidades civiles, directas o subsidiarias
¥ no se las posponga irente a otras regWaciones, nacidas para el ambito
del derecho laboral, que ve cnfocan hacia relaciones contractuales de se-
guros sociales, con -abundantes ligamenes. de bilateralided y con ponderablés
situacione: de prestaciones y  compensacioties econdémicas v en cuyo camio
esas alegadas disposiciones extrarenales a Io irds que llegan es a prépar:r
vias procesales de ejercicio de acciones o a regwar e pectativas de derecho
y firalmente y ya muy en lo concreto del caso de autos. si la Ley y Ro-
glamento de 22 de junic de 1956 a 16 que conjuntamients tienden, en los
preceptos citados, es a regular el ejercicio de acciones por el asegurador
rara reintegrarse, o recuperar del reszvonsable civil sumas por éste perci-
bidas y por aquél entregadas ant:riormente, no <€ atempera P. a ta'es disto-
sicienes cuando lo que pretende es la directa imposicién a los responsables
civiles a dos condenas, necidas del mismo . hecho delictivo, una para !oj
herederos de la victima y ofra para ella misma, olvidando no ya preceptos
pena’es, que sdlo formados ampararian este dobe prgo también por Cos
cenceptos, la indemnizasidn al perjudicado v el otro originado en una relal
cién contractual de seguro, estipulada con un tercero, sino hasts 1a misra

ey v Reglamento  de Accidentes, como puede acreditarlo, sirva come
muestra, el articulo 189 del Reglametito cuando desenvo'viendo esos alu-
dides preceptos ‘de la legislacién laborzl, estableie que una vez obtenifa
la cendena previa al responsable civil que pueda aplicarse ella al preferente
nago, por reintegro- del asegurador, entregdndose el execesc sobrante a la
victima, precerto blen alejado dec las pretensiones de la recurre~te cuando
busca compatibles y directas dos condenas diferenciadas doblemente gra-
vosas rara los responsables civiies, por lo cual. y aun en el ferreno de
examen mas favorable a su tesis, se hace forzosa la desestimaciéon del mo-
tive (S. 14 noviembre 1961).

— Los articulos 18 101 y 104 del Cddigo Peral, releridos finica ¥y exclu-
sivamente a las responsabilidades civiles nacidas de la comisidn de wn delito
no permiten ni en su letra ni en su espiritu execluir al procesado de la
indemnizacion correspondiente por los dafics causados en el vehiculo que
conducia por cuenta de otro, sin que exista diferencia como con error afirms
la sentencla recurrida, entre actos délosos ¥ culposos (3. 30 diciembre 1961).

— HI arficulo 21 no establece la carga de suplir al responsable directo
ante todo caso de comisicn de un delito en un estab ecimiento v para el
dveno de éste, sino que el empresaric que ejévz.a en esos locales donde
ccurra el hecho deliclive respondera tan séle de las consecuencias ccoad-
micamente reparables de aguellos delitos realizados en cus local™s, pero
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cuando por su parte, o la de los encargados o dependientes se haya infrin-
gido, al cometar el delito, un Regiamento de Policia atinente, precisa-
niente,. al establecimiento vy relacionado con el mal causado ¥y en el case
de autos, sila muerte, lesiones y dafios determinados por el procesado G. se
produjeron iuera del garaje de ia sefiora F. N, si las normas quebrantadas
del Cédigo de Circulacién nada tienen gue ver con el gobierno v régimen de
tal garaje es manifiesto que por este lado no apunta ninguna respozsabi-
lidad civil para la duefia y si se contempla el mismo problema referido al
protesado P., también aparecerd cémo éste obré guiado 130;' el interés de
un negocio Suyc y ajeno a su principal ¥ a los deberez que con 8l le l-
gaban y que si se ha penado por una imprudencia «in eligendoy al encomen.
dar a2 un imperito el traslado de un coche, ni tiene valor especial el que =l
acto de designar el conductor fuese realizzdo en el garaje. o fuera deo él,
esto es meramente ocasional, ni al hacer esa peisonal eleccidin quebrantd P.
dlspoqclone& de Policia referentes a garajes sino las tan ajenas a ese
negocio como son las que regulan la circulacion por la via piblica (S. ¢
octubre 1961).

“— Es un responsable subsidiario, quien sin haber recurrido el p.o-
cesadc contra :a sentencia que le condend como autor de una imprudencia
temeraria, combate el falle impugnande la apreciacién realizada por la
Sala gentenciadora de la existencia de aguella infraccidn, coa notorio ol-
vido de la posicién del recurrenté dentro de la csfera rrocesal y aun cuar ndo
la razén de la sancidn impuesta a ese respon:ab.e deriva por modo mediato
de la existencia de un hecho delictivo que produce responsabilidad econd-
mica, el motivo basico de Ia exigencia de tal reparacién con caricter sub-
sidiario, no es propiamente €l delito, sino una situacién de d.pendancia,
laboral en ests cazo, que ror imperativo legal se extiende al jefe ce la
empresa a la que el eacargado prestaba sus servicios al producirse el hecho
remotamente originario de esa responsabilidad de segundo grado, que coms
la méquina manejada por el procesado era de ura empresa en la que ejer-
cia una actividad rindiéndole un beneficio, el mal empleo en el uso de ese ttil
de trabajo por parte de su conductor, ha rproducido ua dafio que a
falta de solvencia econdmica del primeramente obligadc a indemnizarlo, ©s
transterida la obligacion a quien se aprovecha del servicio que el reo efectus-
La, debiendo tenerse en cuenta que el llamamiento del recurrente al procesa-
do no se ha efectuado en razsn a haberse producido un delito, infraccidn
ajena a toda intervencién personal del que en el recurso reclama, sino gue
deriva de un entonces real estado de insolvencia acreditada en el sumario,
ante la comprobada carencia de bienes del directamente afectado por la
responsabilidad civil, situacion susceptible de desaparecer a posteriori
aun en curio el procedimiento ¥ con posibilidad de demostracion sumarial
¥y en ¢l acto del juicio oral, que podrian llegar a eliminayr la figura del
responsable civil subsidiario antes de la sentendia, por lo que en razén a
este cardcter condicional de tal responsablidad solo en determinados
casog cabria autorizarle el atacar el fa'lo sin limitacidn una vez recaida
sentencia condenatoria declarando la existeicia de esa secundaria obligacidn
civil, en atencién a su excepcional presencia en el proceso. Que uuno
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de esos casos no es ciertamente el que se ha sometido a la observacion y ané-
lisis de la Sala, porque estando perfectamente reconocido por el recurrvent:
. declarado por la sentencia de instancia, la relacién laboral que liga al procesado
con el responsable civil subsidiario y declarado probado un hecho en el gue
.concurren los elementos para configurar el delito de imprudencia que ha
sido apreciado, aun cuando ésta no revelare la temeridad gue fué estimada
al realizar una torpe maniobra, siempre hacla pateate con .los datos qus
- ¢l resultando fundamental ha recogido, una indudable infraccién de normas
contenidas en el Codigo de la Circulacidn gue obligarian a mantencr “ple-
namente la responsabilidad inherente a la posicién que el recurrente ocuga
. en este enjuiciamiento, lo que hace improsperable el mofivo del recurso
(5. 8 noviembre 1961). .

—— No existe contradiccion entre la renuncia ratificada ante el Juzgado
_v hecha por la viuda del interiecto en nombre propio y en el de sus hijos
menores y 1o que consigna el hecho probado, y por ello la impugnacién que
hace dicho motivo del recurso es infundada, va que la extincién de la
responsabilidad civil, de! mismo mode que las demas obligaciones, con
sujecion a las reglas del derecho civil, como establece el articulo 117 del
- 06digo Penal, permite que cualquier clase de convenio sobre dicha respoa-
sabilidad pueda, entre personas mayores de cdad, cpnstituir un pacto
innominado que conduzca a la extincién de la responzabi'idad referida. mé,s
guando se actla en mnombre de otro, singulaimente en el caso actual, de
madre que obra en representacion de un hijo mayor ¥ de otros hijos
menores, debe calificarse tal actuacion conforme s las construcciones ju-
ridicas admitidas por la Ley y de las.dos que se ofrecen al debate, que
son e! titulo de transaccidn, que consigna la sentencia recurrida, y -2l de
herencia, que sostiene la parte recurrente, debe estimarse més acertada
la primera, porque la responsabilidad civil derivada de delifo en forma
. de indemnizacién de perjuicios a los derechohabientes de la victima,
no es herencia del mismo como derecho correspondiente ‘a dicha victima,
. que en este caso seria su propia vida, -sino un derecho personal de sus su-
. cesores, gue tienme como causa originaria la muerte violenta de su causante,
_ ¥ por autorizarlo la Ley, sobre tal derecho propio cabe el coavenio y sin-
. gularmente la transaccion, como lo califica la Audiencia, v 4l no cumplirse
los requisitos establecidos por la Ley Civil, carece de efecto extintivo ants
la jurisdiccién de lo penal, sin que uepa equiparar, cOmMO sostiene el re.
. currente, la ratificacién ante el juzgado instructor de ia renuncia de Ia
madre, no precedida ni seguida de autorizacion alguna ni de otra ac-
tuacion judicial, a la aprobacion del Juez que exige ¢l articulo 1.810 del
Codigo Civil (8. 29 septiembre 1961).

C. TPosTULACION: WXTENSION DEL DERECHO DE DEFENSA.-—EQ el ejercicio del
legitimo derecho a la defensa puede ser licito impugnar una sentencia acu-
diendo a cuantos medios lcgales sugiera al Gefensor el logro del pretendido

- éxito (3. 22 noviembre 1961).

3. OBJETO DEL PROCESO.—A. INDIVIDUALIZACION DEL OBJETO: CONDUCTA DEL
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JINcuLPapo: El proceso penal estd dirigido a enjuiciar la conducta del respon.
sable del hecho y no la de la victima del mismo (S. 28 noviembre 1961).

B. CaLmmCACION DEL HECHO: La narracion de los hechos probados brinlas-
da por la sentencia, no configura el tipo delictivo de la apropiacion indebida
~del articulo 535 del Cdédigo Penal, ya que la necepeién de las uvas no tuvo
Iugar por titulo civil de entrega o devolucidn a los que dicho precepto hace
referencia, por tratarse mas bien de un contrato en que la contrapreétacién
-obligada consistia en elaborar vino con la uva entregada, esto es, una opera-
cién que al incumplirse determinaria en su caso reclamaciones de indole
-civil, pero no responsabilidades criminales inexistentes por atipicas, puesto
-gue aun dando por sentado el lucro de una parte y correlativo perjuicio de
la otra, como en el considerando de calificacidén de la sentencia impugnada
se hace, tales elementos no son suficientes para integrar delito (S. 30 sep-
tiembre 1961).

C. Accion cvin: CONTENIDO: Reiteradamente viene manteniendo esta Sala
‘gque no es terceny perjudicado, a los efectos del articulo 104 del Cdédigo Pe-
nal, la Compahia aseguradora, que en virtud de un contrato, y mediante
+el cobro de una prima, viene obligada a constifuir una cantidad que asegura
el percibo de una pension a los causahabientes de la victima, pues adernas
de no haber incompatibilidad en el percibo de la indemnizacion. ¥ de la
pensién, no hay precepto que obligue a los Tribunales de 1o pengl para
:acordar en sus fallos operaciones de abonos y subrogaciones, pues esa eX-
pectativa de derecho debe ejercitarse al margen de la sentencia de Io cri-
minal, aparte de que tampoco hay disposicién legal que obligue a los fami-
liares de una victima a percibir una pensién en lugar de una cantidad en
_metalico que muchas veces y por circunstancias personales, pueda resultar
.més. conveniente que la pensién, y tales afirmacicnes, no quedan desvirtua-
-das por la Orden del Ministerio de 'Trabajo de 7 de agosto de 1961 que, ade-
mas de no tener rango administrativo para derogar una Ley, se limita a fijar
las obligaciones de las entidades aseguradoras, y a reconocerles el derecha a
reintegrarse del responsable civil o criminalments, pero no dice que tal re-
~sarcimiento haya de acordarse en sentencia de procedimiento criminal que
_no. hace més que castigar el delito y iijar la indemnizacién que al perjudica-
do o sus herederos pueda corresponder, quedando en libertad, ante la juris-
.diccién correspondiente, para resolver la cuestidn entve los citados, y las per-
sonas o entidades que pudieran tener algin derecho sobre la cantidad que
por el concspto de indemnizacion perciban.

— La condena a favor de la entidad de cardcter oficial o mercantil que
ingresa una cantidad para asegurar a la viuda e hijos menores una rents
anual desde el siguiente dia al del fallecimiento de la vietima, no es cl per-
juicio material o moral que debe indemnizarse, a tenor del articulo 104 del
Co6digo Penal, pues no se ha irrogado por razén del hecho punible, sino que
-es una obligacion legal impuesta como derivacion o consecuencia del delito,
pero no efecto directo del mismo, y vista la Orden de 25 de marzo de 193
.del Ministerio de Trabajo gue determina cl cumplimiento sin demora de

&
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las obligacicnes de asistencia médico-farmacéutica ¥ de pago de indemniza-
ciones procedentes exigibles inmediatamente por el obrero o sus. derechoha~
bientes, debe darse cumplimiento a lo dispuesto por tal orden en cuanto a
que la indemnizacion decretada contra los responsables criminal o civilmente
se apligue a reintegrar al patrono o entidad aseguradora del coste de aquella
asistencia e indemnizaciones y la entrega del exceso si lo hubiere a aguellos
interesados v en su virtud, procede ahsolver fantd al procesado recurrente
como al responsable civil subsidiario del mismo, también recurrente, de la
condena que les impone la sentencia recurrida de abonar a la Caja Nacional
del Seguro de Accidentes del Trabajo, integrade en el Imstituto Nacional de
Previgion, la suma de 80.539,82 pesetas  ingresada para la finalidad referida
de asegurar a la viuda e hijos la remta anual mencionada (8. 29 septiembre
1661).

4. INSTRUCCION PRELIMINAR: IDENTIDAD DEL DELINCUENTE: La cuestién de
identidad de] delincuente, que regula la Ley de Enjuiciamiento Criminal en
sus articulos 368 y ss. se expone con claridad en el hecho probado y se re-
suelve segin-la documentacidn aportada a los autos y admitida ccmo autén-
tica, consistente en la certificacién de nacimiento, en la de antecedentes pe-
nales del Registro Central de Penadoa y Rebeldes a negativa a nombre de
Luis Alfonso, hijo de Jests y Florinda, como carente de ellos, pero positiva
a nombre de Luis, hijo de Amable y Florinda y con coincidencia completa
de edad, estado, naturaleza, profesion e instruccién, y en la certificacion de
1a Jurisdiccién de Marina que contiene la sentencia condenatoria de gue se
trata, con lo que.a base de tan completa aportacién de elementos y datos y
demas pruebas aportadas se ba producido la conviccion del 'Tribunal Pro-
vincial, que no pudo desvirbuarse por la aportacién de documentos que no
contradicen los tenidosqen cuenta por la Audiencia, sino sdlo omiten un se-
gundo nombre del procesado, como igualmente se omite el reconocimiento a.
que alude el considerando de la sentencia impugnada, que manifiesta tuvo lu~
gar en el acto del juicio; mas la omision de este extremo en ¢l acta co-
rrespondiente, no basta a destruir la afirmacién sentada como hecho proba-
do, v méaxime dada la costumbre extendida en algunas clases sociales de:
nuestro pais de inscribir oficialmente a los nacidos con un ncmbre y desig-
narles con otro distinto en la familia y en la vecindad (8. 13 noviembre 1961).

— Los antecedentes penales se acreditan con las certificaciones del Regis-
tro Central de Penados y Rebeldes, y frente a la afirmacién de hecho de la.
existencia de condenas a que se refiere tal certificacion no hay otro docu-
mento contradictorio ni prueba alguna que tienda a desvirtuar tal afirmacion,
resultando inoperantes las certificaciones de las Secrstarias de los Tribuna-
les comprensivas de las sentencias condenatorias anteriores (S. 28 septiem-
bre 1961).

5. FIL PROCESO «STRICTO SENSU».~—A. NACIMIENTO DEL PROCESC: DENUNCIAI
Si hien es cierto que en los hechos gue se declaran probades por el Tribu-
nal de instancia se dice que la madre de la nifia denuncié al procesado a la
Giuardia civil de A., no se niega en parte alguna que el padre de la menor,
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en el supuests de que viviera y conservase la patria potestad, ratificara la
denuncia formulada por su esposa, bien espontaneamente o cuando se le Te-
cibiera declaracién al hacerle sl obligado ofrecimientc de las acciones gue le
corresponden conforme al articulo 108 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
pero es que ademds no hay que olvidar que el delito que se enjuicia, de
abusos deshonestos, no es de los absolutamente privados que sélo pueden
perseguirse a instancia de parte, mediante la formalizacién de la oportuna
querella, sino que tiene consideracidn de semi-ptiblico, por lo gque la facul
tad de promover el procedimiento, por la simple denuncia ‘corresponde, ade-
mas de a Ios parientes que el precepto invocado scfiala, entre los que esta com-
prendida la madre de la menor agraviada, al Ministerio fiscal, que siempre
es parte de la causa e incluso puede el Juez de instruccion proceder de oficio
en los casos gue comsidere oportunos en defensa de la persona agraviada, si
ésta fuera de todo punto desvalida (8. 29 noviembre 1961).

B. DESARROLLO DEL PROCESO: @) Alegacioncs de conclusion.—De los es-
critos de conclusiones basty gue exista uno 1til, no en la parte anulada del
procedimiento, sino en la gue con validey, a juicio del 'I'ribunal sentenciadocr,
antecede a la sentencia objeto de impugnacién ante esta Sala, para que la
tremitacion carezmca de defectes (S. 8 noviembrs 1561).

b) Prueba pericial: @) Proposicion.- -La proposicidn. de prueba para el
acto del juicio oral, tratandose de la pericial, exige necesariamente segiin el
articulo 656 de la L=y de Enjuiciamiento Criminal, la presentacién de la lista
de peritos en la forma y con los requisitos que determina el segundo parra-
fo de algun articulo y aun cudndo en algun caso excepcional las circunstancias
del mismo pudieran aconsejar la fijacion de un plazo por la Sala de instancia
para que tal lista fuera presentada, no sucede asi en cuanto al caso analizado,
porgue la existencia de dos valoraciones de dafios por la entidad perjudicada,
efectuadas una por un ingeniero de la Renfe y enviada ofra por la Asesoria
juridica de la misma que ratificaron los peritos, hacia ya superflua una nueva
valcracion (S. 10 octubre 1961).

v’) Contanido del dictamen.--La razén de ciencia que supone la emisién
de un informe meédico para acreditar el estade psiguico-fisico que la embria-
guez opera en el cuerpo humano, puede ser obtenida por cualquiera de los
procedimientos u observaciones gue permitan conocer con certeza el valor
legal de tal estado, no siendo preciso como el recurrente pretende, la deter-
minacion en sangre de la cantidad de alcohol ingerido, como base de concre-
cion de la incapacidad para la conduccién de vehiculos a motor, reconoci-
miento no siempre posible de llevarse a la prictica y como del contenido
del hecho probado se desprende que al examinar el acusado en la Casa de
Socorro se calificé su embiraguez de alccholismo agudo, no considerandose
necesaria por ello la extraccion de sangre (8. 31 octubre 1961).

¢) Apreciacion conjuntag de las Pruebas—-Por apreciacion en conjunto
de las pruebas hay que entender el resultado de las declaraciones y demads
actuaciones practicadas en el juicio oral (8. 31 octubre 1961).

d) Actos de direccion. -Dadas las varias relaciones juridicas que existen
entre el pintor de un cuadra que lo vende al denunciante, la peticidén posterior
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de aqué} a éste, como favor, de que le entregase el cuadro para exhibirio
en una exposicion y, al terminan ésta quedarse con dicho cuadro con Animo
de lucro, para que tales actos constituyan el delito de apropiacién indebida
del art. 535 del Cddigo Penal se necesitaria desposeer al pintor del derecho
moral que,.con el nombre antiguo de propiedad especial sobre la obra artis-
tica ¥ con el moderno de derecho de autor, 1o coloca en una situacion detzrm?
nadas sobre lo que en este caso se debe entender por cosa mueble ajena Yy,
en tal concento. gavredarse con la cosa sobre la aue se ostenta el referido
derecho roral, oblige a dilucidar aquellas relaciones juridicas en via distinta
a la criminal, establecida para hechos simples y concretos y no para rels-
ciones de derecho necesitadas de esclarecimiento v no seguidas de la rigidez
de la sancion penal, mas con objeto de salvaguardar los intemweses de todcs
los intervinientes en este proceso respecto a la propiedad o posesion del
cuadro de que se trata procede, por analogia. el precepto del articulo 635
del Enjuiciamiento criminal, cancelar el depésito del cusdro referido median-
te entrega del mismo por el depositario procesado y constituirlo en depdsito
temporal en poder del adguirente para que el procesado pueda ejercitar los
glerechos de que se crea asistido en la via y forma procedente y, transcurrido
dicho plazo sin verificarlo, quede cancelado el segundo depdsito y la reten-
cién consiguiente al mismo, a todos los efectos del presente procedimiento
(S. 7 julio 1961).

e) Desarrollo anormal: a') Crisis objetivas: Incidente de nulidad de ac-
tuaciones.—La nulidad, no regulada expresamente por nuestro enjuiciamien-
to -criminal, viene atribuida por la practica judicial su declaracién al Tribu-
nal que actia y no a otro que le sustituya, salvo casos excepcionales (S. 8
noviembre 1861), N

) 'risis de la actividad: Suspénsion del juicio oral—-So:n dos los ex
Jremos que comprende el caso 3.° del art. 746 de la Ley de Enjuiciamiento - Cri-
minal, la procedencia de la suspension del juicio oral cuando no comparezcan
los testigos de cargo y de descargo ofrecidos por las partes, y que el Tri-
bunal considere necesaria la declaracion de los mismos, por lo que, si éste,
haciendo uso de las libérrimas facultades que le concede el arf. 741 de la
misma ley se hubiere llegado a instruir suficientemente con los elementos
aportados al sumario y tenidos presentes en el acto del juicio oral como prucbha
documental, no observando en autos razén alguna en que pudiera apoyarse la
necesidad de la comparecencia de los testigos que dejaron de hacerlo ¥ no
haberse expuesto por la parte a quien interesaba la comparecencia los pun-
tos sobre los que habian de ser examinados dichos testigos para poder dis-
cernir sobre la conveniencia de su examen, la suspension solicitada habia de
resultar indgtil y constituiria una demora baldia para e} interés supremo de
la justicia (8, 29 noviembre 1961). )

- Para que proceda la suspension del juicio oral por incomparecencia de
aletn testigo, es preciso que el Tribunal sentenciador estime necesaria la de-
claracion del mismo, ¥y como se consgiderd con elementos suficientes para
juzgar porque -l testigo incomparecido declard en el sumaric y no se hizo
constar sobre qué hechos elementales habia de versar la prueba que.le hi-
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cieran de todo punio necesaria y pertinente y su omisién produjera indefen-
sion en el procesado (8. 14 diciembre 1941).

€. TERMINACION DEL PROCESO: SENTENCIA: o) Contenido del Resultado de
hechos probados. En varias ocasiones ha recordado cgt> Sala a las Ce las
Audiencias Provinciales la imprescindible necesidad de dar exacto cumpli.
miento a lo orndenado en la regla 2 del articule 142 de la Ley de Enjucia-
miento Criminal y Orden complementaria de 5 de abril de 1932, mediante la
consigracion en el resultando béasico, unico espacio de la sentencia en el que
deben figurar, los elementos precisos para fundamentar los considerandos y
apoyar el fallo, porgue aun cuando se viene sosteniendo como criterio el re-
conocer pleno valor como complementario del hecho probado a 10 establecido
en otras partes de la sentencia que hagan referencia a relatos de hecho, esta
apreciacidén no autoriza a desplazar de su verdadero lugar, sxtremos gue
dehen constar en la premisa fundamental con la amplitud suficiente, rclati-
vos a los antecedentes del caso enjuiciado, detalles de ejecucidn, participa-
cion de los procesados, movil que los guiaba, circunstancias del hecho y, en
general, cuantos datos puedan servir para valorar juridicamente las infrac-
ciones perseguidaé, y estas prevenciones aparecen omitidas con respecto a la
cuestién cbjeto del reCurso,‘ ya que tan sélo se sienta que el recurrente com{
pré conociendo su ilicita procedencia, los materiales metdlicos sustraidos,
siendo aquél propietario de una fundicidon de campanas - —«C» se lee en el
testimonio del resultando—, afiadiéndose en otro lugar, o sea en el primer
considerando, que el procesadc aludido, adquirid log objetos robados, cono-
ciendo ‘st procedencia, siendo dueho de establecimiento abierto al publico
dedicado a fundicion de metales y a la adguisicion de éstos, consideracicn
no muy acorde con lo que en el resultando se ha hecho constar (S. 5 diciem-
bre 1961). ‘

— Lo que tiene que resolver la sentencia son las cuestiones de derecho
planteadas por. las partes, sin que venga vinculada a hacer declaracion ex-
presa sobre las versiones del suceso o de los hechos, que las partes hagan,
sino que el Tribunal recoge esas versiones y confrastandolas con el conjuntb
de las pruebas aportadas al juicio, hace la declaracién de los hechos en la
forma que los estima probados en conciencia; y como éste) es la Uniea ver-
dad para el ‘I'ribunal, no tiene que decir que no lo son las otras invocadas
por las 'acusaciones o defensas, gue guedan implicitamente eliminadas con la
formulada por el drgano jurisdiccional (S. 30 septiembre 1961). .

< - Aun cuando el nimero 1.° del articulc 142 de la Le{r de Enjuiciamiento
Criminal impone a log juzgadores en sus sentencias la obligacidn de coasig-
nar los fundamentos doctrinales y legales de la calificacidn de los hechos, la
circunstancia de haberse omitido a hacer especial mencion del precepto del
Cédigo de Circulacion que como disposicién reglamentaria, en relacidn con
el articulo 565 del Cddigo Penal aparece aplicado al caso enjuiciado, aun
constituyendo un destacado olvido, que no debid producirse, no es egcusa
para estimar la existencia de una infraccién de Ley motivo de recurso, ya
que de los hechos probados derivan con claridad suficiente los elementos
precisos por infraccién reglamentaria, al no prestar el recurrente en la condi-
cion de su vehiculo, la atencién exigida a evifar una aproximacion o rova-
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miento con otro camidn, que la defectuosa instalacién vy acondicionamiento
de Ia carga en el primer coche, hicieron movilizar, hasta el punto de des-
prenderse dos piedras y ocasionarse el resultado legivo. y como tal infraccidn
aparece puntualizada en el texto del articulo 52 del mspetido Cddigo de Ia
Circulacion y valorada por el Tribunal sentenciador, aun cuando sin concre-
tar el precepto reglamentario, pero que deriva de una simple imprudencia
o falta del indispensable cuidado en e! acto de la carga gque impidiese su
calda, es visto que al no existir la violacion denunciada, debe rechazarse el
unico motive admitido de este recurso (8. 1 julio 1861).

— No se falta a la exigencia del precepto del art. 142 al no mencionarse
expresamente la poblacion donde los hechos sucedieron (8. 21 noviembre
1961).

—S1 en el ejercicio del legitimo derecho a la defensa puede ser lizito
impugnar una sentencia acudiendo a cuantos medios legales sugiera al de-
fensor el logro del pretendido éxito, es forzoso reconocer gue el resulfando
de héch}o contiene siempre, como obligada necesidad, los elementos indis-
pensables determinantes del pre-juicio sobre el fallo que ha de recaer;
de ahi que la redaccién de tal premisa, aun teniendo que rozar un antici-
pado criterio judicial, sclo Limitadamente cabe esté coartado por una
exXigencia legislativa que vede el empleo de ciertos conceptos de cardcter
eminentemente juridico (S. 22 noviembre 1961),

- Si toda condena penal ha dz sustentarse sobre una base de heécho, gue
por imperativo de la hLey procesal ha de hacer el Tribunal al redactar la
sentencia, ese fundamento base ha de estar constituido por elementos
precisos, claros, @erminantes y de caracteres inequivocos con los qQue cons-
truir la figura delictiva, no bastando afirmaciones abstractas en las que no
puede fundarse moral, 16gica ni legalmente una sentencia, por no desvansces
toda posible duda que pueda dar lugar a error, y como en la sentencia
recurrida se dice Unicamente de los procesados gue intervenian activamente
en la celebracion de numerosos contratos de préstamo, en nimero desorbita-
do, ello por si s6lo no puere ser constitutivo de materia delictiva por tra-
tarse de contratos reconocidos por la Ley, y si la responsabilidad criminal
quiere derivarse de la alegacidn de que era nctorio, dada la calidad de las
personas intervinientes, que en muchos de dichos contratos se infringian
los preceptos de la Ley de 23 de julio de 1908, la vaguedad de tales afirma-
ciones no puede servir de fundamento para una sentencia condenatoria,
pﬁes tratandose de un delito de usura era preciso gue se concretara en lo
posible el nuimero de préstamos realivades, norbres de los presfatarios, can-
tidades prestadas, plazos fijados para su devolucion, intereses pactados en
cads caso y cualquier otro detalle que conduzca a la conviceidn de gue los
reos se dedicaban habituaimente a préstamos usurarics, lagandose en la falta
de concrecién de los hechos a no poder determinar la responsabilidad ’civil
de los procesados derivada de la criminal, & la que no se dié lugar por
dicho motive (8. ¢ noviembre 1961).

b) Congruencia: Cughtia de las responsabilidades civiles: Las cuantias
de las responsabilidades civiles dimanantes de las criminales, son de facul-
tativa estimacién por parte de los tribunales de instancia, sobre todo, cuan-
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do responden a indemnizaciones que como las producidas por lesidn fisica,
no son sucepiibies de una valoracid economica exacta. resolviéndose
en apreciaziones aproxXimadas gue perienecen o la soberania del Juzgador
¥ que no precisan corresponderse matematicamente con las pedidas por las
paries, maxime como, cuando en €l caso enjuiciado, las diferencias son mini-
mas y coinciden en el titulo causal y personal de la determinacidn (S 27
diciembre 1961).

6. IMPUGNACION DEL PROCESO: RECURSO vr CASBACION: @) Ambite. a') Proce-
dencia.—Aungue el auto que pronuncié la Audiencia de C. declarando no ha-
ber lugar a la remision de las normas impuestas al recurrente fenga el ca-
racter definitivo, no existe en nuestro ordenamiento procesal precepto al
guno, y por ello el recurrente no lo cita, por el que se autoriza el recurso de
casacidn contra el mencionado auto del Tribupal a quo (Aufo de 17 octu-
bre 1961). ’

-— Al no hallarse expresamente previsto por la ILey la posibilidad de
ejercicio del recurso de casacion contra autos que como el recurrido, desesti-
man la’ solicitud de aplicacion de indulto, se ha infringido en la interpo-
sicion del nnico motivo del recurso lo preceptuado en el articulo 848 de la
ley de Enjuiciamicnto criminal, incidiendo en la causa de no admisién del
nimero 4.° det articulo 884 del mismo ordenamiento (Auto ¢4 diciembre 1961).

p")  Inadmisibilidad de cuestiones -previas o nufvas—No habiéndose plan-
teado en el escrito de calificacion Ti en las conclusiones elevadas a defini-
tivas por la defensa la circunstancia atenuante de embriaguez, sobre cuyo
no pronunciamiento se funda el tercer motivo del recurso, éste debe ser
rechazado de plano, por tratarse de una cuesiion nueva (S. 30 octubre 1961).

- Segtn doctrina repetida de esta Sala, la jurisdiccién de casacion
no admite cuestiones previas, sino exclusivamente el examen y fallo sobre los
motivos de casacién desarrollados en ¢l recurso y admitidos a debate, por lo
que debe reducirse esta resolucién a examinar y resolver los recursos de for-
ma y fondo interpuestos por el condenado (S. 2 diciembre 1961).

B) Casacién Dor infracdion de ley: «') Articulo 849, mimero 1°- Aun
cuando las ordenes comunicadas como la indicada de 25 de marzo de 1955
no tienen el valor de normas sustantivag que hayan de ser observadas en
la aplicacién de la Ley penal a efectos del recurso de casacidn por infrac-
cion de Ley, del examen del hecho probado, no obstante, hacerse constar
inadecuadamentc en &l que el procesado necesitaba carnet de primera clase
especial, ramonamiento propio de una consideracién juridica, no derivan
perfectamente determinadas, como era obligado declararlo, las condiciones
del camidén que el recurrente conducia el dia de autos, alin en la hipétesis
de que pudiera eplicarse la Orden, por omitirse sus caracteristicas de i
mengiones, peso y carga necesarios paro podey apreciar si ora precisa la
posesion del aludido carmet para conducir aquel vehiculo en orden al ap-
ticulo 221 del Codigo de la Circulacién y al hallarse el procesado provisto
del permiso de primera clase, suficiente scgtin el articulo 261 del mismo CO6
digo en relacidén con la Ley de 9 de mayo de 1950 para la conduccién de
camiones de carga como el que llevaba, es indiscutible la existencia de la
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infraccion denunciada, puesto gue las ordenes comunicadas como la que sirve-
de fundamento al fallo, en oposicién a un precepto legal como es el articulo-
261 citado, también aplicado, no obligan a log Tribunales, segl'm el nime-
ro 1.2 del articulo 7.0 de la Ley Orgénica del poder judicial, por’lo que debe:
ser estimado el recurso (S. 16 octubre 1931).

— El recurso de casacién por infraccién de Ley tiene, en nuestra or-
denacidn procesal criminal, dos modalidades, una nacida por la aplicacidn
estimada improcedente de un precepto re:bal sustantivo a wunos hechos
dados. y otra en la que surge la infraccion legal de haberse utilizado como
base factica unos hechos combatibles adecuadamente y que llevan a la.
estimacidn de error en ellos (S. 16 octubre 1961).

— Los Decretos de indulto no son i)receptos de Derecho penal de cardc--
ter sustantivo (S. 17 octubre 1961). ‘

— Las sentencias de esta Sa'a no tienen nunca el valor de preceptos.
de caracter sustantivo que hayan de ser tenidos en cuenta en la aphcacmn
de la Ley penal (S. 13 poviembre 1961).

-~ Los articulos 25 y 17 del Cddigo de la Circulacidn y la Orden de 7 Ge-
diciembre de 1955, son disposiciones todas no sustantivamente pen‘a,les“ v
sin rango de ley y que no cncajan e€n el numexo 1 o del articulo 849 (S. 28
noviembre 1961).

- Las disposiciones de la legislacién laboral contenidas en los articulos:
53 del texto refundido de la Ley de 22 de junio de 1956, y 2.6, 60 y 7.0 "del.
Reglamento de la misma fecha no tienen caracter sustantivo (S. 14 noviem—
bre 1961).

"~ Si bien en el momento procesal correspondlente aparece pPropuesta.
por la parte recurrente la prueba testifical de examen de los tres festigos
que en el recurso se mencionan y que no consta en autos hayan sido opor--
tunamente citados, el hecho de su incomparecencia al juicio oral no puede
ser motivo al recurso de forma del nimero 1.0 del articulo 849 de la propia
Ley, por no haberse formulado la necesaria reclamacion por tal falta, como:
a ello obligaba el tltimo parrafo del articulo 855 de la propia Ley, porque
el simple hecho de ser interesada la suspension del j‘uicio por no compa--
recer esos testigos, no es la reclamacion que la Ley procesal exige (S, 22
septiembre 1961).

— El PFuero de los Espafioles es carente de naturaleza penal, y al ser-
tomado en cucnia en la casacidn convertiria ésta en una especie de recurso
por anticonstitucionalidad totalmente extrafia a sus propias caracteristicas
procesales (Auto 7 noviembre 1961),

— El tnico motivo del recurso, apoyado en ¢l nimero 1.0 del articulo 849+
de la Ley de Enjtiiciamiento criminal denuncia como infringido por inaplica~
Hén o erréneamente interpretado el articulo 443, de donde se sigue la in-
fraccion por aplicacion indebida de los articulos 430 y 429, nGmero 3.2, todos:
ellos del Cddigo penal y tiene gue desestimarse por plantear en cazacidn.
la cuestion nueva sobre st quien presentd la denuncia estaba o no compren-
dida en el mencionado articulo 443, alegaciéon que debi6 hacerse ante la:
Sala que es quien con el sumario g la vista pudo atenderla y resolverla, cosa.
que hoy no puede hacerse, va que segun consta en el tercer resultando de la.
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sentencia recurrida, la defensa del procesado se limitd a negar los hechos, ¥ ya
tiene declarado esta Sala'que el hecho probado no necesita exponer la ac-
tugcion procesal --con mayor motivo cuando no fue materia debatida— sinc
limitarse a elementos esenciales y sus circunstancias (S. 18 noviembre 1961).

b’} Art. 849, num. 2: Error de hecho: El error de hecho ha de nacer ne-
cesariamente de atirmaciones del Tribunal y no de las interpretaciones gque
ie den los recurrentes (S. 30 septiembre 1961).

— La poliza de seguro del ‘folio 51, si realmente acreditaria el hecho de
que G. Q. 3. A. tenfa uno de accidente suscrito con P., por ser colectivo, no
llevaria incontrastablemente a estimar que Eusebio M. fuese uno de lcs bene-
nciarios y finalmente los dos recibos de los folios 48 y 49, expedidos por Ia
Caja Central, podrian haber dado lugar, no a la mostracion de un error em €l
relatd de los hechos probados, sino més bien a la adicion de extremos no recogi-
dos en 'la relacién factica, constancia de unos pagos por P., segin la legis:
lacion ‘de accidentes y por muerte de Eusebio, pero no determinarian la ca-
sacién por la virtualidad del error, por cuanto éste, para ser valorable, habria:
de producir una infraccién de Ley, ante el cambio eficaz de la premisa me--
nor en el juicio légico-legal que la sentencia implica y como se vera, en pos.t’eai
rior considerando, tal influencia sobre la premisa mayor, que es la Ley misma.
en su aplicabilidad pertinente, no seria efectiva y trascendente al fa’lo, aur
en el supuesto de la adicién a que se viene aludiendo, por lo que se hace
preciso desestimar el- motivo (S. 14 noviembre 1961).

—- Sefialar que no se ha tomado en cuenta una sentencia dictada en JES
via civil es una- invocdcion que earece.de consistencia, porque las omisiones
no constituyen en si errores, sino en su caso falta de elementos probatorios
gue procederia examinar en el cauce del recurso por quebrantamiento de
forma y no del de fondo (Auto 7 noviembre 1961).

¢') Documento aquténtico: a”’) Tienen tal cardcter: Aungue una certifi-
cacién expedida por el Secretario sea documento auténtico en cuanto a sw
forma externa, no retne tal caracter el contenido de la misma, que se limita.
a decir lo que declararon los testigos, pues de otrc modo seria un procedi-
miento inadecuado para considerar como documentalmente auténticas lag:
manifestacicnes hechas en el juicio oral, en contra de lo gue reiteradamen--
te tiene manifestado esta Sala (S. 11 noviembre 1961).

— De la diligencia judicial de inspeccién ocular realizada por el
Juzgado instructor aparecen como investidos de autenticidad a los fines de
casacion, los datos objetivos recogidos por directa observacion del juez (S. 18
octubre 1961).

— Las actas notariales reducen tlinicamente su autenticidad a lo obsetvado:
por el funcionario que las extendid, no a lo manifestado en ellas por otras:
personas que han intervenido en las mismas, ya que el testimonio de verdad
se limita a quien como tal funcionario goza de fe notarial (8. 6 octubre 1961).

- Los certificados de los Agentes de Cambio.y Bolsa que se aducen sdélo-
acreditan la fecha en que se realizaron determinadas ventas de valores, el
Barico que ordend dicha venta y el nombre de los que figuraban como titu-
lares de los valores vendidos, lo qgue hubiera podido llevar en via distinta de-
la penal a determinar si el reo usé correcta o incorrectamente del poder ge--
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neral que el Banco le habia concedido, en cambio no acredita ante la juris-
diccion penal la fecha y la cuantia de cada apoderamiento, para lo gque no
basta conocer la fecha y la cuantia de las ventas de valores que después fue-
ron objeto de apoderamiento en cantidades y en tiempos que no resultan de
tales documentos (S. 30 diciembre 1961).

—- El plano de la confluencia de dos ca'les, aunque sz le repuis autén-
tico cotho enviado por la Alcaldia a peticién del Juez instructor, no sirve a 11
finalidad perseguida por el recurrente, porque sélo acredita el ancho de la ca-
1le donde ocurrio el atropello, pero no el punto en que ocurriers, lugar donde
se encontrarsg la victima, direccion y situacidn del autobus, en fin nada gue
sirva para explicar el hecho enjuiciado (S. 7 diciembre 1961).

—- Aun admitiendo como documento auténtico la certificacion expedida
por el sefior Secretario de la Audiencia y aun estimandc que la sancion de
300 pesetas de multa se refiere al roismo escrito del recurrente, la jurisdic-
«cion disciplinaria no puede invalidar la criminal, ni el ejercicio de aquella
impedir la persecucion y sancion de un delito (5. 30 septiembre 1961).

®") No tienen cardcter auténtico.—A. los efectos de casacidn no es docu-
‘mento auténtico el atestado de la Guardia Civil (S. 27 octubre 1961).

—- No es posible sefialar la misma sentencia recurrida como documento
;auténtico para demostrar el ervor en la apreciacion de la prueba (Auto 19
:septiembre 1961).

- - Un volante del Registro de la Propiedad Industrial carece de todo ca-
-racter oficial de fehaciencia (S. 6 octubre 1961;.

--- Leos informes facultativos y de policia carecen del rango de autentici-
-dad a efectos de casacion, maxime si se refleren a cuestiones periféricas de
-entidad de las lesiones y extremos de conducta (8. 13 octubre 1¢61j.

— No puede estimarse como documento auténtico a los fines de casacion,
una diligencia no de inspeccién ocular inmediata, sino de reconstifucion de
hechos llevados a cabo por el Juzgado un afip después del suceso y en la
gue se toman en cuenta, no tanto apreciaciones coetdneas del Juez, que es el
unico aspecto de autenticidad, como manifestaciones testificales a las que no

calcanza dicho privilegio procesal (S. 21 septiembre 1961).

—- La declaracién de un testigo, cualquiera que sea el concepto con gque
-deponga, no tiene la condicién de documento auténtico a los efectos de ca-
.sacién (S. 15 noviembre 1961).

- - La certiiicacion de la Caja Provincial de Ahorros, no puede ser docu-
‘mento auténtico a efectos de casacion, pues no emana de un organismo pu-
blico, ni por si tiene fuerza para mostrar la eguivocacion evidente del juz-
gador (Auto 26 octubre 1961).

-— No puede concedérsele caracter de auféntica 4 una manifestacion con-
tenida en el acta del juicio oral, pues si bien el acta citada es formalmente
-documento auténtico, no significa que le conceda veracidad a ias manifesta-
ciones en ellas recogidas de declaraciones de testigos (Auto 26 octubre 1961).

- No tienen naturaleza de documentos auténticos los escritos de las par-
fes, al ser meras expresiones de voluntad dque no pueden imponerse al juz-
‘Zador (A. 19 octubre 1961).



Seccion de jurisprudencia 871

— Un escrito privado, sin especiales circunstancias de constancis fidedigna,
carece de autenticidad (S. 14 noviembre 1961).

- El mismo documento en que se supone cometida la falsedad —pieza de
conviceidon—- no puede utilizarse como auténtico a los efectos de mosirar el
error de hecho en la apreciacidn de las pruebas, porque seria oponer el cri-
terio del recurrente al que el Tribunal ha formado sobre el examen de ese
documento, desnaturalizando ademas la materia de este recurso, al sustituir
la oposicion de hechos por una ‘de criterios (Auto 19 octubre 1961).

-- Las piezas de conviccién, aunque sean documentales, no pueden utili-
Zarse como -documentos auténticos a los efectos de mostrar el error de he-
cho del Tribunal sentenciador, porgue seria oponer el juicio del recurrente
al que formd el Tribunal sobre el examen de esas piezas; como tampoco
puede combatin ese supuesto error con documentos que se dicen ineXistentes,
por no ser verdad tangible y real que se pueda oponeria una afirmacién del
hecho; y los documentos privados en general, sobre todo si son unilaterales,
tampoco pueden revestir aguel caricter, porgue son expresiones de voluntad
o afirmaciones de hecho, -que han de ser apreciadas libremente y en concien-
cia por el Tribunal (Auto 6 noviembre 1961).

— El. simple permiso de apertura o -instalacion de un negocio de alquiler
de habitaciones (meublé) no contradice el hecto probado de que abusando
de dicha autorizacién y -al margen de la misma se desarrollaran en el piso
donde se instalé el citado negocio de actividades propias del ejercicio de la
prostitucion que se ocultaba al dar cuenta obligada del rmovimiento y marcha
del negocio autorizado (S. 11 ‘noviembre 1961).

- Las manifestaciones de los Agentes de la Autoridad sobre visibilidad
y estadc de las carreteras, aungue se den en forma de oficio; los impresos de
propaganda de las casas constructoras de automoviles 'y los informes de las
mismas sobre eficacia de los frenos de sus coches, no pueden revestir el ca-
racter de documentos auténticos a los efectos de Ia casacién penal, por no
contener verdades absolutas e irrefutables y ser meras opiniones o aprecia-
ciones de los que suscriben fales documentos ¥, por tanto, sometidos a la
libre apreciacion del Tribunal sentenciador (Autc 17 noviembre 19613,

- El invocado atestado instruido por la Policia portuguesa no contiene,
en cuanto se le quierc utilizar a los fires del recurso, ‘sino unas declaracio-
nes de encartados o de terceras personas, a cuyas manifestaciones de prueba
de testimonio no puede otorgarse la condicion de d()cumen’r,g) auténtico a los
efectos de la cagacidn penal, por cuanto, como tantas veces se ha reiterado
por esta Sala, la prueba -festifical, aun la practicada en juicio con todas las
ritualidades procesales, es de las que siempre quedan a la libérrima aprecia-
cion de los Tribunales sentenciadores (S. 18 diciembre 1961).

— Ni el parte de la Casa de Socorro, ni el acta del juicio oral, en su in-
tegridad procesal, ni en relacién con una prueba testifical, son documen-
tos auténticos a los fines de casacion, como tantan veces lo tiene declarado
esta Sala (Auto 16 diciembre 1961),

' — I.a llamada «diligencia de reconstruceidn de los hechosy que figura en
el sumario, es una mera manifestacion de ‘opiniones de dos testigos presen-
tados por la acusacién que depone a la vista del planc en el despacho del juez
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sin trasladarse siquiera al lugar de autos, ¥ como simples declaraciones ca-
rentes de valor para vincular a ellas el Tribunal sentenciador (S. 7 diciembre
1961).° ’
"L, diligencié de inspeccién y el croguis unido a eila son documentos que,
aunque tengan el cardcter ide auténticos, no contrarfan la relacién de facto,
aparte que las circunstancias referentes a como se produjo el chogue no ge
pueden obtener por la diligencia de inspeccién, pues alli se dice que no se
aprecia signo de ninguna clase gue evidencia el punto exacto donde se pro-
dujo la eolisidn, ni indicios de frenazos ni cosa semejante (8. 1 julio 1861).

¢) Casacion por quebrantamiento de forma. &) Denegacion de diligen-
cigs probatorias (crt. 850-1.9) . Interpuesto rccurso de casacidn por quebran.
tamiento de forma con base en el mimero 1.0 del articulo 850 de la Ley de:
Enjuiciamiento Criminal por incomparecencia al acto del juicio oral de los
tres peritos y un testigo propuestos por la defensa de la procesada, prueba
gue fué admitida y declarada pertinente por la Sala de instancia. suspen-
dido el juicic por no haber comparecido los aludidos peritos y sefialado
de nuevo, no fueron citados en forma todos ellos, dejando de comparecer a
este seflalamiento, no obstante, lo que y con la protesta de la defensa por no-
acceder la Sala a nueva suspension sin razonar el motivo del acuerdo, protes-
ta que se formulé igualmente por no haber concurrido un testigo de dicha
defensa citado en forma, por negarse aquélla a la suspensién del acto sin
consignarse tampoco diligencia del mandamiento en que el Tribunal basaba
esa resoluci6én y como Unicamente es posible prescindir del examen  de
testigos propuestos y admitidos cuando existan suficientes elementos de
prueba y por ello no se precisa la comparecencia a «contrario sensu» de lo
dispuesto en el ntimero 3.° del articulo 746 de la LEC, y en, cuanfto a los
peritos, la falta de citacidn en forma de unoc de ellos por haber cambiado de
residencia, no exime de que aguella se practique en el lugar en gue se en--
cuentre dando cumplimiento a la ordenado en el articulo 660 de la citada.
ley procesal, v como ningdn valor cabe que se reconorca a la diligencia de
los agentes judiciales que aseguran que los otros dos peritos citados, no com-
pareceran al juicio oral, porgue el Letrado que los propuso, les indicd que
no concurriesen, cuando por orden de la Sala que tiene plenas facultades
para sancionar esas incomparecencias, habia sido acordada esa citacidn,
quedando -por ello obligado a la comparecencia, siendo notorio que todas
esas faltas originan el vicio de forma que ha sido denunciado, porque esas
prucbas han sido propuestds en tiempo y forma, fueron admitidas y declara--
dac pertinentes, v luego en el acto oral, sin razonamientoz de ningin gérero
no se llevaron a la practica, con lo que el Tribunal a quo contradice sus
propios actos, no fundamentando en el acta el motivo de no accederse
a la suspension solicitada, debe ser acogido el recurso de casacién por que
brantamiento de forma, habida cuenta de la situacidén de indefensién creada,
retrotrayendo el procedimiento a efectos de nuevo sefialamiento para el
juicio oral y citacion de todos aquellos cuya comparecencia ha sido inte-
resada por las partes (S. 30 noviembre 1961). ’

- - 8i la presencia del testigo se considerd innecesaria a los fines de for-
jar la Sala su convencimiento, es claro que no estaban obligada a acceder
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a la peticion de que se consighasen en acta las preguntas que el letrado
pensabs dinigir a su testigo, ya que ningun precepto cbliga a comsignar otro
extremo que el de las protestas, y en cuanto al argumento desarrollado en
el segundo motivo del recurso, de que por tal omisién se priva a este
Tribunal de decidir sobre la pertienencia o impertinencia de lo solicitado, al
amparo del nimero 1.° del articulo 850 de la Ley procesal antedicha, hay que
tener en cuenta gque el precepto hace mérito a denegacion de diligencias de
prueba y no a la facultad de suspensidn de juicio, cosas. bien diversas,
eso sin contar con que en el propio recurso se pone de manifiesto el valor
de la que se propuso, minimo ciertamente ya que se limita a la opinion
personal de un letrado, no parte en el proceso, que materialmente no podia
vincular al Tribunal ni destruir el resultado de las otras pruebas practi-
cadas. (S. 8 noviembre 1961). s

— 8i el testigo fué propuesto originariamente por el Ministerio Fiscal
¥ no por el recurrente, habiendo depuesto més de una vez en el sumario
en su cualidad de perjudicado, no parece verosimil que una nueva declara
cién habria de modificar sustancialmente lo que sobradamenie constaba
en autos (8. 8 noviembre 1961).

— No ser testigo designado nominalmente por el que formulé la protesta,
v no haberse manifestado los exiremos sobre los que habria de versar su
declaracion, para que el Tribunal a quo hubiera podido valorar la impruden-
cia y trascendencia de tal testimonic, no puede llegarse a la conclusion
de que el acuerdo de la Audiencia de que continuara el jtiic_io produjera
la indefension del recurrente (S. 15 noviembre 1961).

— Si se excus6 el Director de un centro oficial como perito designado
por la parte y estimada suficiente su excusa por el Tribunal Provincial se
hizo saber a la defensa, para que instase 1o que a su derecho conviniese,
y ésta pidié se designase al Subdirector meédico del mismo centro oficial
del perito anterior y, en su defecto, al sustituto lo que no pudo levarse
a cabo por no existir cargo de Subdirector en aguel centro, y en tal caso
no es deficiencia de practica de prueba, sino insuficiente designacién por la
parte que propone al pPerito que haya de realiZar aquélla, por lo que proceds
desestimar este recurso (S. 14 noviembre 1961).

-— La denegacion de suspensién del acto del juicio oral gue el motivo
del recurso por quebrantamiento de forma, al amparo del nimero 1.0 del
articulo 850 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, carece de los pretendidos
efectos -al no efectuar la prueba propuesta a la responsabilidad criminal
del reo, consistiendo en un aspecto de la civil, sobre la renuncia a la misma,
que pudo producir todos sus efectos en cualquier momento procesal, incluso
en el de ejecucién, al versar sobre cuantia de indemnizaciones qgue en si no
suelen constituir materia de casacidn (8. 21 noviembre 1961},

b)) Omision de citacion del responsable civil (art. 860-2.°) —-Para que U
diera ser citado eon instancia el responsable civil subsidiario serfa preciso
que lo hubiese sido en autos, y antes bien pon nadie se ha instado la res-
ponsabilidad subsidiaria en el sumario, ni se ha interesado en el escrito de
calificacién fiscal, parte acusadora a quien incumbia hacerlo (8. 22 septiem-

re 1961).
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¢') Falta de claridad de los hechos probados (art. 851-1.0) —Se dice que
los procesados «previamente concertarcn y en beneficio propio violentaron...».
realmente y en el aspecto sintdctico de la construccion gramatical el preté-
rito «conceriaron» debid venir seguido de su predicado, v ante esta omi-
sién, o se concluye que falia y todo, en consecuencia, carece de sentido, o
salvada de deficiencia de redaccién se acude a la norma, no extensiva, sino
estricta, de interpretacion por el conjunto de la misma relacidn factica, sin
ninguna afadidura ni salida del camps de lo literal, ¥y entonces se tendri
sin oscuridad alguna, que el concierto antecedentes fué para los consiguientes
robo con violencia en la cerradura de la puerta de la oficina y fuero cin-
junto de los mencionados como concertados, por lo que patente gueda como
no se did, en Io fundamental, la falta de claridad que era precisa para el
éxito del recurso (8. 21 noviembre 1961).

- - No carecer de la falta de claridad qus se denuncia, porque el Resul-
tando distingue perfectamente los hechos de llevarse el procesado diver-
sas cosas y una yegua con su cria, sin relevancia penal a los efectos de la
sancion y el posterior de llevarse igualmente una vaca con su cria, iinica
conducta ¢ue se enjuicia y que la Sala de instancia estimé punible, no sur-
giendo la falta de claridad por no precisarse cud'es han sido «las cosass
llevadas, dato indiferente cuando, como se ha razonado, no ha sido tenido en
cuenta, ni para calificar el-delitc ni para la imposicién de la pena, no alcan-
zando mds valor que el expositivo como antecede de la posterior conducta
incriminada (S. 3 octubre 1961).

— Existe expresion clara en el relato de los hechos probados, asf como:
declaracion terminante de los mismos, porqus consigna personas, fechas en
cuanto lo estima pertinente el Tribunal, lugares, actuacién del recurrido y
resultando de dicha actuacidn, si bien el agravio gue denuncia el acusador
particular recurrente consistente en que el referido hecho probado omite
la expresion de fechas, cantidades y nombres de propietarios o titulares de
valores y otros extremos; la omisién en este caso no constituye falta de ex-
presion clara y terminante de aguel Resultando de hechos probados, sinc
juicio del Tribunal sobre acreditacion y prueba o falta de una u otra
para los datos que figuran ccmo conclusion definitiva de dicha acusacion
particular y conforme a doctrina repetida de esta Sala, la cmisién de tales
datos en el hecho probado implica su denegacidn a juicio del Tribunal
Provincial, por lo que debe desestimarse dicho recurso de forma. (S. 30 di-
ciembre 1961).

- En el primero de sus résult-ades, de un modo ferminante y con toda
claridad se expresa la situacidn del procesado respecto a la entidad perju-
dicada, la cantidad de que se apropic, los distintos modos de que se valid
para ello, es decir, se expresan los puntos esenciales y ttiles para poder
deducir las consecuencias juridicas que ‘se reflejan en el fallo, sin que
fuera obligado consignar en detalles ciertos datos alegados por el recurrente,
que como elementos probatorios obrantes en la causa debié tener a la vista
el Tribunal sentenciador para apreciarlos en conciencia y formar juicio, lle-
vando a la declaracion factica los que consideré de esencia para la fun-
damentacién del fallo (8. 27 diciembre 1961).
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— Lia duda que expresa la Audiencia de que las lesiones, cuyo origen noc
ha .podido determinarse, fueran debidas, como efecto concreto, al proceder
de la acusada o g circunstancias concomitanies o anteriores, es un resultado
probatorio firme y definifivo, que no significa falta de claridad ni de redac-
ciénn ferminante de los hechos probados, sino insuficiencia, dificultad o con-
tradicciones de la prueba, a que estd sujetc el falible juicio de los hombres
y de los medios probatorios que la ley pone al alcance de los Tribunales,
Qlie no estan obligados a declarér como probado un hecho que como expresa
el considerando respectivo de.la sentencia impugnada, les produce muy fun-
dada duda y con acierto manifiesta que debe inclinarse a favor de la incul-
pada. (S. 14 noviembre 1461).

d')  Contradiccion entre los hechos, probados (art. 851-1.0). Incurre e
vicio de forma seglin el nimero 1.0 del articulo 851 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, la sentencia gque al redactar los hechos, que no son tan solo los.
expuestos en el resuitado basico sine los que como tales hechos figuran en
otros extremos de la resolucién combatida, cuando entre ellos existe mani-
fiesta contradiccion y como primeramente se afirma el apoderamiento de di-
versos efectos propiedad de dos establecimientos «instalados conjuntamente
en un edificio» en cuyo local se pénetra por sl reo descolgandose con un alam-
bre desde una azotea y entrando por una ventana, causandose determinados.
dafios, siendo los efectos sustraidos de dos propietarios distintos con valora-
cién diferente para cada perjudicado, afiadiéndose en otro lugar gue los lo-
cales estaban perfectamente separados, contradiciendo asi lo antericrmente-
sentado, de que los establecimientos estaban instalados conjuntamente, con-
siderédndose la acci6n como constitutiva de dos delifos y castigAndose como
uno sélo, no obstante lo-que se condena al pago de dos, indemnizaciones ¢i-
viles, como si se hubieran penado realmente esos dos delitos, es notorin gque
se da el qu-ebrantamiento de forma gue el Ministerio Fiscal ha denunciado.
(S. 11 diciembre 1961).

—- Aun dandc por supuesto el error de expresion en el incise letra D. de-
1a declarecion de hechos probados en Io que rsspecta a mencionar la no sa-
ticfaccion de letras vencidas, cuyo vencimiento se alega en el primer mofi-
vo del recurso no haber tenido ain lugar el dia 10 de noviembre de 1951 en
gue se suscribid el contrato adicional que dio lugar al libramiento de la letra
por valor global -de 388.118 ptas., datada el mismo dia, ello no entrafa valor
procesal suficienter para justifican la casacion por quebranta;niento de forma
que al amparo del nimero 1.° del articulo 851 de la Ley de Enjuiciamienfto
Criminal se postula en dicho mativo, que en comnsecuencia ha de ser desesti-
madc, porjue con la confradiccion debida a una imprecision de léxico, no
se perjudica la claridad de Ios hechos ni interfiere en su estimativa jur'dica
ya que no ventilandose en el actual procedimisnto un proceso de tipo cam-
bial o civil en que interesen decisivamente cuestiones de pago, sino conductas:
falsarias, para las que resulta intrascendente ¢l vencimiento o no de las le-
tras anteriores, por las razones gue se expcndrdn al examinar el recurso de
tondo, por fodo lo cual la correccidn de las expresiones que como confradic-
torias se denuncian no produciran otro efecto que el meramente dilatorio
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sin reflejo alguno sustancial en las premisas de facto y menos atin en las
de derecho que de ellas derivan (S. 22 diciembre 1961).

— La contradiccidn entre los hechos probados, materia del recurso de ca-
.sacidn por guebrantamiento de forma, ha de obtenerse de una oposicidn ex-
- cluyente entre los hechos que se dan como probados, al punto, que la eXis-
fencia de uno repela la de su contrario, no de una relacion mas o menos pro-
“bada en la exposicién de esos mismos hechos, cuando del contexto de toda
ella se percibe con claridad una manera l6gica de producirse los aconteci-
mientos sin countradiccidn entre ellus: y asi la frase «cogié una piedra due
llevaba en la mano» seguida, después de otras oraciones interlocutorias, de
que se dirigié a su adversario para desarmarle, no expresa una cosa impo-
sible 1o que ya se tiene, sino al hecho de que lievaba la piedra en !a mano
~cuando se dirigié a su contrario; y completado de este modo el sentido de la
. pracién, no es posible acoger el primer motivo del recurso, articulado por
~esa’ supuesta falta (S. 21 diciembre 1961). )

— TLa falta de concrecién en las cantidades parciales y de precision en las
fechas no impide que la Sala pueda fijar una caatidad como apropiada ‘como
resultado del juicio formado a la vista de las pruebas practicadas y que de
haberse podido llegar a la concrecién de todas las cantidades hubiera, sin

-duda, resultado de mayor entidad la cantidad objeto de la apropiacion (8. 27
~diciembre 1961).

- No existe contradlccmp entre a.quello que es indiferente a los efectos
" legales, como obtener con el ejercicio venatorio la ocupacién de los animales
fieros y salvajes y la forma punible de tal ejercicio infructuoso (S. 16 no-
“viembre 1961).

— No existe contradiccion alguna, ni por ende quebranfamiento de forma,
.al afirmarse en la sentencia el desconocimiento de los motivos de la agre-
sidn, ¥ sostenerse en cambio el dnimo homicida del agresor, por cuanio que
las motivaciones afectan a la genética del acto y las intenciones a lo teolé
- gico, perspectivas ldgicas y psiquicas perfectamente diferenciadas (S. 30 oc-
“tubre 1961). )

_ e') Predeterminacion del fallo (art. 851-1.°) —La expresién del «animo
. de lucro» en la conducta descrita en la declaracion de hechos probados de
la sentencia impugnada no es comrecto juridico predeterminante del fallo
~en. el sentido que en el tnico motivo del recurso se pretende, de quebranta-
“miento de forma amparado en el ndmero 1.° del articulo 851 de la Ley
de Enjuiciamiento criminal, por cuanto gue el dnimo Iucrativo es un con-
~cepto mds blen que juridico psicoldgico, ¥ adecuado por ende a descrip-
ciones facticas, eso sin contar con que por &, su mera constancia nada
prejuzga, al no ir en concurrencia con otras actividades especificamente cri-
minales, por ser las rmeramente lucrativas de un tenor juridico neutro, de
posible licitud en el terreno penal (3. 8 noviembre 1961).

— No ser conceptos juridicos predeterminantes del fallo los que en él
‘se consignan de proponerse el agreson privar de la vida al lesionado, men-
cidn que, por el contrario, era absolutamente precisa para el desarrollo de
la calificacion juridica del hécho, aungue coitradijera la tesis del recurrente
~que tendia a nssolver 1a agresion en un nuevo delito consumado de lesiones,
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-diferenciable del frustrado de homicidio precisamente en ese dato psicolégica
de la intencidn que era forzoso consignar y -gue por ser un hecho es encua-
-drable correctamente en el resultando (S. 27 octubre 1961).

— Si bien es cierto que en alguno de sus articulos el Cédigo penal emplea
las palabras «atribuyéndose», «apropié» y «animé de lucro» que. también
‘consta en el hecho probado, son de uso tan vulgar y corriente.que no
_puede considerirselas como. preceptos juridicos que impliquen la  determi-
nacion del fallo, pues la palabra «atribuyéndose», no tiene més interpretacion
que la de hacer creer, para conseguir la entrega de los azulejos, que tenia
medios ecohdmicos de los que carecia, lo que. constituye. el engafio tipico-en
-los delitos de estafa, «apropiacion» pasar a su patrimonio la citada mercan-
cia, y el «animo de 1ucro>? la intencién de tenen un beneficio econdmico des-
pués de la fingida solvencia y pasar a su disposicién la ‘mencionada mercan-
cia que vendié y se aprovechd con su importe. (8. 23 octibre 1961).

— El empleo del término «violencia» usado para caracterizar la ejercida
por el procesado en la puerta de entrada, en el resultando de hechos probados
-de la sentencia, es a la vez impreciso y juridico predeterminante del fallo;
.impreciso y por ende carente de claridad a los efectos de calificacién] de roho
.del articulo 504, al no concretar en Qué: consistié la viplencia,. extremo. pre-
»ciso para -decidin si se comprende o no en las modalidades comisivas que en
‘tal precepto exhaustivamente se especifican; y _concepto juridico, predeter-
.minante del fallo, al usarse la misma expresion al definirse genéricamente
.el delito de robo en el articulo 500 del Cddigo.penal, por lo-que la sentencia
ha incurrido doblemente en los efectos de falta-de claridad y predetermina-
.¢ién. (8. 18 octubre 1961). .

— Aunque la frase. «falta de atencion y cu1dado» alsladamente con51denada

pudiera implicar ese defecto, deja de serlo al afadir la relacién circunstan-
‘giada que el atropello tuvo lugar por no apartarse lo suficiente el procesado:
frase ésta que expresa un hecho concreto, el modo de circular el conductor del
vehiculo, que no envuelve idea juridica, aunque de este hecho se deriven con-
.secuencias de esta naturaleza, como de todo acto humano, y que deja sin
contenido las pa.labras «falta de atencidn y cuidado» al extremo que suprimi-
das éstas de la narracidn, quedaria la misma con todos los elementos precisos
_para enjuiciar el hecho sumarial (S. 1 diciembre 1961):
- —.Aun cuando en la, realidad contemplada, aparece usado en el pnmer Re-
sultando la palabra «pnma» forzoso es convenin que en muy raros casos un
<término - gramatical llega a integrar un-concepto ya que éste representa segln
el Diccionario de la Real Academia de la Lengua un «pensamiento expresado
.con. palabras» v como del conjunto de las empleadas para exponer la idea que
quiere desarrollarse prescindiendo de’la palabra combatida, se¢ aporfan elemen-
4os bastantes para significar la realizacion de actos de percepeidn ilicita de di-
nero por dar tres viviendas en alquiler 'y sobre los precios fijados a log arren-
damientos, es notorio que el denunciado vicio de formsa no se ha producido con
Jps caracteres precisos para estimar la necesaria acogida del Unico motivo de
-recurrir (8. 9 diciembre 1961).

- - Congsignarse en el resultado aludido «por no ser d,ueno de Ios mandoq
-del vehiculon»,.referido a la conducta del progesado al ocunrir el accidente, ya

9
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gue si dichas frases responden a lo que aparece inserto en el articulo 17 deb
Cédigo de 1a Circulacién como ese precepto ni se ha mencionado ni se ha apli-
cado en Ia’sent'encia el caso enjuiciado, no puede decirse gue prejuzguen un
fallo gue condena por imprudencis del mimero 1.° del articulo 565 en rela-
cién con el 407 del C6digo Penal en los que se apoya (8. 8 diciembre 1861).

—- Para que sea aplicado el mencionado precepto, es necesario que el con-
cepto empleado sea tan eminentemente juridico que por si sdlo impiique la
predeterrr}inacién del fallo, y que sea tan técnico gue no pueda entenderse
por personas ajenas a la vida del derecho, y el «ponerse de acuerdo», «falsas
notasy, «supuestaSﬂ entregas», «medio falazn, «defraudarony, «evidente animo
de lucraw, son tan vulgares y corrientes en la vida ordinaria, que cualquier
persona medianamente culta, conoce su alcance y significado pero es que
ademas, si se llevara tan rigidamente el que no constara en la declaracidn «de
factor ningln concepto que figurara en las Leyes Penales, facilmente se e
garia a una oscuridad en los recursos que pudieran ser motivo para alegar
el mencionado nim. 1.¢ del art. 851 (S, 21 diciembre 1961). :

— Lag cercanias de un punto y la distancia menor de 200 metros no son
expresiones imprecisas para concretar si se trata de casco urbano o de zona.
rural, ya que con anterioridad el hecho probado expresa que el recurrente
conducia su camién por la carretera de Andalucia con direccidn a esta capi-
tal, v en cuanto a que dicha referencia de distancia, constituya concepto pre-
determinante del fallo como expresion idéntica o semejante a la del articu-
lo.26 del Cddigo de la Cinculacién, ha de rechazarse igualmente porque no se
trata, segun la doctrina de esta Sala, de expresion compendiosa de una idea,.
norma o institucidn - juridica, sino de un hecho que regulan las disposiciones
administrativas sobre transito y en el caso presente se han de tener en
cuenta para la debida apreciacion del hecho enjuiciado (S. 2 diciembre 1961).

-— Decir que se presenté a un guardia manifestandole a impulsos del
arrepentimiento espontaneo, que habia disparadc un tiro contra su suegro, y
que lo hizo antes de haberse abierto procedimiento,judicial alguno, es la ex-
presién de hscho —la presentacion-- y el momento en que tuvo lugar, dato-
necesario para poder aplicar o no la atenuante 9.° del art. 9.°, y las palabras
«a impulso de arrepentimiento espontdneo», aunque sean las mismas utiliza-
das por el precepto legal, son usuales en el lenguaje ordinario para dar-a.
conocer la motivacién de un acto y su comprensién no precisa conocimientos
juridicos; y si bien este factor principal puede ser revisado en casacion,
como cuslquier otro de esa indole, en el caso conteraplado no es el soporte:
de la atenuante aplicada, porque sin esas palabras la atenuante venia indicada
por el conjunto de la narracidn fictica, y su omisién hubiera sido intrascen-
dente para valoracién de los hechos (S. 21 diciembre 1961).

—- Lag expresiones de la declaracién féctica de «por no disminuir su mar-
cha o pararsy y «no siendo duefio del mando de su vehiculo» no tiene otra
significacidon gue la de explicar con la mayor eXactitud de lenguaje la ac-
tuacién del culpable determinante de la figura delictiva perseguida, siendo vo-
cablos de uso corriente que no implican conceptos juridicos predeterminan--
tes del fallo (8. 21 diciembre 1961).

— La frase que se consigna en el resultando de hechos probados «con evi-
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dente propdsitoc de acabar con su vida» no es un concepto juridico que pre-
determina el fallo, puesto que son palabras usuales y corrientes cuya signifi-
cacidn estid al alcance de cualquier persona de cultura media, y para su per-
fecta comprension no es preciso poseer especiales conocimientos de derecho,
pero es que ademdas aungue se suprimiera el parrafo entrecomillado, objeto
de la impugnacidn, guedarian en las premisas de facto elementos mas que
suficientes para poder afirmar que la intencion que guié al culpable al rea-
lizar la agresidn fue, sin género de duda, la de causar 1a muerte del agre-
dido (S. 22 diciembre 1961).

—- Liag expresiones «con unidad de propasitosy, «prevalido de las facili-
dades gque su cargo le proporcionabany, «faltando g los deberes de lealtad»,
«se apropité en propio provecho y en perjuicio de la misma», «empleando para
apropiarse», «suplantando su personalidads y «propiaciones continuadas», en
que se basa el motivo tercero por gquebrantamiento de forma no implican
eonceptos juridicos que predeterminen el fallo, pues son vocablos;de uso €o-
rriente, empleados en la sentencia recurrida para expresar con exactitud y
precisidn la actuacion del culpable y calificar su conducta (8. 27 diciem-
bre 1961).

—— 8i bien es cierto que dice «Animo de lucroy, tales palabras son tan de
uso vulgar y corriente que, aunque las consigna el Codigo Penal, no puede
concedérseles més alcance gue el de manifestar que el apoderamiento del «i-
nero y ropas, no tenia mas mdévil que el beneficic econdmico que esperaba
obtener la recurrente y que dclara también al enumerar los perjudicados y
la cantidad en que lo fueron, declaracidn gue en todo caso es necesaria para
perfilar el delito contra la propiedad, ¥ en cuanto al concepto de «ilicita pro-
cedencian, también de usoc vulgar y corriente, no tiene mas alcance que el
sefialar que el otro procesado absuelto, al recibir el dinero y ropas de la re-
currente desconocia que eran sustraidos, declaracién necesaria para fundar,
como hizo en el cuarto Considerando, su absolucidn (8. 13 noviembre 1961).

—- Es inexacto el empleo de términos juridicos predeterminantes del fallo,
puesto gue la circunstancia de hacerse constar en el hecho bhasico que el pro-
cesado, obstinado en la errdnea creencia de que una vaca ccn Su cria per-
tenecia al haber hereditario de su difunta suegra, ni la prejuzga o predeter
mina el fallo, ni es concepto juridico indebidamente consignado en lugar in-
adecuado de la senfencia, en razén a que ni el legislador para definin el hurto
o la coaceién 1o emplea, ni usa de por si expresiones de derecho que exijen
conocimientos téenicos para su comprension o entendimiento, sino vulgares
expresiones empleadas en un relato, derivadas de las pruebas cue. han sido
practicadas en el proceso, del que «resultany, seglin los juzgadores aseguran
(8. 3 octubre 1961).

—- Para que la utilizacién de conceptos juridicos en los hechos probados
puedan motivar un quebrantamiento de forma del nimero 1.° del articulo 851
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, es preciso que esos conceptos se con-
signen como hechos, al punto que su eliminacién deje sin contenido a la na-
rracién de facto; y no puede constituir tampoco esa infraccidn emplear pa-
labras que fipuren en el articulo del Coédigo que se aplique: al reo cuando
estas palabras son de uso corriente y vulgan y no precisan de conocimientos
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técnicos para comprender. su significado; por eso, cuando en los hechos pro-
‘bados se dice que el procesado como regente de una pensién se dedicaba al
trafico de -recibir parejas, en la plabra «trificon equivalente a negocio; no
puede verse el concepto juridico sustituyendo al hecho probado, porgue ni
lo es en su significacién propia, ni su supresion de la narracion fictica priva
a ésta de sentido (8. 7 octubre 1961).

— Por cenceptos juridicos predeterminantes del fallo han de entenderse
solamente las expresiones o frases que por su caridcter técnico-jurdico, para
su perfecta comprensidn sea preciso poseer conocimientos especiales de de-
recho, que no estén al alcance de las personas de cultura media general, o
que sean coincidentes con 1os términos que la Ley emplea para definir el
delito o sus circunstancias modificativas, y como las frases «antes de asegu-
rarse que no venia otro wvehiculo, ni personas, puso precipitadamente- en
marcha la furgoneta...», «por la poca atencidn prestada...» son expresiones
gramaticales usuales y corrientes, de contenidc meramente narrativo y que
son necesarios para la mejor exposicion y claridad de la forma en que ocu-
rrieron los hechos enjuiciados, es visto que la sentencia de instancia no ha
incurrido en el defecto procesal que se denuncia en este recurso, méxime,
cuando aunque de las premisas de facto se suprimieron los parrafos entre-
comillados, en todo caso, quedarian en la relacién circunstanciada de los he-
chos probados, elementos més que suficientes para llegar-a estimar que la ac-
tuacién del procesado es constitutiva del delito de imprudencia por el que ha
sido condenado con acierto por el Tribunal a quo (S. 7 octubre 1961).

—- El decir que el recurrente conocia la inminencia de la comisidn crimi-
nosa y acordo pnopo'rcionar por encargo, cooperacion sucundaria en su ultima
fase, ésto no significa ninglin concepto juridico, sino una simple relacién de
hechos tal como fueron ocurriendo (S. 17 octubre 1961). :

--- La- palabra «false6» no implica predeterminacion del fallo, ya que esa
palabra tiene en el Diccionario de la Real Academis Espafiola muy diversas
.acepciones, algunas de indole muy distinta al término «falsedad», que aun
cuando de naturaleza juridica no se emplea en el resultando basico, pero
aun consignado, por cuanto en el hecho aludido se dan otrosi elementos de-
‘mostrativos de la existencia de la falsedad atribuida al procesado y explica-
tivos de su actuacion delictuosa (S. 22 septiembre 1961). :

— No se quebranta la norma del nim. 1. del art. 851 no obstante la in-
correccion procesal de emplear en el hecho probado el vocablo «dafios», como
comprensivo de humedades y desperfectos y calificar el hecho perseguido
como delito de dafios, porque no obstante ests oposicidon lexicogréfica y no
coneceptual, la rscurrente ha ejercitado su derecho de impugnar el fondo del
asunto sin obsticulos formales algunos (8. 9 octubre 1961).

- 1 resultado de hecho contiene siempre, como obligada necesidad, los
elementos indispensables determinantes del pre-juicio sobre el fallo gue
‘haya de recaer; de ahi que la redaccion de tal premisa aun teniendo gue
rozar un anticipado criterio judicial, sélo limitadamente cabe esté coartado
por una exigencia legislativa que vede el empleo de ciertos concepios de
cardcten eminentemente juridico gue le incompatilicen con la norma del
niimero 1.° del articulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal determi-
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nando la posible existencia de un vicio de forma. Combatido por el recurrente
el empleo del concepto «en cuyoc frafico se lucrar inserto en el resultando
bésico, es preciso reconocer que esas expresiones, ni «per ses, ni por su
empleo por parte del legislador al describir en el Cddigo Penal el delito san-
cionado, en este caso el del parrafo 2.° del articulo 431 de la indicada ley,
i por su uso por la vulgaridad de las gentes, es posible entender que se
trate de un concepto técnico juridico, puesto que toda persona de conocimien-
tos medios sabe perfectamente lo que es «traficar» y «lucrarse» y como en
la redaccién del precepto penal aludido la Unica palabra que se emplea de las
cinco denunciadas es la de «trafico» y una palabra no es nunca un concepto
ateniéndolos a la definicién que de éste nos da el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua, que entiende por tal, «una idea que concibe o forma
el -entendimiento», o también «un pensamiento expresado con palabrasy, los
términos castellanos que anteceden y stbsiguen al impugnado de «traficon, aun
cuando contribuyen a integrar el concepto no son de naturaleza, juridica, sino
elementos precisos para dar vida a la idea, aun cuando la palabra «lucro» nc
deje de ser un sinénimo de «beneficio» empleada, igualmente por el legisla-
dor, pero sin valor positivo en este caso, por no ajustarse exactamente a lo
gue es el concepto propiamente juridico, méixime cuando la necesidad en la
expresién obliga muchas veces a acudir al empleo de palabras sindnimas
para eludir la insercidon en el resultado, de las mismas que el legislador usa
vy evitar el incurrir en una falta procesal como la que se combate, en este
caso sin éxito ante lo gue queda expuesto, base para la repudiacién del mo-
tivo de recurrin (S. 22 noviembre 1961).

-— La sorpresa y la dedicacién a la cazs con cepo yi sin autorizacién del
arrendatario, no son conceptos juridicos, es decir, expresién compendiosa de
una idea, institucién o normsa juridica, sino elementos de hecho de la in-
fraccién que, para ser castigada, necesita establecerse con la precision que
Io hace el Resultando de hechos probados (S. 16 noviembre 1961).

— «El siniestro se produjo por la falta de cuidado y diligencia del pro-
cesado», no puede- estimarsele viciado, seguin se pretende, por cuanto lo gue
se recoge no es la formulacién de un concepto de puro derecho referido a la-
imprudencia, sino el antecedente factico de que en la conducta del procesado
se hall6 falta de cuidado y diligencia, siquiera este omisivo modo de proceder
se enuncie por una férmula abreviada, que evite la enumeracidn, tal vez pro-
lija, de cada una de las faltas de celo profesional y técnico en que el recu-
rrente incurriere, siendo, por otra parte, los conceptos de cuidado y dili-
gencia tan usuales en la vida de relacion humana, en esferas independientes
del derecho, que s6lo con olvido de esta extension se puede pretender una
exclusividad juridica a su contenido, la que por contraste, si aparece tifiendo
al hecho probado, al emplearse el modal «antirreglamentariamente» referido
a la falta de direccidn facultativa en la explotacidn de la mina José Maria en
la que los sucesos ocurrieron, pero aparte de lo que el perfodo entero tiene
de mero hecho, en manera alguna, por su sola virtualidad, puede predetermi-
nar un fallo por imprudencia temeraria, la nota de vulneracion ‘’reglamenta-
ria que se afiade a los hechos (S. 7 diciembre 1961).

—- Se atribuye a la sentencia el defecto de sentar como hechos probados,
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conceptos juridicos predeterminantes del fallo, consistentes en decir «que no
adopto las precauciones reglamentarias debidas»; frase que si aisladamente
considerada pudiera implicar un concepto de esa naturaleza, no lo es, y deja
de tener contenido propio, al ir seguida de estas ofras frases «ver si le era
posible la maniobra sin peligro alguno para las personas tenie{ldo en cuenta
que el vehiculo iba cargado de verdura, lo gque tanto al procesado como a su
ayudante les impedia la necesaria visibilidad», porque con estas palabras se
concreta 1o gque hizo el procesado, dar marcha atras sin cercionarse de si lo
podia hacer sin peligro por la falta de visibilidad en que se encontraba; -0 sea,
gue se relata concretamente una situacién de hecho que no se desvirtda por
ir precedida de la frase esgrimida en el recurso (S. 30 septiembre 1961).

— Impugna como precepto juridico predeterminante del fallo la aclaracion
del hecho probado sobre las maniobras abortivas que el hoy recurrente es-
timé convenientes para producir a la embarazada el aborto deseado, en el
sentido de que el reo practicé un raspado de matriz a dicha embarazada, a
1o que ésta accedié voluntariamente, y dicha intervencidn origing la destruc-
eién prematura del feto, a cuyas palabras se afiade, innecesaria o nedundan-
temente, que la actuacion tuvo lugar antes del término de la gestacion y que
esta actuacion determind la pérdida de viabilidad del feto, puesto que en tal
relato no existe ninglin concepto juridico y aungue se consignara algunas de
las palabras con que una ley derogada definia el delito de aborto, no se trata
de la expresion compendiosa de una idea juridica, sino de la descripcion de
actuacién punible, o sea, de un hecho que permite, como lo demuestra el
planteamientc del recurso de fondo, que por razones formales no ha sido ad-
mitido, la posibilidad de discusién sobre el punto’ conirovertido y, en conse-
cuencia, no incide la sentencia recurrida en la causa de guebrantamiento de
forma del ntumero 1.° del art. 851 de la Ley Procesal (S. 29 noviembre 1961).

- Por entender gue al consignar el hecho probado «y ya en franca reyerta
de palabras por el estado de excitacién de ambos» significa un concepto ju-
ridico que prejuzga el fallo desestimatorio de la eximente de defensa legiti-
tima, y esto no es exacto, pues cuando emplea la palabra reyerta, es a conti-
nuacién de hacer constar detalladamente y entre comillas, las frases que se
dirigieron entre agresor y agredido, cuyo valor y alcance pueden hacerse en
casacién, cosa mas opinable si sé6lo hubiera empleado la palabra reyverta,
pero es que ademas con alguns expresidn tenia gue hacer constar la existen-
cia de la conversacidn enfre los dos sujetos, para gue no ofreciera duda que
fuera después de ellas cuando la que resultd victima, saco ‘una pistola, ¥ no
olvidemos, ademas, que la tan citada palabr: tiene tantas analogias que dic-
cionarios hay que cita mas de doscientas cincuentas, y forzosamente alguna
habia de usarce para determinar los hechos (8. 24 noviembre 1961).

) Resolucion de todos los Puntos ovbjeio de debale (art. 851-3°)--No
puede estimarse que dentro de la obligacién gque sefiala este precepto se en-
cuentre comprendido el aceptar o negar expresamente todos los puntos de
hecho alegados por las partes, pues el no declararlos probados probados den-
tro 'del resultado equivale a no considerarlos y asi sucede sobre si la pistola
esgrimida por la victima estaba o no mandada recoger, si el cargador tenia
més o menos balas, ademAas de las que pudiera llevar en el bolsillo, y si la
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-victima habia tenido o no ofra cuestidn, pues en definitiva no influia en la
resolucion dictada (S. 24 noviembre 1961). -

—- Los tinicos extremos de los escritos de conclusidn a gque el aludido pre-
cepto se refiere, son tan sdélo los que constituyen la materia propia de las
calificaciones que han de ajustarse siempre «y limitarse» a lo dispuesto en
«el articulo 850 de la citada Ley, no a alegaciones que extemporineamente se
‘hagan indebidamente incorporadas a estos escritos y cuyo planteamiento y
resolucién debieron haberse efectuado en el periodo sumarial y como la
Sala sentenciadora se ha pronunciado cn orden a los pedimentos dque cons-
tituyen las calificaciones propiamente dichas, bastando la del Ministerio Fis-
cal para la persecuciéh del delito, no ha infringido la norma procesal en
que se basa esta reclamacion (S. 2 diciembre 1961).

— 8i por la defensa del procesado en el tramite de conclusiones provisio-
nales se adujo lg presencia en aguél de un estado de transtorno mental tran-
ssitorio, total o parcial, asi como subsidiariamente de una ofuscacién o arre-
bato en el momento de ocurrencia de los heéhos, peticiones que tras una
realizacion de prucbas a ellas enfocada, se mantuvieron en el escrito de
conclusiones definitivas y cuyo contenido y realidad susceptibles de enjuiciar,
& los meros efectos de examen y resolucién - -sin ninguna valoracién antici-
pada de pertinencia o prejuicio por parte de esta Sala— dieron lugar a dque
-uno de los componentes del Tribunal «a guo» formulase un voto particular
«con estimacién de la eximente invocada; pues bien, si las alegaciones opor-
tunas, ni la prueba polarizads hacia esas cuestiones, ni la divergencia de
criterios en los Juzgadores, llevs a éstos a que recogieran en la relacién féc-
‘tica, los elementos de hechos en que fundamentaban sus criterios de repulsa
‘hacia eximente o atenuante —haciendo asf imposible un recurso de casacion
por infraccion de Ley, como el intentado-— a que en los considerandos alu-
diesen @ tales problemas y asi el fallo, respondiendo a tal pobreza de antece-
dentes precisos, se limité a condenar por un delito despojado de todo matiz,
1o que viene a corroborar la pertinencia del recurso, puesto que dejé de re-
:solver directa y peculiarmente problemas de interés esencial y al estimarse
este quebrantamiento de forma, se relegan al campo de lo innecesario las
alusiones y resoluciones de las de fondo (S. 1 julio 1961).

— La omisién de no declararse en los hechos probados si el procesado
realizé la maniobra de retroceso de acuerdo con las indicaciones que el ayu-
dante le iba haciendo desde el suelo, es intrascendente a los efectos de ca-
"sacidn, porque lo que tiene que resolver la sentencia son las cuestiones deo
derecho planteadas por las partes, sin que venga vinculada a hacer declara-
ci6n' expresa sobre las versiones del suceso, sino que hace la declaracion de
‘los hechos en la forma gue los estima probados en conciencia (5. 30 sep-
tiemtbre 1961).

© — 8i bien es cierto que se pidié en juicio la aplicacién de la atenuante
-del niimero 10 del articulo 9.° del Codigo —aclarando en conclusiones defini-
tivas que la analogia invocada con el ndmero 9° y no con el 8.° de dicho
-articulo—, también aparece en la resolucién impugnada un Considerando, el
tercero, en el que se estudian las condiciones de aplicabilidad de las circuns-
-tancias de responsabilidad que se consideraron pertinentes, siendo el silen-
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cio .revelador de la impertinencia de las restantes slegadas y a que se alude
en log Resultandos y si el fallo, en consecuencia, luego de recoger atenuacioncs
y agravaciones estimadas, condens al procesado sin tener en cuenta atenua-
cion  alguna, esta misma condena resuelve, Segin doctrina de esta Sala,‘ la
cuestion propuesta (S. 19 diciembre 1961). ’

-~ El problema de valoracién de prueba que plantea, conforme al aparta.db"»
3:¢ .del articulo 851 de la Ley procesal, no tiene cabida ante la jurisdiccion re:
puesiva, porque la soberania enjuiciadors de la Audiencia provincial se ma’
nifiesta. en la declaracién de hechos probados, sin necesidad de otra justifi-
cacién que la conciencia del Tribunal y la apreciacién libérrima que hace
de las pruebas practicadas en el juicio, razones expuestas por la acusacidn y-
la defensa y manifestaciones hechas por los mismos procesados segin el ar-
ticulo 741, y en consecuencia, dicho recurso de forma debe rechazarse (S. 2
diciembre 1961).

- — La amplitud que se pretende otorgar al niimero 3.° del articulo 851
dela Ley de Enju’icia.mientd Criminal en el segundo motivo del recurso,
aungue rebasare ‘los Ilimites de su concordante nimerc 3.° del articulo 142,.
jamas puede extenderse a los fines en’ él perseguidos, que trastrocarfan los
principios mas elementales del proceso penal, notablemente el de la legiti-
macidn y personalidad de las partes, dado que el recurrente Antonioc P., aun-
que fuese querellante en su sumario ntimero 269-53 acumulado a la causa
motivadora de la sentencia y del recurso contra ella interpuesto, no fué
parte’ acusadora ni‘ puede arrogarse la defensa en este trédmite dicha
espécifica funcidn, alegando’ tardiamente, puesto que ni fué siquiera’ objeto-
de "conclusiones, el no haberse pronunciado el Tribunal sobre una presunta.
responsabilidad gue como inculpado que era y no acusador, no le afectaba,
responsabilidad que, por lo demds, no podia ser enjuiciada en el plenario:
al no-haber sido objeto del temario de acusaciones ni defensas y de serlo
hubiera justificado el quebrantamiento de forma ccn mejores razones que-
el motivo actual al tratarse de decisién «ultra petitas y carente de engarce
con, legitimacion personal activa (S. 22 diciembre 1961). ' o

— La sentencia gue absuelve o que condena resuelve por regla general
todos los puntos sometidos a debate v tUnicamente por excepcién, requiere:
pronunciamiento especial algtin caso concreto planteado ajeno a la decla
racién condenatoria, que no es precisamente la de apreciar el delito como:
coaccion, contrariamente a lo calificado, cuando en este motivo a invocar
seria el del nlGmero 4. del articulo 851 cde la LECrim si se impusiese
pena mayor a la pedida (8. 3 octubre 1961).

—- Si bien por regla general entiende esta Sala que la sentencia condena-
toria viene a deja,r en definitiva, resueltas todas las cuestiones objeto de
debate, también y como excepcidn justificada, la misma doctrina ha signi-
ficado que no puede el anterior enunciado acogerse tan latamente que per-
mita a los Tribunales soslayar el estudio y decisién de temas oportunamente:
deducidos en el proceso, cuando ellos sean esenciales o de relevancia en la
imposicion de sanciones, pues esto ya cae denftro de 1o que contempla-
y regula el parrafo 3. del articulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal (8. 1 julic 1961).
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£ Punicién de un-delito ‘mis grave (art. 851-4.°) —Fn cuanto al recursc
de -forma amparado en el niimero 4. del articulo 851 de la Ley de Enjui-
ciamiento criminal, en el que se aduce como falta, €l haber sido impuesta
al que recurre una multa superior a la solicitada por el Ministerio Fiscal,
es improsperable, en razén a 1o que la ley prohibe es el ca,stigé por delito
mas. grave, que el que haya sido objeto de acusacion, méaxime cuando et
articulo 63 del Cd6digo penal concede a los Tribunales como criterio ge-"
neral, aun cuando hay excepciones, un libre arbitrio en la imposicién
de multas que no consta se haya rebasado ante la concurrencia de la
atenuante aplicada, en. el caso sometido a enjuiciamiento (S. 7 diciembre 1961)..

.=~ Este parrafo del articulo 851 exige, para llegar a la determinacion
de la anulacién de la sentencia que en ella se haya penado por delito més
grave que el de acusacion y este supuesto es distinto al de condenarse por
pedida responsabilidad civil, pero por mds suma de la reclamada; esto si
con algo choca serd con la congruencia informadora del sistema acusatorio,.
pero no tan latamente que, salvado lo esencial, como lo salvaguarda el pé:
rrafo 4.° del 851, no ceda cuando se enfrente con facultades discrecionales
legalmente otorgadas a los Tribunales, la de moderar la pena base, por
ejemplo y, en cuanto interesa, las que en los articulos 102 al 104 del Cdédige
se confiere para fijar. el «cuantun» en las reparaciones e indemnizaciones;
materia que, por lo tanto, y con cuidado ha excluido esta Sala del ambito
de’la casacion. (S. 7 diciembre 1961). '
“* ') Menor nimero de Magistrados (art. 851.5.°) —No se merma derecho-
alguno de defensa de la parte por el hecho de la actuacién de més miem-
bros-de los que el impugnante estima que deben coraponer: el 6rgano judi--
cial.’ (8. 8 noviembre 1961). ' s

i) “Magistrado recusedo (art. 851-6.°).—La falta de planteamiento de-
catisa de recusacién, sea la del ntimero 11 del articulo 54 de la misma
Ley, sea otra cualquiera, impide a la jurisdiccién de casacién enjuiciar- tal’
extremo, que exige una tramitacion determinada en la Ley, imposible de sus-
tituir por la alegacion de un motivo de casacidn a base de una protesta -
¢ohsignadd en el adta del juicio oral, sin méds antecedentes. (S. 16 noviem- -
bre 1961). ‘ '

d) Preparacion del recurso: a/) Deéterminacion de la clase de recurso—No
se ‘cumple con el precepto del articulo 855 de consignar la clase de recursc
gque se va a utilizar, diciendo que es el de infraccién de Ley, porque con
ella se queda sin determinar el recurso concreto de que se trate, toda
vez -gue uno se refiere a la infraccién de leyes sustantivas y el ofro al error
de necho en la apreciacién de las pruebas, y como la recurrente, al pres
parar’ el recurso, no dijo a cual de los dos se referfa, ni invocd siquiera
el articulo que lo iba a amparar, su recurso fué mal preparado.

W) Particulares del documento cuténtico—Si se han invocado como par
ticulares el contenido literal de los documentos, estamos ante una defectuosa
formia de preparacién que al obligar a un examen total de esa prueba do-
caiviental en la que como es natural, se contienen detalles y pormenores-
que en nada afectan a la finalidad del recurso, con lo que se elude el cum-
plimiento estricto de lo ordenado en el parrafo 2.°. Del artfculo 855 de la-

o
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citada Ley procesal, pretendiendo sin duda con ese total examen de do-
cumentos, una variacién en la redaccién det hecho probado, inadecuada
pretensién en la casacion ya que es. el Tribunal a quo el llamado a redactar
tal hecho segln lo ha entendido y creido conveniente ante la resultancia
de las pruebas practicadas, que sélo cabe modificar a virtud del recurso
-cuando lo que se ha consignado como premisa «de factox haya sido apre-
<ciado errdéneamente seglin aparezca de alguno o de algunos auténiicos, es
decir, de pruebas irrebatibles (S. 6 octubre 1961).

~— Al no indicarse los particulares del documento auiéntico —inspeccion
ocular— que patentizaban el error de hecho que se dice ha cometido el Tri
bunal y que era ya causa impeditiva de admision de esta razdén de recunrir,
-se convierta en el actual momento procesal en motivo de desestimacion
{S. 29 septiembre 1961).

— Aungue a veces se ha prescindido de esta exigencia cuando se invocan
documentos breves de contenido limitado a un solo acto concreto, no puede
.extenderse al caso de escrituras de constitucion de sociedades, aportacion
de hienes, etc., ni siquiera a las actas de protesto de las letras de cambio,
al no decirse si se invocan para acreditar la fecha y el hecho del protesto,
-0 las manifestaciones que hagan los requeridos, particular €ste que no tiene
cardcter de auténtico al ser declaracion de volunfad (S. 13 diciembré 1961).

e) Ipterposicion: a’) Postulacion.. —Si el escrito. intérponiendo el re-
curso aparece firmado por un Procurador no designado por la parte insol-
vente que ha recurrido, ni nombrado de oficio, representa la carencia de
.apoderamiento a favor de quien suscribe el escrito, con fimma ilegible, falta
que al no constar subsanada en autos y acreditada con la designacion
de sustituto del nombrado en la forma prescrita por.el Estatuto de Pro-
-euradores, provoca la inadmisién del recurso (Auto 10 octubre 1961).

-~ 8i bien la ley procesal no admite recurso alguno contra los autos
de inadmision de los de casacién, es de tener en cuenta la alegacion y jus-
‘ tifieacion documental aportada por el Procurador del procesado, que aun
cuando a destiempo, evidencia que el habilitado que en su nombre formalizé
el recurso por infraceién de ley habia sido designado previamente como tal
sustituto y con anterioridad a la fecha del aludido recumso, seglin exige
el Estatuto General de los Procuradores, si bien en la certificacién acompa-
fiada se omite, como es Ppreceptivo se hiciese, la aceptacion de los nom-
brados como sustitutos, justificacion siempre precisa en estos casos, ya que
es principio de derecho que lo que no consta en los autos no existe legal-
mente y como la realidad es que esa sustitucion aun cuando ignorada por 1a
‘Sala, tenfa su mealidad y razon de ser invocada, es procedente anular el
auto de 10 de octubre dltimo que inadmitié el recurso de casacidn por
infraccion de ley por no acreditarse en forma la representacion del re-
currente (Aufto 14 noviembre 1961).

—— Si bien el Procuradon actuante sostiene en su recurso que tiene acre-
ditada su representacién en virtud de la designacion en turno de oficio, es
lo cierto que, aun habiendo actuado anteriormente en la indicada repre-
sentacién no se ha justificado como era obligado y exige el articulo 874
«de la Ley de Enjuiciamiento criminal, su condicién de apoderado al inter-
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poner el rscurso bien con la copia del poder o bien haciendo constar
fehaclenternente su designacion de oficio, y como esta falta comprendida
en el nimero 4.° del articulo 98¢ de la citada ley hace invariable la ad-
misién del recurso (8. 18 septiembre 1961).

b’) Plazo de interposicion.--El incumplimiento por la parte recurrente
de lo dispuesto en el articulo 873 de 1a Ley de Enjuiciamiento criminal en
cuanto al plazo de formalizacion del recurso, no sdlo es motivo de inadmi-
sidn en orden al niimero 4.° del articulo 884 de la citada Ley, sino gque
obliga a tener por firme y consentida la resolucién recurrida, porgue si
en 27 de junio de 1961 se entregaron los autos para interponer el recurso
concediendo el plazo de quince dias y hasta el 18 de octubre siguiente no
se presenta el correspondiente escrito, es evidente que ha transcurrido el
periodo de presentacién de éste (Auto 22 noviembre 1961).

i) Desistimiento del recurso.—Si el Letrado o defensor del recurrente,
en el acto de la vista, manifesté que habiendo estudiado con detenimiento
la sentencia de instancia, después de interpuesto el recurso, entiende gue
estd ajustada a derecho y por ello solicité que se confirmase en todas sus
partes dicha resolucidn, a 1o que se adhirié el Ministerio fiscal, y como
esta peticion eguivale a un expreso desistimiento del recurso que ‘se habia
formalizado (S. 23 octubre 1961).

g) Recurso del Fiscal’ en beneficio del reo. Las Normas reguladoras:
del recurso de casacién no pueden ser alteradas cuando el Piscal inter-
ponga un recurso en beneficio del reo en los casos del ntim. 2. del articu-
lo 876 de la LECrim, no pudiendo, por tanto, formalizar recurso distinto
del que fué preparado por el representante del Ministerio Fiscal.

h) Efectos del recurso sobre el procesado rebelde——Al acogerse el motivo
del recufso de casacidn, por impezrativo legal ha de extenderse a los demds
procesados, incluso al declarado rebelde (3. 30 septiembre 1961).



CRONICAS EXTRANIERAS

«La represion de la negligencia en el Derecho:
penal inglésy

(Estrashurge, Primavera 1962)

CONFERENCIAS DEL PROF. ARMITAGE

_Bajo el patrocinio de la Asociacién Internacional para la Ensefianza del
Detecho Comparado, en la pasada primavera ha dado el Decano de la Facul-
tad de Derecho de Cambridge una serie de Conferencias sobre el tema que queda.
epigrafiado, ¢l contenido sucinto de las cuales queremos ofrecer a nuestros lec-
tores. .

Comenzé el.disertante advirtiendo acerca de la relativa carencia de precision,.
por parte de la Jurisprudencia inglesa, desde ¢l punto de vista penal natural-
mente, y en el sentido de faltar una definicién genérica de la negligencia punible,.
que, sin embargo, viene tratada por la propia doctrina jurisprudencial con pro-
fusion de casos précticos. Asimismo, afirmé Mr. Armitage que ¢l 4mbito de la
negligencia referida en el Derecho inglés es més estrecho que en los sistemas.
penales del continente curopeo.

Seguidamente entré en un estudio de los delitos neghgen‘res en el régimen:
britdnico en comparacién con los Codigos penales francés y alemin en vigor.
Tal método comparado lo abordé el Decano de Cambridge examinando los su-
puestos de “wilful neglect” (descuido voluntario) con peligro para la vida o Ia
salud; abandono o exposicién de nifios; puesta en peligro de personas gque via-
jan cn los ferrocarriles o en otra clase de vehiculos; figuras, en suma, previs-
tas por las “Offences Against the Person Act, 1861”7 y la “Children and Young
Persons Act, 1933” inglesas, y por parte de los Codigos francés y alemén, em
sus articulos 319 y 320y 22y 230 respectivos.

Hace constar Mr. Armitage que en paises pertenecientes a la Comunidad
Britanica, en los que el Derecho inglés ha sido objeto de codificacién, se han:
afiadido preceptos en virtud de los cuales se ha configurado como delito, cow
Ja categoria de “crime™ (matizaciébn cualitativa respecto a otras infracciomes.
calificadas de “treason”, “felonies” y “misdemeanour”), el inferir impru-
dentemente una lesion a alguien, con lo que se llené una laguna abierta en el
sistema. legislativo penal de lo antigua Metrépoli. Tales son los casos de los.
articulos 206 del Cédigo de Nueva Zelanda y 193 del Canada.

Dafios en los bienes: Sobre este particular nos dice Armitage que es excep-
cional hallar en el Derecho inglés precepto por el que se defina como delito:
un dafio a la propiedad. La excepcién se halla en el articulo 36 de la “Malicious.
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‘Damage Act, 1861", por el que se castiga con dos afios de prisién el “obstruir
o determinar obstruccién, mediante cualquier acto u omision ilicitos, en maquina
o vagbén del ferrocarril”.

Dor ¢l contrario, ¢l Codigo aleman sobre todo, en sus articulos 309, 316 y 326,

advertia el conferenciante la precisién con qite estin previstos los “dafios” a
mas bienes, por cierto de evidente afeccién a los intereses pfiblicos.
A propésito de la receptacién, también el Cédigo penal aleman, en su ar-
ticulo 259, llama la atencién a Armitage por su referencia a “circunstancias
por las que deba conocer” (el receptador) la ilicita procedencia de los bienes;
‘mientras que en Derecho inglés la concurrencia de tales circunstancias de co-
nocimiento no permitirfan mantener la acusdci6n.

Una especial atencién dedica el disertante a los delitos por negligencia- en
Ja conduccién de wvehiculos de motor que, conforme a la gravedad que revista,
_seglin los casos, la omisién de lo que nosotros llamarfamos™ “diligencia debida”,
determina en ¢l Derecho britanico una gradacién de delitos: a la cabeza de los
mismos se coloca ¢l homicidio causado’ en tales condiciones' (previsto por el ar-
ticulo 1.0 de la “Road Traffic Act, 1960"), siguiendo el supuesto de “conducir
1un vehiculo de motor en forma descuidada o peligrosa”™ (art. 2.0 de la propia
“Act”); y, como infracciones menores, aunque también delictivas, se consigna
la de “conducir un vehiculo de motor en una carretera sin ‘el cuidado o aten-
cién debidos o sin la consideracién razonable para otros .que utilicen la misma
carretera” (a. 3); v la de “conducir o hallarse a cargo de un vehiculo’ de la
clase indicada; en una carretera o lugar piublicos, encontrandose inepto para
hacerlo por causa de la bebida o drogas” (a. 6).

A continﬁacién traté Mr. Armitage de la negligencia' con relacién a los
delitos principales, particularmente ¢l de “manslaughter” (homicidio), y -de
las ya aludidas infracciones descritas por la “Road Traffic Act”, asimismo. ei-
‘tada, . De la atenuacion de la gravedad de las penas que la 'jurisprudencia ingle-
sa ha venido realizando con relacién a aquel delito sélo previsto por el “com-
mon ‘Iaw”‘, a fin de adecuarlo, pues sblo consiste en las diversas forinas de la
muerte ilicita que no-llegan a revestir la trascendencia del asesinato, a los mo-
dernos criterios sobre- la “miens rea” y la fesponsabilidad penal.

A tales propésitos traté el conferenciante del régimen legal aplicable en
Inglaterra a “las muertes producidas’ por o médiante hechos ilicitos cuyo pro-
posito sea el de causar, aunque livianamente, dafios fisicos”; o ‘a los hechos de
igual clase “aptos a exponer a la victima al peligro de tales dafios”; a las
muertes “producidas por omisién”, que, para ser ésta punible, parecisa volun-
tariedad y que se produzcan dichos dafios,” la existencia de un deber legalmente
establecido cuyo cumplimiento se omite gravemente. De interés son las definicio-
nes acerca de la “voluntariedad” en el criterio britAnico: due ‘¢l hecho se rea-
lice deliberadamente y con intencién, no por puro accidente o inadvertencia; de
la “negligencia®™, en la que hay ausencia de las precatciones gue hubiera adop-
tado un padre ‘razonable’ (el 'buen padre de familia’ del antigtto Derecho es-
pafiol) y més curiosa todavia es la tesis sustentada por el Court of Crown Cases
Reserved (Casos reservados a la Corona), que ptoclamd hay omisién punible
cuando faltd asistencia médica a un nifio moribundo.

De indudable esencia social (como ahora se viene diciendo) es el criterio
determinante de la apreciacién de “negligencia grave”; no adoptar las me-
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didas ‘activas’ para comservar la vida o preservar a los demés de los peligros;
o las encaminadas a evitar la realizacidn de actos peligrosos, especificamente
referidas a los patronos o empresarios v que éstos han de adoptar en pre de
sus empleados. Finalmente, advierte el conferenciante que puede remontarse =
la categoria de asesinato ¢l homicidio causado por omisién, pero con propdsito
de matar o de inferir dafio corporal grave (“grievous bodily harm”).

Seguidamente Mr. Armitage expone las dificultades practicamente surgidas
para sentar una definicion comprensiva de la “negligencia grave” (“gross ne-
gligence™), tanto en el ambito del Derecho civil inglés como en el del penal;
recurre al efecto al Codigo penal del Canad4, que en su articulo 191 declara
punible la negligencia cuando se hace algo o se omite hacer algo a cuyo res-
pecto hay obligacién en un sentido u otro. Examina posteriorments los casos
sometidos a los tribunales ingleses en los que éstos hubieron de apreciar la exis~
tencia de negligencia punible con ocasién del manejo de ferrocarriles, o de la
conduccién de vehiculos (en los que no se admitid como cxcusa la, embriaguez),
o de armas de fuego y otras armas peligrosas, o con motivo de la conduccion
o cmpleo de animales de los que es sabida su condicidn de peligrosos a la es-
pecie humana. .

Con particular atencién se consideraron luego los supuestos de la va antes ci-
tada “Road Traffic Act, 19607, estableciendo los matices diferenciales entre la
conduccién “peligrosa” (en condiciones de producir peligro) v la realiza des-
cuidadamente”. )

A propésito del error se registra la existencia-de-resoluciones inglesas en las
que se aprecia como excusa absolutoria ¢l que aquél sea “honrado y razonable”;
pero, en términos predominantes, el error no releva de responsabilidad, sobre todo
tratandose de casos en los que la responsabilidad dimana de la concurrencia de
negligencia grave.

Por altimo, concluja su conferencia Mr, Armitage con sucintas respucstas al
“cuestionario que fué sometido” como pauta del curso sobre “negligencia’”;
respuestas relativas a la nocidén, forma y grados de la negligencia; a si en Im-
glaterra existe una definicién formulada en Estatuto acerca de la negligencia o
ausencia de cuidado. Respecto a las penas establecidas; a las penas aceeso-
rias o medidas complementarias de todo pronunciamiento condenatorio; a si
es o se reputa indispensable la privacién del permiso de conducir para la
efectividad de la prevencién tratindose de casos producidos en el uso de ve-
hiculos de motor; sobre Ta forma de ejecucién de las sanciones dictadas; cucs-~
tiones todas ya suficientemente desarrolladas en el nficleo de la conferencia
pronuuciada por Mr. Armitage, de indiscutible valor, como toda ensefianza de
Derecho comparado por las sugerencias que en el transcurso de aguélla fueron
ofrecidas al auditorio.

José SANCHEZ QSES
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AGUILAR MAWDSLEY, -Andrés: .«La delincuencia en Venezuela; su pre--
veneidn», Caracas, Mjnisterio de Justicia, 1961; 85 pags.

Con motivo de la celebracién de la Semana Antidelictiva en Caracas, el
Ministro de Justicia, doctor Andrés Aguilar Mawdsley, ha hecho una expo-
sicion de los planes oficiales de prevencién y lucha contra la delincuencia, asi
como el alcance real de la misma y sus causas en Venezuela. )

Comienza el doctor Aguilar ofreciéndonos con todo rigor un cuadro esta-
distico de la criminalidad venezolana.durante los trimestres que van del tercero-
¢ 1959 al primero de 1961.

Del examen de los datos presentados se deduce que en el tercer trimestre de
1960 se registrd la cifra més alta de criminalidad. Esta desciende sensiblemente
en ¢l cuatro trimestre de 1960 para experimentar un ligero incremento en el
primer trimestre de 1961. La cifra mdis alta de los delitos contra la propiedad.
aparece en ¢l tercer trimestre de 1960, descendiendo en 12,7 por 100 en el cuarto-
trimestre de 1960. Los delitos contra las personas descienden igualmente en 9,5
por 100 en el segundo trimestre de 1960 con relacién al trimestre anterior del.
mismo afio.

La criminalidad el 4rea de la capital, con sélo un 18 por 100 de la pobla-
cién de Venczuela, se eleva al 62,13 por 100 del total del pais, habiéndose co-
metido en 1960-1961 en la region de Caracas el 67,33 por 100 de todos los de--
litos contra la propiedad y el 40 por 100 de los delitos contra las personas.

J.os meses de mayor criminalidad son los de julio, agosto, para los delitos.
contra la propiedad, y los de septiembre y diciembre para los delitos contra las.
personas. .

Comparando los coeficientes de criminalidad general en varios paises, el
doctor -Aguilar observa que Venezuela alcanza la cifra de 519,19 dclitos por
100.000 habitantes, Colombia 742,40, Costa Rica 339,81, Estados Unidos 896,00,.
Fspafia 249,48 v Gran Bretafia 1.337,30. Los datos corresponden al afio” 1960,.
menos los de Colombia y Estados Unidos que son de 1959.

Sigue Iuego un informe sobre la etiologia criminal venezolana; subrayando.
¢l papel que las causas bioldgicas juegan en la delincuencia del citado pais,.
como ha podido obhservarse en el 48,7 por 100 de los reclusos examinados.

Entre las causas sociales del delito sefiala: la falta de formacién rcligiosa
v moral, la inexistencia o mala organizacién de la familia, falta de educacién
y sanas diversiones, la indigencia, promiscuidad y malas viviendas, alteraciones-
politicas, primitivismo cultural, tenencia de armas blancas y de'fuego, al consumo
inmoderado de bebidas alcoholicas, los especticulos pornogrificos y la exal-
tacion del delito v del delincuente.

Fn la parte dedicada a la profilaxis criminal, propugna el doctor Aguilar exj--
menes periddicos de la poblacién escolar para diagnosticar y tratar precozmente-
u quienes presenten sintomas de trastornos del delito, asi como la inauguraciém:
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-de centros apropiados para alcoholizados, toxicémanos y enfermos mentales pe-
ligrosos. i

Para atacar las causas sociales estima necesario: 1.°) Favorecer la obra de
ensefianza y la accién de la Iglesia v la “difusién de los principios ‘moralés” y
religiosos. 2.0) Fortalecer Ia familia. 3.0) Dar oportunidad de educaciéon a todos.
4.y Mejorar las condiciones econdmicas y sociales. 5.°) Facilidades recreativas
.para todas las edades y particularmente para los nifios y adolescentes.

Concluye el doctor Aguilar su preciado estudio con la descripeién de ‘lag ‘me-
didas més inmediatas para combatir la delincuencia venezolana y tres anecxos
dedicados .a la lucha contra la importacién y tenencia de armas, consumo de
bebidas alcohdblicas, espectdculos nocivos y pornegrafia.

Destaca en esta sucinta, . pero. penetrante . investigacidn, el riguroso: enfoque
de los problemas y la certera wisiébn de las soluciones; por lo que se recomienda
-sti fectura a todos ctiantos pretenden lograr una . lucha ‘cientifica contra el delito.

ArpgrTo LacGUufa ARRAZOLA

BAJARLIA, Juan Jacobo: «Sadismo y masoquismo en la conducta criminab»
Editorial Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1959; 133 pags..

Comienza el autor con un répido -eshozo.: histdrice" sobre lag teorias:de. ta
culpabilidad para ver en qué fundamentan el reproche .contra el delincuente -se-
xual. Después de negar la existencia de un derecho natural y de una moral
universalmente valederos intenta la explicacién psiceanalitica a base del. com~
plejo de culpabilidad y de un pansexunalismo a ultranza, que le lleva a buscar
wotivos sexuales hasta en la prohibicién del ajedrez por Luis IX en 1254 (“Era
¢l sexo liberado [la Dama], con su fuerza ciega; que recorria.las diagonales
del tablero”, pag. 9).

Sigue una larga crémica sobre. los .excesos sodomasoquistas mis conocidos
{Sade, Sacher-Masoch, etc.), en la que no raras veces adopta la narracién el
estilo del folletin picante. Luego intenta réducir al. sadomasoquismo la necrofilia,
la antropofagia, el fetichismo y los excesos cametidos en la colonizacién de
América, tanto por los indios como por los espafioles, asi como varias manifes-
taciones pseudo-misticas. También cree ver formas de sadismo, mas o.'menos
inconscientes, en casi todas. Ias -penas de la’ antigiiedad (talin, tormento, muer-
e, etc.), ¢ incluso en varias modernas, para terminar indicando que la condena
<ondicional, unida a la sentencia indeterminada, son el medio tmico “para lim-
piar el derecho de toda vinculacién con las formas inconscientes del sadismo?
{phag. 86).

En seguida recorre varias de las tipificaciones propuestas en DPsicologia a
partir de Hip6erates, con el intento de encontrar un tipo en que encaje el sado-
masoquista, pero con resultado negativo.

Finalmente se enfrenta con la dificultad de penar dichas perversiones por. la
falta de un tipo penal adecuado, lo que obligarfa a violentar uno de los exis-
tentes o a intentar la apalogfa, extremos ambos reprobables. Cree que la:ifun-
damentacién del posible tipo pepal habria que buscarla en la intaigibilidad  de
la familia (pAg. 110), 1o que no deja de sorprender en quien rechaza el dereche
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matural y afirma que la promiscuidad es la . forma mdés primitiva de la vida..se-
xual (pag.. 10)..

- El mérito mas destacado del autor se basa en haber abordado un tema casi
inexplorado hasta hoy, vy con una amplitud tal que apenas deja por insinuar,
por brevemente que sea, ninguna de las relaciones del problema con los aspectos,
mas dispares de la criminologia ¢ incluso del Derecho penal. Por elle hay que
«disculparle la superficialidad con que toca dichos temas, sobre todo si se tieng
en cuenta que el texto real del emsayo no pasa de las 120 péginas. T.a mismp
naturateza del tema, tan proclive al sensacionalismo folletinesco, .es tal vez disy
culpa para las no raras piginas en que apenas se supera el nivel de la crénicy;
picante. Mas de lamentar serfa el hecho de que maneje sin distincién obras poce:
criticas, cuyos datos son rechazados hoy uninimemente y que se encierre en, yn,
pansexualismo psicoanalitico que los mismos discipulos de Freud han abando-
nado hoy.

C. M. Lanprcro, S. J.

‘BLARDUNI, Oscar: «Progreso Técnico y Delincuencia». Coleccion de cua-
dernos de criminologia, cuzdérno niimero 9. Publicacién del Instituto’ de
"Investigaciones 'y Docencia Criminolégicas. La Plata, 1961, Repiiblica Ar-
gentina. 48 pags. ’

Tiene extraordinaria importancia €l trabajo de C. Blarduni, Secretario del
Instituto. de Investigaciones y Docencia Criminolégicas de La Plata, por la pal:
pitante actnalidad del tema, ya gue, como es sabido, en los paises técnicamente
mas desarrollados es donde .reviste contornos mas alarmantes el problema de
la criminalidad, y especialmente ¢l de la criminalidad juvenil.

Toma como nacién tipo para este estudio los Estados Unidos de América
-del Norte, por ser, indiscutiblemente, una gran potencia mundial, esencialmente
arrbana e industrial. Por iguales razones, toma como ciudad tipo la de Nueva
York. ’

A lo fargo de las paginas de que consta el trabajo, son estudiados por el
autor los problemas referentes a la que denomina “Sociedad de las Masas™, a
1a revolucién industrial, aparicién del maquinismo, el éxodo de la poblacién del
campo a la ciudad, ete. ' ’

Considera como consecuencia del progreso técnico: el descenso del indice de
mortalidad; la desintegracion familiar; la masificacion de la cultura, el incre-
mento de las enfermedades mentales, etc. )

Tratando de los efectos de la civilizacién técpica sobre la criminalidad, dice:

“Los crimindlogos italianos de la Fscuela positiva, desde Sighele a Nicé-
foro, pasando por Ferrero, han sostenido que la criminalidad tendia a evolu-
-clonar espontaneamente desde la violencia al fraude. Segin ellos, en las socie-
«dades primitivas preponderarian los delitos violentos, mientras que en las
sociedades civilizadas y supercivilizadas prevalecerian los delitos de. astucia y
-de fraude. Que estos fltimos han aumentado en la sociedad de hoy es cosa

10
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innegable. Pero la delincuencia violenta no sélo ha persistido, sino que se. ha
agravado por el perfeccionamiento de su técnica. Los delitos de violencia no han
disminuido, sino que se han perfeccionado y agravado, y no sustitutivamente.
sino aditativamente, se afiaden hoy los delitos de fraude, en nfimero. cada vez
mayor. ; . :

Pero no son estos hechos resonantes los méas peligrosos y nefastos, sino otros
cometidos a diario y en forma cada vez méas generalizada. Son los delitos de
las: grandes sociedades andnimas, mercantiles, de inversién, inmobiliarias, etc.:
las practicas deshonestas de los comerciantes, de los artesanos, de los depor-
tistas,. de los que ejercen profesiones liberales; la corrupcién de los funcionarios
la adulteracién de alimentos y bebidas: los delitos fiscales, aduaneros y mo-

netarios, etc., etc.

Chsar CaMARGO

CARRANCA Y TRUJILLO, Raul: «Cdédigo penal anotado». Antigua libreria
Robredo. México (D. F.) 1962; 891 pags.

" Bl ilustre antiguo catedratico de Dérecho penal de la Uhiversidad Nacional
auténoma de Méjico enriquece la numerosa’ lista de sus trabajos juridico-penales
con la publicacién de esta nueva edicién del vigente Cédigo penal para el dis-
trito v territorios federales, en materia de fuero comdn, y para toda la Rept-
blica Mejicana, en materia de fuero federal, promulgado cl 2 de enero de 1931.

Comienza el autor con unas notas en las que cxpone la historia del Derecho
punitivo mejicano, sefiala las humerosas modificaciones de que ha sido objcte
el citado texto primitive (15 hasta la la fecha) y resalta las principales nove-
‘dades de este Codigo con relacién al precedente de 1929. Como més importantes,
cita, lag siguientes:

En cuanto al vigente Cédigo, presenta como novedades importantes, respecto
dé los anteriores, las siguientes: la extensién uniforme -—salvo.algunas excep-
ciones, como en robos, fraudes y abusos de confianza de cuantia varia y en
lesiones de resultado progresivamente agravado-— del arbitrio judicial; por® me-
dio de amplios minimos y maximos para todas las sanciones y la consiguiente
regulacién legal de dicho arbitrio, para fijarlas individualmente, el perfecciona-
miento: de 13 condena condicional, de la férmula de la tentativa, del encubri-
miento, de la participacién y de algunas excluyentes, ¢l uniforme caricter de la
pena publica, de la reparacion del dafio, ete., etc. '

Sigue a cada uno de los 400 articulos de gue consta el Codigo una atinada
selecciéon de la jurisprudencia a él referente, debida al actual profesor de De-
recho penal de la Universidad Nacional Aténoma de Méjico, Licenciado Radl
Carranca v Rivas, y extensas notas de Carranca y Trujillo, en las que se ex-
pone la doctrina cientifica aplicable a cada caso, concordando con las legisla-
ciontes extranjeras y principalmente con el derecho positivo espafiol, tanto vi-
gente como histérico, va que son numerosisimas las citas de las Leyes de Par-
tidas y otras fuentes de nuestro Derccho. Se destacan los acuerdos tomados en
los Congresos Internacionales y, sobre todoe, se interpretan y-aclaran todas las



Revista de. libros.. 395

dudas que. puedan presentar cada uno de los preceptos comentados, con la. maes-
tria y autoridad (ue tiene el autor _que ha unido al desempefio de las tarcas uni-
versitarias el de las judiciales, ya que no solamente ha explicado su citedra en la
Lmver51dad Nacional Mejicana, sino. que ha desempefiado los cargos de juez y
magwtmdo de lo, penal,. llegando al altisimo puesto del Tribunal Superior de
Justicia del Distrito v Territorios Federales.

Crsar CAMARGO

CAR‘RANCA Y TRUJILLO, Raul: «La Administracién de Justicia». Cua-
‘dernos «Criminalia», niim. 23. México D. F. 1961; 106 pags.

}"1 profeqor Cafrrancaj' Trujillo, en este “Cuaderno™ de la coleccién Cri-
minalia, hace un completo cstudio de lo que ha sido, es y debiera ser la Admi-
mstraclon de Justicia en Méjico.

:En‘los diez apartados de que consta el trabajo, trata de los siguientes temas:
"Un programa: la Justicia. ' ' ‘
Nuestro “Antiguo régimen”.

La Admmlstramon de Justicia en la Constitucion.

El articulo 21 de la Constitucién.

El articulo 49 de la Constitucién, )

N El articulo 73. Fraccién VI Bascs cuarta y y quinta de la Constitucién.

Tos articulos 94 a’ 107 de la Constitucién.

El Proceso Legislativo Secundario sobre la Administracién de Justicia.

Algunas desideratas logradas.

L.a realidad viva de la Administracién de Justicia.

En las conclusiones sefiala que la Administracién de Justicia requicre com-
petenc1a, 111quebrantab1e probidad moral, capacidad laboriosa, cxpedicion y efi-
cacia; pero, ademis, independencia, inamovilidad y suficiencia eccondmica, cosas
que atn no se han conseguido, seglin reconoce el autor cuando dice:

“En cuanto a la Administracién de Justicia, en més de un aspecto es de
d.dVCltlI‘ que el pensamlcnto de la. Revolucién Mexicana, expresado en el Con-
greso Constltuymte de Querétaro y a través de la Constitucion, no ha sido
ficlmente recogido. Asi, por ejemplo, en lo tocante a la cada vez mayor inter-
vencion del Poder Ejecutivo en !a organizacién judicial. Asi también en cuanto
a la inamovilidad, No menos en cuanto a la suﬁqién_cia econdémica. ™

C. C

CARRANCA Y TRUJILLO, Radl: «Interpretacién dogmaitica de la definicién
del delito en la legislacién penal mexicana». Cuadernos «Criminalia», ni-
mero 25. Méjico, D. ¥.; 1961.

De mado. constante, los Cédigos penales mejicanos, al reconocer tradicional-
mente como fuente a los espafioles, han consignado en sus articulos la difinicion
del delito, lo que determina que el autor comience su ‘trabajo con un estudio de]
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concepto del delito en nuestros Cédigos penales, estudio éste que amplia al de-
recho positivo de los principales Estados europeos.

Después de un minucioso examen del dereche positivo mejicano, estudia la
definicién del  delito contenida en el Cédigo penal vigente, que en su articulo 7
conticne la siguiente: Delifo es el acto u omisién que sancionan las leyes penales.

Finaliza el estudio con la siguiente conclusién :-

“Cabe sefialar que cada vez va abriéndose paso con mayor vigor la tendencia
2 1o definir To que es delito en la ley penal mexicana. I.a corriente tuvo inicio
en la “Exposicion de motivos” del anteproyecto de 1912, elaborada por Miguel
proyectistas. Por fin, hoy, el Cédigo penal del Estado de Sonora no contiene
S. Macedo. Ha seguido su curso fortaleciéndose cada vez mas en otros ante-
definicion alguna.’

A la pretension de que se hace indispensable la definicién en nuestras leyes
penales por resultar asi del articulo 4, parrafo 3, de la Constitucién Federal.

A nada concluyente conduce nueva definicién sumaria que, como hemos visto,
i siquiera en las leyes vigentes es completa, no obstante lo cual nadie ha ta-
chado de inconstitucionales esas leyes ni por tal concepto las sentencias judi-
ciales a que han dado lugar a través de su vigencia, mis o menos larga.

La corriente dirigida a la supresion de dicha definiciébn va, pues, abriéndose
paso e incorporandose a la universal, representada por los Codigos penales de
Francia, Noruega, Italia, Japon, Haiti, Reptiblica Dominicana, Puerto Rico, Pa-
raguay, Argentina, Panama, Perti,n Venezuela, Colombia, Brasil y Costa Rica.
Y es de esperar que los Codigos mejicanos del futuro se sumaran, por fin, a ella.

C. G

CARRANCA Y TRUJILLO, Raiil: «Métodos y procedimientos técnicos emn-
pleados en la elaboracion de la sentencia penal», Cuademos «Criminalia»;
Meéxico D. F. 1961, 35 pags.

Comienza el autor con una breve exposicién de la organizacién judicial ime-
jicana {capitulo I) para luego seguir ocupindose de los requisitos externos que
ha de revestir la sentencia penal y la influencia que tienen en su elaboracidon
{capitulo II). :

Merece ser destacado el estudio del a.rb1tr10 judicial como medio de valora-
ci6n de la personalidad del delincuente, ampliamente recogido en los articn-
los 51 y 52 del vigente Cddigo penal de 13 de agosto de 1931 (aplicable a toda
Ja Reptiblica para los delitos de orden federal y en el Distrito y Territorios
Federales para los delitos comtities), en los que se dispone que “el juez debera
tomar conocimiento directo del sujeto, de la victima y de las circunstancias del
hecho, en la medida requerida para cada caso”, afiadiendo que, en cuanto al
delincuente, deberdn ser tenmidas muy en cuenta “la edad, la educacitn, la ilus-
fracién y la conducta precedente del sujeto, los motivos que le impulsaron o de-
terminaron a delinguir y sus condiciones econdmicas™

Los dos filtimos capitulos (IV y V) estan dedicados al estudio de la valora-
cién judicial de las pruebas aportadas al proceso penal y de la formacién técnica,
aptitud profesional y conocimientos criminolégicos del juez penal.
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Finaliza ¢l autor sentando las conclusiones siguientes:

1.2 Conviene que las leyes procesales penales establezcan los requisitos de
forma v de fondo que deben llenar las sentencias penales. No es necesario qie
dichos requisitos sean fijados hasta el minimo detalle; pero si que expresen lo
esencial del contenido v de la forma de las sentencias.

.22 Conviene que las leyes penales procesales establezcan los reguisitos que
debe lenar la prueba para que pueda ser tenida en la sentencia como suficiente.
Debe darse la mayor importancia a la prueba indiciaria, por ser la que conduce
a la verdad con mayor probabilidad cientifica.

3.2 Para apreciar la personalidad del delincuente y poder adecuar en la sen-
tencia penal la sancién que corresponde a su peligrosidad v al fin cientifico de
las penas, el juez decbe gozar de arbitrio suficiente. En el estado actual de la
mayoria de los pueblos del mundo, basta con que las leyes reconozcan el arbitrio
judicial restringido v no el ilimitado.

42 El reconocimiento legal del arbitrio judicial para la valoracion de la
peligrosidad del delincuente hace indispensable la especializacién profesional del
Juez Penal, la que debe ser impuesta por las leyes de organizacién de los tribu-
nales penales y obtenida por medio de una apropiada capacitacién teérica v
practica.

C. C.

CASTIGLIONE, Teodolindo: «Lombroso perante a criminologiz contempo-
rdneas, Saravia, Editor. Sac Paule; 1962; 295 pigs.

El movimiento de sorpresa (ue noté el autor cuando en la IV Reunién Pe-
nitenciaria Brasilefia hizo mencién del criterio nato, le lleva ahora a reconside-
rar el problema. Para ello empieza estudiando la figura de Lombroso tal come
la ven o la vieron otros gutores: Asita, Ruiz Funes, Saldafia, Gemelli Max
Nordau, Ferri, Sergi, Marzorati, Di Tullio, ctc. Después su doctrina sobre los
delincuentes, para concluir esta primera parte con la exposicion de cémo auto-
res .posteriores a él se pronuncian sobre el delincuente nato, expresién que 5i
fué primeramente usada por Ferri y quizé por el espafiol Cubi ¥ Soler, al adop-
tarla Lombroso tomé la universalidad que hoy tiene.

Tras estas afirmaciones hechas en esta primera parte o mtloducmon a cuye
final hace la exposicion mas acabada de la evolucionada teoria lombrosiana, es
decir, de su aceptacién o repudiacién por los autores, una segunda parte como
de transicién bacia lo que ha de ser el trabajo mismo. En ella estudia: la Cri-
minologia como ciencia afirmando que no se constituye como tal hasta Parmelée;
lo que revelan las leyes penales en la civilizacidn contemporanea, que es la re-
probacion en todas ellas de un determinado niimero de actos que son los delitos;
v al considerar al hombre en sociedad, afirma que la conducta criminal no puede
emanar de la voluntad libre, sino que es resultado de determinadas anomalias.

Para demostrar su tesis, fin de la obra, gue, como se ha visto, es cerrada-
mente positivista, sin vacilaciones ni concesiones, estudia el valor de la heren-
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cia en la delincuencia y aquélla en los gemelos, ¥ su consideracién tanto en los
autores de genética como en los ejemplos literarios. ‘

Ya realmente en materia, en una tercera parte de la obra, estudia las causas
de las diferencias entre los gemelos e interpreta los datos que sobre cllos, en
relacién con la delincuencia, ha recogido Lange, sobre cuya teoria centra su tra-
‘bajo, asi como las observaciones que se le hacen, ¥ por su cuenta las relaciones
de camaraderia entre gemelos distintas de las de los hermanos que no lo son,
“para continuar con los ejemplos observados por otros autores el estudio de la
influencia neutralizante del medio, quejandose del escaso nfimero de casos ob-
servados y exponiendo los resultados estadisticos, haciendo resaltar que la ob-
servacidn de casos es menor cuando se trata de determinar la influencia de la
herencia, no en la criminalidad, sino en la epilepsia.

Con un capitulo titulado “Ilerencia y crimen”, termina esta parte de la obra.
En & estudia, desde el punto de vista genético, los cromosomas v los genes como
transportadores de la herencia, distingue el factor hereditario del congénito, la
influencia que en las enfermedades mentales congénitas tiene la irregular cons-
titucién de un gene o un ndmero excesivo de cromosomas, v sin llegar 4 la anor-
malidad en la formacién de la personalidad, que posteriormente ha de’ actuar de
forma normal o de forma criminal.

HEn una cuarta parte, no menos interesante que las anteriores, tras de definir
la Criminologia como el conjunto de investigaciones que tratan de conocer en
todos sus aspectos y direcciones las causas de los hechos antisociales v procurar
los medios eficientes para su disminucién vy, a ser posible, la desaparicién de
tales hechos, estudia las relaciones de esta ciencia con el Derecho penal, con
la. Psiquiatria, tratando de determinar dénde termina la una para empezar, Ia
la otra, y con la Endocrinologia, y en ¢l #ltimo capitulo de esta parte.con el
Psicoanilisis, con una comparacién entre la galerfa de criminales de¢ Freud y
de Lombroso.

La dltima quinta parte, la constituyen dos capitulos. El titulo del primero,
“Ta repercusién del positivismo en el Brasil”, dice bien su contenido, no me-
‘n0s que el del segindo, “La sombra de Lombroso”, en el que afirma la cabida
‘que en el positivismo, liberado pronto de sus presupuestos filos6iicos injeiales,
tienen los que pertenecen o provienen de escuelas espiritualistas, como el catélico
"Garéfalo y tantos més; para terminar el capitulo y el libro afirmando que to-
dos los que con la cabeza y el corazén trabajan en el campo de la Crimindlogfa
estan a la sombra benéfica de Lombroso. ' .

Esta obra, coincidase o no con su tesis, tiene como otra del mismo autor,
de que di noticia en este ANvarjo (tomo XIII, fasc. I), un gran valor de in-
“formacion por la abrumadora labor de fichaje de opiniones de autores, que es
sut caracteristica mis destacable.

Dovinco Teruer, CaARRALERO
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DIAZ PALOS, Fernando, Docior en Derecho y Abogado Fiscal de la Audien-
cia Territorial de Barcelona: «El .Delito de falsedad documental», separata
de la «Revista Juridica de Catalufia». Barcelona, 1962; 24 pags.

Comtentando tres sentencias de la Audiencia de Barcelona, fechas 14 de enero
de 1960, 30 de septiembre de 1960 y 30 de septiembre de 1961, estudia Diaz Pa-
los, con el acierto y competencia que. son habituales en @, los principales pro-
blemas que plantea el delito de falsedad documental, tema sobre el que casi se
puede asegurar que cn lo tnico que estan de acuerdo los penalistas es en procla-
mar sus mfltiples dificultades. Asi, por ejemplo, el macstro Carrara decia que
1y falsedad documental es uno de los temas de mayor perplejidad en la doc-
4riha penal” y reconoce Irancesco Antolisei que estos delitos constituyen ““la
materia mas compleja, delicada v ardua de la Parte especial del Derecho penal”
l.os problemas estudiados son los siguientes:

2) Naturalesa juridica-—Dentro de la esfera juridica, considera la falsedad
como lo opuesto a la werded; pero considerando estos conceptos en un sentido
velativo, esto es, como conceptos “que aluden a una valoracién comtn, domi-
nante ‘en’ la comtmnidad, que afirma (o nicga) tal valoracién vigente™

Mas, en su aspecto juridico penal, es preciso reducir este concepto, ya que
ja mentira puede ser intrascendente para el Derecho o constituir una falsedad
ilicito) civil o penal.

- Partiendo como punto de arranque de un concepto unltarlo de la antijuricidad

v eoncediendo a la tipicidad una funcién concretadora o delimitadora del injusto,

estima que es en la tipicidad donde se encuetitra la clave para:diferenciar el falso

wivil del pemal. Sefiala que ¢l documento ha de ser idéneo en orden a la lesién
del bien juridico protegido, para que la falsedad sea punible, encontrando aqui

una importante restriccién impuesta por la tipicidad penal sobre la genérica men-
dacidad o ¢l mero falso civil.

b) Momento conswnativo~ -Estima el autor que existe en la falsedad docu-
mental una dualidad de delitos perfectamerite diferenciales: la de documento pii-
hlico, que es delito social, v fa" de documento privado, que ataca un interés indi-
vidual, “Empefiarse en unir ambas especies falsarias, como hace nuestro Cédigo,
en virtud de la comfin meta de mendacidad, es seguir un criterio asaz empirico,
que no puede sino llevar al confusionismo y al equivoco.”™

Después de calificar como instantdnzo el delito de falsedad documental o
que no impide ni que este delito pueda producirse en forma continuada, ni que
pueda producir efectos permanentes), haciendo uso de la dualidad anteriormen-
‘te indicada, scfiala ¢l momento consumativo de Ya falsedad en documento phiblico
en el de la realizacién de la conducta falsaria tipica, en tanto que tratindose
de documento privado, la constimacién exige la conducta falsaria mis la pro-
duccidén de un perjuicio a tercero o que, al menos, tal conducta refleje el 4nimo
de causar dicho perjuicio.

o) Poszbzlw’ad de la forma culposa—~Fs éste uno de los problemas que ha
dcsputddo més interés en Kspafia en estos filtimos tierapos, con motivo de la
promulgacién, en 18 de diciembre de 1946, de la nueva Ley orginica del No-
tariado. .

E) autor afirma que el delito de falsedad documental puede cometerse por
culpa (imprudencia o negligencia), tanto en el plano de lege ferenda como en
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la esfera del ins positum, apoyando su afirmacién en las siguientes palabras de
Maggiore: “La figura de la falsedad documental culposa es del todo configurable-
desde un punto de vista tedrico; y de iure. condendo —cl problema de su acri-
minacién es digno de estudio—. Hay casos en que ¢l elemento psiquico de la
falsedad estd en el equilibrio entre ia conciencia, por una parte, y por oira la
imprudencia o negligencia; o mas bien la balanza se inclina abiertamente hacia.
esta Gltima interpretacién. En tales casos, seria injusto hallar el dolo y excesivo:
admitir {inicamente una responsabilidad civil o contravencional. Acriminar el
hecho a titulo de culpa serfa la solucién exacta™.

En este articulo se expone extensamente la doctrina espafiola y extranjera
sobre la materia, habiéndonos limitado nosotros a resumir la opiniéon del autor
sobre cada uno de los puntos atacados en este interesante estudio, que completa
la va gran produccién cientifica de Fernando Diaz Palos.

C C

GARCIA BASALO J., Carlos: «Introduccién a la Arguitectura Penitenciaria»..
Buenos Aires, 1961; 96 pags. '

Al estilo clasico el autor empieza buscando una definicion de Arquitectura.
Penitenciaria, un lugar para ella en la Técnica y como parte de la Ciencia
Penitenciaria, para llegar a la conclusién preliminar de que en la realizacién de
estas Instituciones deben colaborar estrechamente Arquitectos, Penitencialistas,.
y siguiendo esta linea de exposicién no puede faltar una evocacidén historica, que
arranca del horror de las antiguas carceles en su papel meramente asegurativo.
hasta que por influjo de nuevas circunstancias histéricas y, sobre todo, la aten-
cién que ciertos pensadores —Cerdan de Tallada, el Papa Clemente XI, Vilain,
Howard Benthaam-— prestan a este problema van cambiando la flsonomm de-
las carceles.

Como en la evocacién histérica referida ha descrito la Casa de Correccion.
de ‘San Miguel de Roma, la Maison de Force de Gante y la prision de Nwgate,,
pticde va, al encarase con los sistemas clasicos, arrancar del panéptico de Ben-
thaam clasificando las prisiones, en las que fundadas en este principio llama de-
inspeccién central, subdivididas en pandptico en sentido estricto de estilo circu-
Tar, "de estilo'radial con sus subdivisiones de pabellones laterales construidos em
ambos lados del edificio administrativo con celdas en varios pisos dispuestas en:
dos filas, que pueden 'ser observadas desde el pasillo, que creado en Auburn, se
siguié en la construccién de Sing-Sing v predomina en Norteamérica, y el sis-
tema paralelo que dispone de pabellones rectangulares de celdas exteriores pa—
‘ralelamente entre si y perpendicularmente a un pabelléon central, que es el sis-
tema seguido en Iresnes.

La arquitectura penitenciaria el siglo pasado, cuyas realizaciones atn son la
basé de la administracién penitenciaria, estin dominadas por la idea de segu-
ridad, pero se ha observado que gran némero de reclusos no necesitan muros.
aseguradores, y por otra parte, al abrirse camino las nuevas tendencias de tra-
tamiento reeducador han dejado tedricamente inactuales los grandes ed1f1cxosﬂ
penitenciarios.
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Los esfuerzos realizados hasta ahora para correlacionar la arquitectura con.
la moderna penologia, ha dado lugar a nuevas tendencias, segtin las cuales el
problema ha de considerarse como adecuacién de la arquitectura a diversos ni-
veles de seguridad, generalmenté concretados en tres: maxima en establecimien-
to cerrado tipo Bastilla, medio para régimen semiabierto y minimo para régimen
abierto, que se corresponde con la graduacién de la peligrosidad de los reclusos,.
v como hoy la base de todo tratamiento penitenciario es su observaciédn y clasi-
ficacién, habrdn de crearse establecimientos en que puedan realizarse, y como
ha -de tenerse también en cuenta el empleo def diversos sistemas, la variedad de
los tipos de alojamiento, aun dentro de la misma institucién y creacién de es—
tablecimientos a propdsito para la realizacién de nuevos métodos de tratamiento.

Como consecuencia de lo que ha venido exponiendo, fija las bases para pro-
yectar nuevas instituciones penitenciarias, para lo que habrd de tenerse en cuen-
1a: el tipo de poblacién penal que alojard; el papel que el trabajo industrial o
agricola representari dentro del programa de rehabilitacidon que en ¢l se desarro-
Hle; si la Institucién tendrd muro, cerco o estard desprovista de ellos, y-e! tipo
mas eficaz de alojamiento de los reclusos para el fin de rehabilitacién perseguido..
asi como el emplazamiento y dimensiones dél establecimiento proyectado.

Aconseja, respecto a capacidad y situacién, gue no han de alojar tan gran.
ntimero de reclusos que haga imposible la individualizacién de su tratamiento,.
ni tan pequefio que impida la organizacién de un sistema adecuado, y respecto:
a la situacién, que si bien ha de estar alejado de todo centro populoso, debe tener
faciles vias de comunicacion.

El autor, argentino, como es sabido, acaba su excelente trabajo, en parte
reproducido en revistas espafiolas. con una enumeracién v descripcién de estable--
cimientos penitenciarios existentes en lo que é1 llama Latinoamérica.

DT C

GERMANN, O. A.: «Schweizerisches Strafgesetzbuch mit kurzen Erxliute--
rungen», 1.2 ed. Schulthess & Co. Zurich, 1962; (XXXVI)-530 pags.

Bajo el aspecto de uma corriente edicién legislativa de bolsilio, la del Codigo:
federal penal suizo del Prof. Germann constituye un verdadero alarde de con-
cisidén, va gue, en rigor, se trata de un verdadero comentario. Reducido éste, na-
turalmentc, a-su minima expresidén, sélo (uando el texto lo precisa, los articulos
son acompafiados de concordancias histéricas y de legislacién especial, asi como
de las decisiones jurisprudenciales rigurosamente seleccionadas y condensadas..
Se utiliza la redaccién alemana del Codigo, mas cunando determinadas expresio-
nes ofrecen alguna duda de interpretacién se acude a la francesa e italiana, como,.
por ejemplo, en el dehatido extremo del “apoderamiento™ en el hurto del articu-
1o 137. Detalladisimos indices* de abreviaturas y materias completan la utilidad
de esta edicién, rigurosamente al dia ,hasta el 15 de octubre de 1961, recogien--
do, por lo tanto, las muy 1mportantes reformas legislativas introducidas en la.
revisién de 1955.

AnronNto Quijaxo RiroLLEs



402 4nuario de Derecho penal y -Ciencias Penales

‘GRAVEN, Jean: «L’Argot et le tatouage des criminels». Edition de la Bra-
conniére. Neuchatel, 1962; 152 pags.

Sabido es .el importante lugar que el estudio de las costumbres del- munde
-criminal ocupé en la literatura de la primera generacién de los maestros posi-
tivistas, y concretamente el del argof y el tatuaje en la capital de Lombroso. Un
tanto olvidado el tema por los criminalistas modernos, aunqgue siempre tratado
por literatos 'y folkloristas, Jean Graven, ilustre rector y presidente de la. Corte
de Casacién de Ginebra, lo toma de su mano procer para hacer un libro cierta-
mente delicioso, a afiadir a la ya copiosa bibliografia del autor. Aliando del modo
feliz que le es caracteristico la erudicién a la amenidad, exento de conclusiones
precipitadas y simplistas, como las de Lombroso, abundan los datos literarios
vy reales del mas subido interés que se leen como el mas apasionante relato
policiaco, vy no eny vano se dedica la obra a Francis Carco, ¢l sin igual narrador
‘de la vida del hampa parisién, 7

Por lo que respecta al lenguaje argdtico, el autor sefala con sutileza sus
lejanos origenes histéricos ¥ su continua adaptacion a las exigencias del tiempo,
'si bicn, a veces, responden a circunstancias efimeras que no logran imponcrse.
Su valor psicoldgico, al igual que el del tatuaje, no tiene para Graven, como
-tuvo para Lombroso, una significacién eriminolégica decisiva, a modo de estigma
criminal, sino de dato interesante por lo que tiene de expresién propia de una
sociedad vy profesién. Pone de manifiesto, sobre todo, ¢l espirittt de vanidad vy
bravuconeria caracteristico de los peores profesionales del crimen, lo que ilama
“argot corporativo”. De otra parte, es una rcalidad que a medida qué las
expresiones de jerga se popularizan en la literatura, el cine y aun en determinados
-circulos de alta sociedad por puro snobismo, el mundo criminal procura evifarlo,
como el tatuaje, va que tales peculiaridades resultarian contraproducentes v
servirian mas hien a la policia que a sus propios fines delictivos v de ocultacién.
‘Cuando subsiste, sin embargo, puede ofrecer al crimindlogo, en vez de la prucha
irrefutable de estigma si el mdas relativo pero siempre curioso de un “test” re-
velador de asociaciones de imagenes y profundos sentimientos (ue tantas veces
escapan a las declaraciones burocraticas. Hn cuanto al tatuaje, también niega el
autor la conocida tesis lombrosiana de comstituir un signo de atavismo de pro-
ximidad psicologica vy somatica entre el criminal nato v el salvaje. Abundan casos |
de tatuaje en personas ajenas al mundo criminal, ¢l militar y marinero sobre todo,
¥ su significado actual en criminologia se limita casi exclusivamente a los fines
«de identificacién. No queda cxcluido, sin embargo, un cierto valor psicolbgico
-en tanto que lenguaje emblemético, que requiere dotes de ohservacién profundas
v que debe precaverse contra los graves riesgos de las generalizaciones.

Acompafian al libro un copioso e interesantisimo material fotogrifico, asf
como léxicos y antologlas de stma curiosidad, por todo lo cual es bien seguro
que estd llamado a contar entre los clasicos de la especialidad criminolégica des-
criptiva.

AQ R
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HALL; Jerome: «General Principles of criminal law», 2. ed. The Bobbs:
- xrill Company, Inc. Indianapolis-New York, 1960; 642 pags.

La primera edicién de esta obra del profesor de Derecho de la Universidaﬂ
de Indiana data del afio 1947. Entonces su awtor se propuso discriminar con 'éﬁ‘;\
las ideas fundamentales del Derecho Penal actualizandolas conforme al estado
entonces del conocimiento en la materia, asi como formular una teoria precis'a
de 1a disciplina. B )

Por entonces, ¢l propio Jerome Hall manifestaba que poco después e haber
publicado su trabajo titulado “Theft Law and Society™ (“Hirto, Derecho v So-
ciedad”: 1935), comenzd a fijar su atencién cada vez mAas hacia las cuestiones
mds generales del Derecho Penal. En 1937 escribié un articulo acerca del prin-
cipio de legalidad, desarrollando en &I lo que ya habia expuesto en la reunidn
de La IHaya ante la Sociedad Internacional de Derecho Comparado. A continuéF
cidn, se dedicé al estudio de la tentativa, de la responsabilidad estricta, ¥y de las
relaciones reciprocas entre el Derecho penal y la doctrina (inglesa) de los “da-~
flos™ civiles (“torts™). Hacia 1940 se persuade Hall de la importancia y nece-
sidad de un libro que tratara de los principios fundamentales v de las teorias
peculiares del Derecho penal, consagrando a ello sus csfuerzos, aundue aprove-
chando sus trabajos anteriormente aludidos, asi-como otros también a nuestra
disciplina relativos; siendo el resultado la mencionada’ primera edicién de la obra.

En esta edicién segunda ha sido la misma objeto de una casi total revisién,
asl como de nueva ordenacién de su contenido, aparte verse aumentada con la
adicién de capitulos también nucvos, si bien se ha omitido una parte considerable
contrajda a la tentativa. El capitulo octavo, es asimismo, una edicién revisada
sobre anterior trabajo del-autor, titulado “Studies in Jurisprudence and Criminal
Theory™ (1958).

Ia obra que examinamos, aparte de dos prefacios (el primero, copia dél
que precedié a la edicién primera), de un capitulo primero, en el que, hajo el
epigrafe “Los progresos de la literatura profesional”, se trata ante todo -de
“ambientar” a los lectores en la disciplina sobre fa que el libro versa y, dentro
de la misma con la “Teorfa del Derecho Penal”; consta de dos partes funda-
mentales, dedicada la una a los Principios (el de legalidad, “mens rea”, inten-
ci6n, descuido, negligencia; comportamiiento delictivo, causabilidad, motivacién;
sancién, su justificacién, su indole; responsabilidad estricta), ¥ la otra parte
a las Doctrinas, comprendiendo dentro de esta tiltima: la ignorancia y el error
(el de hecho y el de derecho), necesidad y amenaza o coaccion; enfermedades
mentales (el cstado de la Psiquiatria en el admbito de las Ciencias, el criterio de
fa jurisprudencia inglesa sentado en el caso M'Naghten, su revisién, el impulso
irresistible; el criterio sustentado en el caso Durham: irresponsabilidad funda-
da en la apreciacién de que el hecho delictivo fué un 'producto’ de una enferme’
da o de un defecto mentales); toxicomania (intoxicacién voluntaria, resultados
de las investigaciones efectuadas acerca del alcoholismo, reformas legales que st
proponen; y tentativa criminal (historia, normas y jurisprudencia, distingo en-
tre preparacién y tentativa, teorfas contradictorias, el criterio del ’Common Law’
al respecto, imposibilidad, riesgo objetivo, la imposibilidad de bhecho y el prin-
<ipio de legalidad).

"Bl capitulo XVT y Gltimo versa sobre la Criminologia y la Teoria penal, con-
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cluyendo la obra con un indice de casos jurisprudenciales y otro de materias
tratadas en el texto.

Para dar a nuestros lectores una idea de las consideraciones o temas mas
salientes que el autor aborda, citemos, por ejemplo, su opinién consistente en
gue en Derecho penal “la politica juega un papel imporfante incluso hasta en
la interpretacién de las normas legales” (“statutes™); gque “en los paises de-
mocraticos, la significacién politica del Derecho penal habia sido casi olvidada
basta que el efecto causado por la dictadura del siglo xx, con su invariable in-
mediato recurrir al aparato legal punitivo, reanimé la conviccién de la depen-
dencia de las libertades civiles respecto al Derecho penal... Aunque ni el prin-
cipio de legalidad, ni las consecuencias que del mismo se derivan, pueden estu-
diarse tan s6lo en el aspecto de la teorfa democréatica o del gobierno constitucio-
nal. Pues couando se encuentra uno con que hace solo escasos afios Dinamarca
establece tal principio; gue Italia en su Codigo de 1930 lo proclama nuevamente,
incluyendo el de la no retroactividad ; que Polonia hace la propio, que Alemania lo
repudié en 1935, v que en Rusia, que lo rechazé por completo, tanto en 1922 como en
1926, acude a él de nuevo recientemente, dehe deducirse la consecuencia de que la iden-
tificacién del susodicho principio de legalidad con la forma de gobierno democratica
y constitucional carece de validez. Sin embargo, se incurriria en falacia si-se
pensase que el principio de legalidad no entrafia un aspecto esencial del gobier-
no constitucional libre”. Como resumen de todo esto, cita Hall a Goodhart:
“Asi, podemos decir que alinque ia norma juridica no es por, si una garantia de
libertad, su existencia, empero, ¢s un requisito previo para que tal libertad llegue
a establecerse” (“The Rules of Law and-Absolute Sovereignty™ (106 U. of Pa.
L. Rev, 943-1958).

En otro orden de cosas dentro de nuestra disciplina, Jerome Hall resume st
parecer en cuanto al criterio a seguir acerca de la responsabilidad, en términos.
de que, “con las solas limitaciones impuestas por el significado ético del prin-
cipio que entrafia el concepto ’mens’rea’ y por el respeto hacia el correlativo de
legalidad, la responsabilidad penal debe ser fundamentalmente subjetiva™” (p. 170).

Tratando de las “omisiones” punibles, tema que aborda Jerome Hall con
una claridad meridiana, comienza diciendo: “Pasos se han dado ya para exigir
a terceros presten asistencia o ayuda en ciertas circunstancias. Hay leyes que
imponen a motoristas y ferroviarios el deber de prestar ayuda a personas a-las.
que han herido; hay también en Estados Unidos una norma de &mbito federal
que exige al patrén de un barco que preste igualmente asistencia a “cualquier
persona que encuentre en el mar en peligro de perderse”; obligacién por parte
de los propietarios de ciertos locales o lugares a propdsito de la asistencia de
nifios a los mismos; la de instalar aparatos o instrumentos de seguridad o pro-
teccién a favor de los respectivos empleados o del pfiblico concurrente... Pero
el Derecho angloamericano va a la cola del europeo a estos respectos, por cuan-
to en este Continente precitado ya “se halia ahora bien establecido que cual-
quiera que, sin peligro para si; deja intencionadamente de prestar ayuda a. una
persona desasistida, se halla sujeto a responsabilidad penal. Muchos de los pro-
cesados conforme a tal criterio europeo (?) son médicos, empleados de hospi-
tales v otros individuos que las circunstancias han colocado en la situacién dek
que debe prestar ayuda” (pag. 211). - .

Analizando la diferencia entre ’dafios y perjuicios’ civiles y ’lesién eriminal’,
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Mr. Jerome Hall, considera previamente los criterios que sustentaron Blakstone
Austin, Stephen, Kenny y, més recientemente, Sir Carleton Allen, para con-
cluir en sentido de que en la perspectiva del Derecho penal prevalezea el eri-
terio ‘de la responsabilidad objetiva o de la estricta, hay un vano evidente tanto
en la teorfa como en el derecho positivo... todo lo que se sepa acerca de los
*dafios criminales’ (procedentes del delito), es la finica base para abordar en la
practica las cuestiones atinentes a los efectos formales, indiferentes, adecuados,
fotuitos, irracionales de tales dafios” (pag. 246).

Finalmente, como recogiendo deducciones de algunas cuestiones fundamenta-
les tratadas en su obra ,Mr. Hall recuerda que la discriminacién del sentido de
las normas legales, asi como de la jurisprudencia depende también del cono-
cimiento empirico. No otra cosa puede decirse a propdsito de temas estu(hadm
como cuando se trata de la anomalia mental, del alcoholismo agudo, de la en-
termedad, en- términos generales, Otro tanto cabe decir con respecto a las cucs-
tiones que suscita la conjuncién de los procesos volitivo e intelectivo al elaborar
le concepto de la “mens rea”. Es decir, que el Derecho penal se refiere a
hechos, a datos, que son contenido —en tales ejemplos--- de la Psicologia. Lo
mismo ha de deducirse con respecto a la Sociologia cuando se consideran los
delitos que atentan contra la propiedad. Los caracteres externos de la propiedad,
<l comerciar con bienes hurtados, etc., son datos que fijan el sentido de los
preceptos legales. Y, no cabe duda, cuanto mayor sea el conocimiento emwpirico,
‘mis facil serd la discriminacién establecida por la teorfa penal. '

Perd, mientras es indudable esa ’dépendencia’ en que sc halla el Derecho
penal con relacién a la Criminologia, las aportaciones a esta ciencia por parte
de aquél no suelen ser reconocidas de buen grado por la mayoria de los autores.
Por otro lado, el problema que implica el estudio de las relaciones del Derecho
penal con la Criminologfa, aquél en su aspecto tedrico, suscita muchas dificul-
tades, ademas' agudizadas por la especializaciéon que prevalece en estos ambitos.
Hace alusidn con esto muestro autor, por ejemplo, a la no menos evidente reali-
dad de que no s6lo en los Estados Unidos, sino en otros muchos paises, se
propende a que la teoria penal sea la materia peculiar de los estudiantes de
Derecho, mientras que la Criminologfa se pretende esté reservada, entendiéndola
como una de las ramas de la Sociologia o de la Psiquiatria, o incluso hasta de
la Ciencia politica, a los respectivos profesionales dedicados a estos sectores del
conocimiento o de la préctica. Visto el caso desde otro lado: en las Universida-
des estos filtimos ramos del saber constituyen asignaturas diferentes y, desde
luego, separadas del Derecho penal.

Tal especializacién, caracteristica de nuestros tiempos, se manifiesta a su vez
ceftidos al ambito de la Criminologia desde el momento en que son muchos los
aferrados a considerar como todo el contenido de esa ciencia cefiido a los facto-
res psicolégicos o de indole social. Incluso se estudia el comportamiento delin-
cuente aislado del Derecho penal ¥ de los conceptos penales.

Pero, con razén afirma nuestro autor, por mucho gue se quiera lo contrario,
cefiidos al Ambito de la Criminologia desde el momento en que son muchos los
to humano, “fases interdependientes de un sélo cuerpo cientifico”

Esa interdependeciz es, en verdad, mucho mas compleja de lo que cabria
deducir con la usual y simplista exégesis de la distincién aristotélica entre la
"teoria’ v 'conocimiento practico’ —no sélo se peca de complejidad, sino también
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de simplificacién, sobre todo cuando ésta, como ocurre con. mucha frecuencia,. x¢
s'(:)rnetc‘ai ur:{'uvso torpe o abusivo. ‘ v _

Ia Criminologia se emplea tamhién para la solucién de problemas practicos
—y 1o carete, por otro lado, de ’su’ teoria—: en la prevencién de la- delin-
‘cuencia juvenil y en la rehabilitacién de los delincuentes. Ademis, exige el
‘conocimiento del Derecho penal en muchos aspectos importantes, sin olvidar que
el significado de las leyes penales se deriva de la referencia .que éstas hacen
a los hechos, al estudio profundo, en suma, de la que es el ambito ’peculiay’,
pero no exclusivo, de la Criminologia.-

La apreciacién adecuada de la interdependencia en.que se hallan la Crmn-
nologla v la teoria penal presupone la existencia de una ciencia penal en la que
el Derecho penal v el comportdmlento humano constituyen su contemido..

Si alguien titubea en aceptar la postura precedente, el autor le aconseja
estudie los influjos histéricos que han llegado a conformar la Criminologia.

Jost SAncnrz Osgs

f[.tIDER, Xtalo A.: «Los estudios criminolégicoss. Instituto de Investigaciones
y Docencia Criminolégicas. La Plata, 1962; 44 pag. Cuaderno nim. X. -

Ya se ha dado noticia en-este ANuario de la publicacién de cstos cuader-
nos de divulgacién, realizada por el Institute de Investigacion y Docencia Cri-
minolégicas de la provmua de Bitenos Aires; a propésito de la de uno det que
tamb1e11 como de éste, es antor el Director de dicho Instituto.

" Hemos adelantado el fin de divulgacién que, como los demés llegados a nues-
tras manos, se advierte en este cuaderno, que sirve este fin exponiendo con ejem-
plar claridad los principios fundamentales v las ideas mdas generalmente admi-
tidas en materia criminolégica.

Sus cortos capitulos estAn dedicados a la importancia del estudio de la Cri-

minofogia con la consideracién de los presupuestos cientificos de toda polftica
.cr'i:minal v del enfoque multidisciplinario de este estudio, a la invetigacidén crimi-
nolégica, en el que considera él proceso causal. la concepcién dinamica de. Ia
personalidad y la manera de realizar la indagacién sociolégica claramente in-
Auenciados por la direccién sociolbgica americana.
" Merece especial mencién el dedicado a la Criminologia Clinica, en el que,
-después de subrayar la coincidente opinién recogida por Carrol y Pinatel ¥
clevada a la UNESCO de que sélo es posible la verdadera investigacién en
esta materia donde se hace clinica criminolégica, recuerda la divisién de la Crimino-
logia hecha por Pinatel en dos grandes ramas, de Criminologia General, la una,
y Clinica, la otra, y transcribe las recomendaciones que, a propuesta de Di
Tullio, aprobd la Primera Convencién Internacional de Criminologia Clinica, que
en 1958 se celebré en Roma, recomendaciones a las que se alude frecuentemente
por otros autores que no las transcriben. :

El valor informativo de esta publicacién aumenta en su filtimo capitulo, en
¢l que el autor expone la creacién y fines del Imstituto que él dirige v que es
el que publica los cuadernos, siendo &stos estudiar la persomalidad del delin-
cuente y la manera de clasificarlo para establecer su correcta progonosis social,
. el delito para determinar los factores. que provenientes del medio influyen en
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su: produccién, propendiendo a la. remocién de estas causas, ejercer funcidn do-
cente criminolégica divulgando estos conocimientos, recopilar el material inves-
tigado, confeccionando- tablas estadisticas, y colahorar con la Justicia, evacuando-
las consultas formuladas por los jueces, organizacién y funciones de dicha Ins-.
titucidn,. que, como es natural, estd. basada ‘en la realizacién de estos fines.

D, T. C.

POLLOCK, Sir Frederick: «Jurisprudence and legal essays». Londres, Mac-
millan & Co. Ltd., 1961; 244 pags., 25 chelines.

La presente obra comprende una serie de “ensayos” seleccionados y puestos.
al dia, en lo que a jurisprudencia y- estatutos posteriores ingleses se refiere, por-
el profesor A. L. Goodhart; materias recogidas de tres obras importantes del
gran abogado inglés y que no habian vueclto a ver la luz desde el afic 1929. El
texto original no ha sido variado, pues las notas y citas de precedentes, que
proceden ‘de la pluma del  profesor Goodhart, figuran como llamadas indepen-
dientes. . ) i
No es, como se habran percatado aquellos de nuestros lectores para quienes.
la personalidad de Sir Frederick Pollock no es desconocida, una obra peculiar-
de una rama juridica, y aunque entre esos “ensayos” que la misma comprende
figure alguno con neta adscripcién al derecho 1)ﬁb1ico, paladinamente ha de pro-
clamarse que no corresponde precisamente al Derecho penal ni a ningund de
las ciencias que el mismo abarca o que con él se hallan en rotunda concomitancia..

Sin embargo, no faltan razones para recomendarla a los estudiosos de cual-
quier rama del.Derecho; pero la principal razén estriba ‘en tratarse la obra que
reseflamos de una obra donde se expresan los principios juridicos y se amplian:
una serie de ensayos de grandisima utilidad para quienes, inevitablemente za--
randeados en la hora presente por ese aluvién de criterios que con tanta pro-
digalidad se vierten en orden a los fundamentos del derecho de penar, o de la
adopcién de medidas preventivas o de seguridad, respecto a los métodos a seguir
en la aplicacién de los criterios esenciales ya adoptados, precisan como si dijé-
ramos algunos momentos de recogimiento asidos a aquellos postulados que, pese
a los continuos embates a que vienen sometidos, persisten- como verdades in-
mutables 2 las que hemos de recurrir si aspiramos a que el Derecho penal
no llegue a perder el terreno que le disputan las ciencias empiricas y, sin
negar a éstas tampoco el valor de sus resultados efectivos, preservar la nota
juridica que siempre debe prevalecer en- el tratamiento a los delincuentes vy en
la lucha contra el delito. :

Sir Frederick Pollock nace en 1845, siendo hijo del “Queens Remembran-
cer”, cargo equivalente a nuestro Secretario del Gobierno del Tribunal Supremo
(“senior Master of the Supreme Court™), Sir William Frederick Pollock. Se
educa en Eton vy, tras colegiarse en la abogacia, a través de “Lincoln’s Ian”,,
en 1871, a la edad de treinta y dos afios publica su primera obra juridica, y en
1882 sus “Issays in Jurisprudence and Ethic”. Al siguiente afio va a formar
parte del profesorado de la Universidad de Oxford, encargindose de la Catedra
de Jurisprudencia, cubricndo asi la vacante dejada por Sir Henry Maine.. En-
1890; Pollock publica su ensayc sobre “Introduction to the History of the
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Science of Politics”, uno de los més inspirados.y brillantes y en el que aborda
1a relacién entre las ciencias politicas y el Derecho. La presente obra abarca
también la que Pollock tituls, en 1896, “A First Book of Jurisprudence for
Students of the Common Law”. En 1904 _se publican las diferentes conferencias
que pronuncié sobre “The Expansion of the Common Law” en.el afio precé-
dente, v en 1912, la Universidad de Columbia edita las lecciones que ante la
misma exptso en 1911, bajo el titulo “The Genius of the Common Law”. Ya
.anteriormente se habia desplazado a Calcuta, donde asimismo dié lecciones sobre
“The Law. of Fraud”, siendo practicamente el fundador de la importante publi-
cacién inglesa “Law Quarterly” )

El Derecho penal, al par de su antigiiedad y su universalidad, supera en
importancia a las demés ramas juridicas.por su Ambito: a. través de él es como,
indiscutiblemente, podemos obtener una visién méis completa del Derecho, y comoe
bien dié a entender Mr. Pollock, a poco que se pare atencién.en sus parrafos
alisivos a la génesis juridica, podremos comprobar que la aparente dificultad
-en ofrecer una exposicién rotunda y convincente del Derecho penal y, por ende,
¢l simulado fundamento de sus detractores, responde tan sblo a las razones de
tipo politico, moral e incluso legal que dentro de dicha rama tratan de ganar
-preponderancia, cuando s6lo en puridad deben utilizarse en su objetiva e inevi-
table ensambladura, importante en ese Derecho, pero.en modo alguno del mis-
mo privativas.. :

Y, efectivamente, si despo]amos a la consideracién del Derecho penal en su
«conjunto de los ingredientes aludidos, sobre.todo los que a la moral y a la
politica atafien, ficilmente veremos que aguél comienza apareciendo en las . pri-
meras formaciones sociales ofreciendo, en su enfoque, dos perspectivas: una,
-guardando relacién con la vida privada; otra, que surge conforme wa adquiriendo
desarrollo la nocién “ahstracta” del Estado, o de tada una de las entidades
previas que luego el mismo concluye absorbiendo.

Desde 1a pfimcra perspectiva no podremos apreciar el delito como concepto
.esencial dentro del Derecho penal, més que en cuanto implica infraccién, wul-
neracién, de uno de esos derechos de que disfruta cada uno de los micmbros
de la comunidad, tales como la vida, la buena reputacién y las condiciones ha-
hituales de una saludable existencia fisica; derechos éstos gque al principio se
aprecian de modo muy confuso e inadecuadamente hasta que, posteriormente,
a convulsién consciente que provocan los primeros atentados contra ellos les va
concediendo transcendencia. Es asi como una gran parte del Derecho penal
coincide en Ambito en las sociedades modernas con el régimen de los dafios civi-
fes, 1o que en Inglaterra se denominan “torts” y es de esta idea de donde
emana la practica originaria de la “con1p0$ici6n” para determinadas clases al
menos de deditos.

La otra perspectiva antes aludida nos deja entrever, como consecuencia del
delito, o ciertas figuras de cllos, atentados, no ya s6lo para el individuo, sino
para la comunidad entera, que siente asi a weces la consternacién. Puede con-
sistir en un acto de deslealtad o de traicién a dicha comunidad; el asesinato
del dirigente o hénefactor de la misma; el de un miembro de la colectividad
perpetrado en tales circunstancias de crueldad, cual el parricidio, que suscita
1a indignacién de todos los componentes de aquella. La reiteracién de actos de
tal indole es la que a su vez provoca la formacién de una “conciencia” colec~
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tiva frente al crimen guc determina el juicio colectivo del culpable, luego con-
fiado a miembros elegidos. .

Y con ésto, demos fin a nucstra resefia de esta reciente edicién de la obra
de Sir Frederick Pollock en la que, por io precedentemente expuesto se podra
comprobar como se eshoza la formacién de los conceptos fundamentales en que
ha venido descansando, y en los que habrd de seguir sustentindose para su
permanencia, la estructura del Derecho DPenal.

1. S. 0.

Schafer, Stephen: «Restitution to vietimas of crime». Londres, Stevent & Sons
Limited, 1960; 130 pAgs., 25 chelines.

Tratase de una obra publicada hajo los auspicios del Instituto para el Es-
tedio y Tratamiento de la delincgencia, escrita por el Doctor Schafer, Lector de
‘Criminologia en la Universidad de Maryland y constituye e! volumen 2.0 de
la Coleccibn titulada “The Library of Criminology”, dirigida ésta por Edward
Glover, Hermann Mannheim v Emmanuel Miller.

Por 1o que al autor de la obra respecta, ha venido dedicindose a la Crimi-
nologia v a la Penologia, desde que alcanzd el titulo de Doctor en Filosofia
por la Universidad de Budapest, capital de su nacimiento. Entre Jas treinta
obras que hasta la fecha tiene publicadas, figuran: “The Criminality of the
Women" (I.a delincuencia femenina), “The White Collar Criminal”™ (EI de-
lincuente de guante blancoy, "The Effect of War ou Juvenile Delinguency™ (I
efecto de la guerra en la delincuencia juvenil), “Sterilization and Castration
in Penology"” (La esterilizacién y ablacién sexuales en Penologia), “Drug Ad-
diction and the Task of International Criminology™ (Il consumo de estupefa-
cientes v i tarca de Ia Criminologia internacional), ¥y “Old Age and Crime"”
{Senectud v delincuencia).

Tras la segunda guerra mundial, la Universidad de Budapest le nombré
profesor adjunto de Criminologia y Penologia, Negando a ser presidente de Ia
Junta Inspectora de la Delificuencia Javenil, asi como de la Comisién Peniten-
ciarfa himgara, a mas de miembro de distintas sociedades y organismos de
indole cientifica.

En dos ocasiones se vid interrumpido su profesorado: por lus “nazis™ la vez
primera v, en 1931, por los comuuistas, al comsiderarle “desafecto” cada uno
de dichos regimenes. Cuando el levantamiento hiingaro, el profesor Schafer y
su familia consiguicron evadirse a Inglaterra, época a partir de la cual el
doctor Schafer ba escrito también diversos articulos, encomendindosele por el
Home Office bhritdnico trabajos de investigacidn en cuestiones criminoldgicas.
Ademais de todo ello es también lector en la Politécnica, miembro de la So-
ciedad Internacional de Criminologia (Paris) v de otras entidades, tanto con
sede en Londres comwo en otros paises. ,

Por lo que a la presente obra atafle, responde, como debe ser, a una idea
o concepto primordiales: la hiperestimacion presente del efecto sociolégico del
delito, con la consiguiente desatencién, mas o menos relativa, hacia la victima.
s -algo que también pugnaria con la equidad reputar ha quedado cumplida la
aceién penal por cl hecho de que el reo haya pagado su débiio a la sociedad,

11
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olvidando las obligaciones que aquél atin tiene pendientes, por razén del heche.
que perpetrd, hacia la victima del mismo, considerada ésta en su aspecto indi-
vidual, desligada por tanto de Ia exigencia social que la moderna Ley penal
impone. )

In rigor, puede darse la bienvenida al estudio que en la obra presente rea-
liza el doctor Schafer enfrentindose con indudables dificultades, tanto prac-
ticas como tedricas.

Aborda Schafer el examen de distintas legislaciones extranjeras y, tras ello,.
después también de analizar el criterio preponderante al respecto en ¢l derecho
inglés positivo (que culmina, puede decirse, en el “Criminal Injuries Compensa-
tion Bill”, gira el enfoque de su observacién hacia dos aspectos dogmaticos:
“The Restitutive Concept of Punishment” (El criterio compensatorio de la pena),
v “The Punitive Concept of Restitution” (El criterio punitive de la compen-
sacion),

Prevalece cn los tiempos presentes la idea de que un hecho delictivo provoea
una relacién, si no propiamente “tan s6lo” (como dicen los editores de la
obra), si “sobre todo” entre el rco y la sociedad. Por ello sugiere el autor que
la restitucién o compensacién impliquen ademis un nexo obligatorio del delin-
cuente hacia su victima, y cllo en forma tal que tal compensacién no consista
finicamente en la ayuda a aquélla en su situacién de abandono, sino que ademis
entrafie una revisiébn o matizacién a tal efecto del presente concepto del-castigo
penal. .

Sobre tales bases, ¢l doctor Schafer aboca, a modo de tesis, en las siguientes
conclusiones, muy dignas de tener en cuenta en fase de “lege ferenda” por otros
paises, pues sustancialmente cl nuestro va lo acoge:

Ta restitucién a la victima del delito debe ser objeto del pronunciamiento
del propio tribunal que juzga el caso.

La restitucién puede pronunciarse a instancia de la victima, pero sin que
ello sea un requisito formulario; por tanto, ¢l tribunal ha de acordarla en todo
caso de oficio. )

Si el pronunciamiento aludido sobre la restitucién puede presuponer la prac-
tica de diligencias que dilaten la sustanciacién del proceso principal, el tribunal
dictard su fallo a este: respecto, proveyendo luego sin demora al- aspecto com-
pensatorio.

El pronunciamiento a la restitucién relativo ha de fijar el importe de la
misma v disponer la entrega de un porcentaje de los ingresos del culpable, “tras
la liberacién de &ste del cstablecimiento en que cumpla su condena, o tras el
abono de la multa, si en esto consistié la penalidad impuesta”. Esta decisién
debe adoptarse tras la consideracién de la posicién econdémica del reo, sus cir-
cunstancias personales y un “razonable nivel medio minimo de vida”.

A la exaccién de los importes en que la restitucién estribe ha de procederse
por ¢l mismo método empleado para Ja efectividad de las contribuciones o im-
puestos, deduciéndose dichos importes por el empresario o patrono del culpable.
Si no tuviera medios suficientes ¢l mismo para cubrir el importe total de res-
titucién, ello no implicard la imposicién de una penalidad con carfcter de su-
pletoria. C '

Tinalmente, con el importe de las multas y otras fuentes de ingrésos, el Es-
tado debera establecer un Fondo de Compensaciones, con cargo al cual se harinm
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efectivos a las victimas los importes de las restituciones respectivas cuando fue-
ren insuficientes los medios peculiares de los culpables o en los casos en gue no
se conociere el paradero de éstos.

Para la administracién del Fondo propuesto, ¢l autor sugicre la constitucion
de una Comisidén integrada por personas que designen el Ministerio del Interior
(Home Office en Inglaterra) v el de Haclenda (Treasury).

Entre cuatro partes se hallan. agrupados los veinte capitulos de la presente
obra del doctor Schafer. La parte primera, de indole histérica, nos habla de los
antccedentes de la restitucion y de las penas en sus relaciones reciprocas. El
capitulo segundo de dicha primera parte versa sobre el “ocaso de la restitucién”.
Los capitulos 3 a 17, integrados en Ia segunda parte, se ocupan sucesivamente de
los fines y métodos del cstudio a que el libro responde en Bélgica, Francia,
Holanda, Austria, Suiza, Repfiblica Federal de Alemania, Dinamarca, Finlandia,
Noruega, Suecia, Italia, Turquia, Grecia, Yugoslavia, Canadi, Estados Uni-
dos, Cuba, Repiblica Dominicana, Méjico, Argentina, Israel, Persia, Egipto,
India, Pakistin, Australia, Nueva Zelanda, Unién Sudafrican:, Hungria y la
Unién Soviética. Tras un capitulo final dedicado a unos restimenes comparati-
vos, la tercera parte trata del desarrollo actual de la institucién que nos ocupa
en el Reino Unido, v la parte cuarta concluye examinando reciprocamente los
criterios penalidad v restitucién.

L5 0.

TOME, Amancic: <«Pequefia historia de su vida profesxonal» Un ensayoe
de relato biografico. Madrid, 1960; 266 pags.

Siempre es conveniente la publicacién de memorias o recuerdos de los que,
como Goron, en Francia, al cesar en una actividad dicen a los demas el fruto
de sus experiencias y reflexiones, con lo que hacen que la vida y experiencia
de cada lector se enriquezca con lo no vivido por él o se recuerde lo que ya
empezaha a olvidar,

Esto creimos, por el titulo, que seria la obra de don Amancm Tomé, cuya
personalidad, por conocida, serfa superfluo dar a conocer a un piblico espafiol y aun
universal en su upecialimcién penitenciaria, pero afin juvenil y combativo al contem-
plar ¢l mundo a los ochenta afios, no tiene la seremddd filosOfica, hecha en gran parte
de renunciamiento, de un Cajal, sino que se apr esura, en un humano deseo de st-
pervivencia v demostrar a sus contemporineos su labor profesional, a hablar de
ésta, pero con pluma ajena, principalmente con lo que los periédicos de muy diver-
sa tendencia dijeron de ella, exhumando rectterdos que, sin duda, dia por dia fueron
amorosamente guardados por manos proximas y carifiosas.

Con_esto, si la contemplacién de tna vida profesional ejemplar gana objeti-
vidad es menor la experiencia que para los demés pueda deducirse, tanto més
para la legién de penitenciarios que se honran con el titulo de discipulos suyos,
v la obra, en si valiosa, queda como una aportacién o base documental para la
redaccién de sus Memorias o autobiografia completa, que espero leer, en las que
va llegado a la zona de serenidad en que los hechos propios ya pasados pueden
ser imparcialmente alabados o censurados, como si se-tratase de los de otro,
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exponga y reflexione sobre la evolucién de la- teoria.y prictica penitenciaria,
que con tanta infensidad ha vivido en wuna consagracidn amnegada y total de
sus primeros ochenta afios.

D.T. C.

VASSALLY, Giuliano: «Funzioni e insuficienze della pena». Separata de In
Rivista Xfaliana di Diritto e procedura penale. Abril-junio 1981. Mildn,
Giuffré, Editor, 1961; 49 pags.

El autor empieza haciendo resaltar que adormiecida la lucha de las escuclas
después de la primera guerra mundial, la dureza represiva durante la segunda
v los horrores de las medidas de policia eliminatorias durante ella, ha hecho que
a su final se produjese una reaccidn en que en todos los pueblos se exigiese la
aplicacién de penas eliminatorias sin tener en cuenta la posible emmienda y re-
adaptacidn del delincuente y como contrarreaccién un espiritu de estudio con
profunda humanidad de Ia personalidad del reo para su tratamiento mds ade-
cuado, que caracteriza la Nueva Defensa Social, de la que Ancel es expositor.

Fijando por adelantado su exposicién, continfia que no puede decirse (ue en

. ningln serio sistema penal pueda sustraerse a un eclecticismo, que hoy impera
en Italia, de colocar juntu a la pena las medidas de seguridad y de tratar de
alcanzar una diversidad de fines con la pena misma.

Siose trata de fundar la pena en un principio de justicia shsoluta, se corre
«le vista Ia infraccidn cometida y fa reaccidn producida, la pena ha. de imponerse
el riesgo de volver a confundir Moral v Derecho, pero tampoco puede perderse
en los limites que sea necesaria, justicia v necesidad son sus fundamentos. La
idea de justicia lleva a la pena retributiva, a la pena sufrimiento, pero también
s un medio para conseguir un fin que se le asigna v cuya determinacién varia
v que son diversos en las concepciones predomipantes en los paises civilizados.

La primera funcién o fin primordial de la pena es la reafirmacién del dere-
cho objetivo violado mediante la piiblica y solemme descalificacion social del
hecho, que no se puede expresar mas que por la imposicién de un mal a su autor,
hahiéndose querido sustituir este fin por el de reintegracién del orden moral
violado y satisfaccién del sentimiento de justicia, (ue sélo es un fin colateral
de la pena, al no castigarse con ella mis gue los actos méis gravemente inmorales,
v por el de expiacién moral ha largo tiempo abandonade.

Iit segundo, en orden a sa importancia. de los fines de la pena, en estrecha
relacidn con el fundamental del restablecimiento del orden juridico perturbado,
es el de prevencién general, pero no limitado a la intimidacibén, sino dirigido a
una idea educadora general, va gue su imposicién impulsa la formacion de 1m
Cédigo moral del que la accién sancionadora es rechazado. La pena debe tender
a hacer mejores a los demds, no siendo ohstdculo a esta concepcidn ef indudable
vajor intimidativo de las medidas de seguridad, porque este fin de prevencion
general no es sélo comf@in a clla, sino a muchas de las sanciones juridicas de
todo orden. . ’

La 1)1'evenci6n especial es la tercera funcién o fin fundamental de la pena, que
10 se agota en su funcién retributiva y ¢ue no puede negarse o relegarse sin
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negar todo ¢l desarrollo del Derecho penal al tratar de poner a todo delincuente
en condiciones de no dafiar, de borrar en su alma la huella del delito y el im-
pulso a otros nuevos.

Hsta funcién no ha side jamas desconocida. La doctrina catdlica elabora la
pena medicinal en contraposicidn a la pena vindicativa, y cuando Carrara se
opone es sOlo a que se asigne a la pena sblo este fin, que hoy no po_dﬂa ser
desconocido y forma la base del entero sistema penitenciario, y entre las mismas
tendencias eclécticas se abre camino la idea de tna pena admonitoria para la
criminalidad ocasional, tna pena castigo para los mdas graves casos de culpabi-
lidad v una pena impregnada de finalidad preventiva para la criminalidad carac-
terizada por su destacada personalidad.

Tras esta exposicidn, el aator busca la consagracién de estos fines en la
legislacién italiana, en la que si la pena continfia siendo retributiva v dirigida a
la reintegracién del orden juridico perturbado y a la prevencién general, el de
la prevencidn especial entra a banderas desplegadas en el. Cédigo Rocco, estd
expresamente ordenado en la Constitucién e inspira la legislacién v la préctica
penitenciaria.

Al final, bosqueja o da un avance de lo que, a su juicio, ha de ser la reforma
del sistema penal italiano, que ha de hasarse, por precepto constitucional, en la
reeducacién del penado, ha de concebir que la retribucién no trata de impedir
la prevencién especial v en el que las medidas de seguridad han de merecer la
mayor consideracién.

FEste es el trabajo, muestra de la magnifica y dispersa labor del profesor de
Roma, de 1a que ya di noticias (T. X1V, F. TI), v sobre la que he de volver.

DT C
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KAUFMANN, Arthur: «Die eigenmichtige Heildehandlung» (El iratamiento
médico sin consentimiento del paciente).

El Autor trata de descubrir, en primer lugar, las causas de las considera-
bles diferencias de opinion entre los médicos y los juristas en este punto. Ia
virulencia de la polémica permite presumir, seglin él, que las raices de las
divergencias de criterio son profundas.

Se dice, que el pensamiento de los juristas es un pensamiento formal,
abstracto, orientado en leyes, mientras que el thédico se ocupa de hombres
concretos, que debe sanar, no siendo ningin caso igual al otro. Arthur Kauf-
mann sefiala, sin embargo, con razén, que.un pensamiento ordenado y por
tanto, cientifico, no es posible sin un minimo de formalizacion y abstraccion,
El mismo diagndstico lo requiere. .

Algunos médicos consideran que sélo ellos pueden juzgar acerca de .la
licitud de una medida curativa y, sobre todo, decidir si y en qué medida debe
ser informado un paciente sobre su enfermedad y sobre el tratamiento. Esta
pretension, dice Arthur Kaufmann, supondria la exclusién de gran parte de
la actividad médica del control judicial. El paciente quedaria indefenso ante
el médico sin conciencia. La jurisprudencia no puede aceptar este criterio sin
negarse a si misma, pues no habria razdn alguna para no excluin también del
control judicial otras actividades profesionales.

A veces se reprocha a la jurisprudencia del Tribunal Federal un cardcter
excesivamente esquematico y una falta de atencidén a los matices del caso
concreto. Este reproche puede estar en algunos casos justificado, dice Arthur
Kaufmann, pero cabe hacérselo también a algunos-médicos y juristas. Incu-
rren, por ejemplo, en este defecto, los que quieren hacer depender el deber
de informar sobre las consecuencias posibles de un tratamiento, del tanto
por ciento de probabilidades de la complicacidn. Lia jurisprudencia y los meé-
dicos tienden también a esquematizar el problema del deber de informar
2 los enfermos de céncen Los tribunales afirman, en principio, el deber de
informar, pues consideran que los casos en gue el enfermo no podria resis-
tir el conocimiento de la verdad, sin grave dafio para su salud, son siempre
cagos excepcionales. Los médicos consideran, en cambio, que estos casos
constituyen la regla general vy se debe prescindiy, por ello, siempre de la
informacion.

Lo que separa, en realidad, a los juristas y los médicos, dice Arthur Kauf-
mann, es una distinta valoracién de los bienes juridicos de la libertad perso-
nal por un lado y la vida, la salud y el bienestar, por otro. Segtin la jurispme-
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dencia, el médico puede omitir sélo la informacién, cuando ésta pudiera sti—
poner un grave peligro para .la salud o la vida del paciente. Los médicos
consideran, en cambio, que la informacion debe ser también omitida cuando
pudiera afectar al estado de 4nimo o al bienestar del enfermo y sobre todo
cuando pudiera producirle un shock que le moviera a negar su consenti-
miento al tratamiento.

La solucion del conflicto de bienes sOlo puede ser hallada, dice Arthur
Kaufmann, recurriendo a criterios supralegales, es decin. a los preceptos y
valores éticos fundamentales, inmanentes al Derecho. Las dos sentencias del
T. ¥, en que ¢éste invoca una ley moral objetiva, accesible al conocimiento
del juez, han sido objeto, sin embargo, de severas criticas. Grimwald se ha
adherido ultimamente a ellas, diciendo que los jueces no estan facultados
para resolver problemas éticos discutidos, en el sentido de declamar antijuri-
dico un acto, que segtlin su propio criterio sea reprochable. En el problema
del tratamiento médico sin consentimiento del paciente esto significa que
los tribunales deberian considerar conforme a Derecho la omigsién de la in-
formacicn, siempre que ésta se viera avalada por las opiniones de los médicos
~-tanto si se trata de una mayoria, como de una minoria seria—- basadas en
la &tica profesional. Arthur Kaufmann dice, que no puede abordar, natural-
mente, en este lugar el dificil problema de la posibilidad y los limites del
conocimiento moral objetivo. Se limita, por ello, g sefialar, que el criterio de
Griinwald no es aceptable en. la practica. Si log tribunales atienden a las opi
niones de los médicos, ¢por qué no deben atender también a las opiniones de
los demés profesionales? Esto no es posible ya, sin embargo, porque en los
casos que examinan los tribunales estas opiniones son contrapuestas; como
lo son también las del médico y el paciente. Arthur Kaufmann sefiala tam-
bién, con razén, que si los tribunales consideran. en caso de conflicto de de-
beres una conducta es conformé a Derecho (amparada por una causa de jus-
tificacién), no respetan con ello las divergencias de criterio existentes en
torno a su licitud moral, sino que adoptan una posicién determinada. Su de-
cisién prejuzga la-solucién del problema ético. Los tribunales estin vincula-
dos, por otra parte, a la ley y al Derecho (art. 20 III, de la Constitucién),
pero no a las opiniohes de los grupos sociales. Su tarea consiste en la elabora-~
cién de un juicio valorativo independiente (Eb. Schmidt). El conocimiento
objetivo de los preceptos morales puede ser problemético, pero también lo
es la invocacién de las concepciones valorativas o culturales dominantes,
pues ésta lleva implicito el problema de la vigencia. Una sociologia empiri-
ca positivista, dice Arthur Kaufmann, no puede substituir nunca a una ética
valorativa material. En: este punto es preciso sefialar, sin embargo, que Griin-
wald no invoca nunca las concepciones valorativas dominantes, sino gue con-
sidera atendible toda opinién seria. El problema de deslinde de las opinio-
nes atendibles y no atendibles es, sin embargo, dificil y en el fondo insepa-
rable del problema del conocimiento de los contenidos de la ley moral.

T.os tribunales han hecho bien, segin Arthur Kaufmann, al no aceptar
sin més, la opinién de los médicos y buscar un criterio objetivo. Con ello
no se ha dicho atin, sin embargo, gue su solucién del conflicto de bienes
entre la libertad personsl 'y la vida séa correcta.
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La solucién del conflicto de bienes enire Ia libertad y la vida es muy d.IS
cutida, dice Arthur Kaufmann, porque no existe hoy acuerdo sobre los
problemas éticos fundamentales de Ia profesion médica. La actividad del
médico debe estar dirigida, sin duda, a restablecer la salud del enfermo.
¢En qué consiste, sin embargo, esta salud? Sdlo es posible contestar a esta
pregunta, si se adopia previamente una actitud en el problema del sentido de
la enfermedad y la muerte. Como consecuencia del continuo proceso de se-
cularizacién, hemos perdido, dice Arthur Kaufmann, una relacidn fintima,
existencial, con la .enfermedad ¥ la muerte. Algunas cormientes filoséficas
modernas expresan crudamente lo que piensan hoy muchos hombres: la en-
fermedad es algo absurdo y mucho més ain la muerte, pues con ella tode
termina, es el salto en la nada. El correlato necesario de esta actitud nihi-
lista ante la enfermedad y la muerte, es la divinizacién de la vida, de la mera
existencia, que caracteriza al hombre moderno. 1.o que hoy se suele denominar,.
con gusto, entre nosotros, filosofia vitalista. Esto explica la falta de compren-
sién para el valor de la libertad personal y la extrafieza ante la considera-
cién, de que el médico pueda verse impedido por la voluntad del paciente
para hacer lo que mejor convenga para su salud. La aparicidon de la filo-
sofia vitalista, a principios de siglo, estd, ademads, intimamente unida al de-
serrollo de las ciencias mecanicistas de la naturaleza y a la extensién pro-
gresiva de la técnica en todos los sectores de la vida. Bl espiritu de la téc-
nica y la especializacién han dado lugar a que el paciente considere su en-
fermedad como una «averia», que el médico puede y debe reparar rapidamente
con medios cientifico-naturales. El tratamiento médico es reducido a una
actividad técnica, desapareciendo poco a poco la relacién de confianza en-
tre médico y enfermo. Se olvida que hay enfermedades, precisamente
las més graves, y las que ocupan a los tribunales, en que el médico no puede:
limitarse a realizar un tratamiento cientifico-natural, sino que debe prestar al
enfermo asistencia humana y espiritual. En estas enfermedades, gue constituyen
para el enfermo, seglin dice Jaspers, «situaciones limites de la existencian,
el médico s6lo puede ayudan al paciente en su necesidad existencial, si existe
entre ellos una relacidn de confianza. Esta relacién de confianza solo es po-
sible, sin embargo, si el médico informa debidamente al paciente v respeta
su libertad personal. La informacidn y asesoramiento del paciente forman
parte, por ello, de los deberes del tratamiento médico, aungue no influ-
yan . directamente en el resultado curativo.

La libertad personal, dice Arthur Kaufmann, es un valor superior &
la vida, la salud y el bienestar. De otro modo no se podria compren-
der, que en todos los pueblos y en todas las épocas haya habido hombres
-mértires ¥ héroes— que han sacrificado su vida por algo que consideraban
superion. Bsta capacidad especifica del hombre —el animal carece de ella~
de sacrificar conscientemente su vida por algo que considera més valioso, re-
vela que es precisamente la libertad aquello que confiere al hombre la dig-
nidad de persona. '

Bl hecho de que la libertad sea el bien superior, no quiere decir que .deba
tener. siempre, en el caso concreto, una preferencia absoluta frente a los
vienes de la vida y Ia salud. Depende de la medida en que deban ser sacri-
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{icados cada uno de los hienes. El médico puede omitir en parte la informa-
cién, cuando ésta pudiera poner en grave peligro la salud del enfermo. EI
médico no puede mentir, sin embargo, en ningtin caso, al paciente.

El médico no puede estar autorizado a no informar al enfermo por el
simple hecho de que la informacién pueda afectar a su estado de 4nimo’o a
su bienestar general, dice Arthur Kaufmann, pues en caso contrario el déber:
de informacién dejaria de existir précticamente en ioda enfermedad o in-
tervencion grave. Tampoco estd autorizado el médico a omitir la informacion
cuando tema gue ella iaueda dar lugar a que el enfermo, impresionads, nie-
gue su consentimiento al tratamiento. En caso contrario no se respetaria la.
libertad del paciente. Cuando ¢l enfermo rechace un {ratamiento razonable e
indicado, el médico estd obligado a informarle de las consecuencias de su
actitud, pero estd exento de responsabilidad, si, a pesar de ello, el paciente
persiste en su negativa. S6lo en los casos —dice Arthur Kaufmann— en gue
la. voluntad del enfermo no sea en absoluto libre, debido a los grandes do--
lores gue padezca o a los medicamentos que haya tomado, podri el médico-
prescindir de la voluntad del enfermo. )

¢Qué sucede, sin embargo, si la negativa del paciente a consentir en el tra-
tamiento equivale a una voluntad suicida? ¢Por qué no ha de poder intemve-
nir entonces el médico, haciendo caso omiso de la voluntad del paciente,.
siendo asi gque, seglin un uso extendido, los médicos impiden, incluso me-
diante el uso de la fuerza, los inftentos de suicidio? Arthur Kaufmann con-
sidera, con Gallas, que la infervencién del médico para impedir un intento
de suicidio, estd sclo justificada, si dicho intento es el resultado de una si-
tuacién animica anormal. En otro caso, la intervencion del médico rebasa los:
limites de la coaccién permitida. Arthur Kaufmann aplica el mismo criterio
en el supuesto del paciente que se niega a consentir en el tratamiento..

El 'Tribunal Federal no sigue, sin embargo, el criterio de Gallas y Arthur
Kaufmann en el problema de la interrupcion del intento de suicidio. Segln
la jurisprudencia del T. F., todo testigo presencial, que no impide un suici--
dio, se hace reo del delito de omisidn de socorro del art. 330 c. Algunos mé-
dicos consideran que esta doctrina implica una contradiccion con la actitud
del T. F. en el problems del paciente que se niega a consentir-en el tratamien-
to. Arthur Kaufmann critica acertadamente la doctrina del T. F., pero con-
sidera gue la confradiccién no es tan grande como parece, pues entre el ver-
dadero suicidio y la negativa a consentir en un tratamiento mé_dico, hay una
diferencia no solo factica, sino también moral. En algunos casos limite, sin-
embargo, la diferencia puede ser, a mi juicio, muy pequefia.

Bl autor se ocupa, por tltimo, del problema de' la regulacién juridica, de
lege lata y de lege ferenda, del tratamiento médico sin consentimiento del
paciente. Parte, para ello, del concepto’ de tratamiento médico del art. 161
del Proyecto de 1960. No estdn comprendidas en dicho concepto, las operacio-
nes de cirugia estética, la esterilizacidn, la castracidn, las intervenciones con
fines experimentales, asi como las transfusiones y los fransplantes de drga-
nos, en la medida en que no afectan al paciente, sino al «tercero:. Todas es-
tas intervenciones, dice Arthur Kaufmann, constituyen, sin duda alguna, le-
siones corporales, que pueden ser justificadas por el consentimiento, siempre-
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4ue no sean, a pesar de €I, contrarias a las buenas costumbres (art. 226 a del
‘06digo penal). Tampoco es un tratamiento médico 1a interrupcién del em-
barazo, o la perforacion, por indicacién médica, pues aunque protegen la vida
de la madre destruyen la nueva vida.

El tratamiento médico sin consentimiento del paciente es, segliin Arthun
Kaufmann, un delito contra la libertad, es decir, un delito de coaccién o de
-detenciones ilegales. No €s un delito de lesiones corporales, como _estima, el
‘Tribunal Federal. Arthur Kaufmann llega a esta conclusidn, como 1a mayor
parte de los autores alemanes (Engisch, Eb. Schmidt, Welzel, Mezger, Gallas,
Bockelmann, Kohlrausch-Lange; etc.) por considerar que el tratamiento mé-
dico, indicado y realizado con arreglo a la lex artis, no puede constituir nunca
-delitc de lesiones, aunque su resultado sea desafortunado. Arthur Kaufmann
parte, para fundamentar su tesis, de la doctrina de los caracteres negativos
del tipo y distingue un tipo restringido y un tipo amplio. El tipo restringi-
do, o tipo del delito, contiene tinicamente los caracteres especificos de una
figura delictiva, El tipo amplio, o tipo de lo injusto, comprende, en cambio,
todas las circunstancias de las que depende lo injusto del hecho. Si la ope-
racion es afortunada no realiza el tipo delictvo, dice Arthun Kaufmann (por-
que no causa un dafio a la salud, ni constituye un maltrato corporaly y si es
desafortunada, no realiza el tipo de lo injusto, si estaba indicada y se ha
realizado con arreglo a la lex artis. Bl dafio causado a la salud se mantiene,

‘en este caso, dentro de los limites del riesgo permitido, es decir es social-
mente adecuado.

Gran parte de los casos de tratamiento médico sin consentimiento del pa-
-ciente no estdan comprendidos, sin embargo, dice Arthur Kaufmann, en los
articulos 239 y 240 (detenciones ilegales v coacciones) del Cddigo penal. De
lege lata existe, pues, una laguna.

El Proyecto de 1960 se adhiere a la opinion dominante en la doctring ale-
mana, al declarar en el art. 161, que el tratamiento médico no es punible
-como lesiones corporales. Deja conscientemente sin resolver el problema de
.51 la impunidad se debe a la falta de tipicidad, o a la falta de antijuricidad.
En el art. 161 se prevé, ademds, la posibilidad de que la falta de consenti-
‘miento pueda fundamentar a veces el tipo le lag lesiones, siempre que, con
arreglo a la ética profesional médica, un determinado tratamiento sea sélo
conforme a la lex artis, si media el consentimiento del enfermo. Si ésie
falta, la intervencidn realizada no puede ser calificada como tratamiento mé-
dico. Puede que sea cierto, dice Arthur Kaufmann, que el consentimiento sea
necesario en algunos cagos, no s6lo para respetar la libertad del paciente,
.sino también por razones de salud. Es imposible, sin embargo, deslindar
‘estos casos de los demads, en que el consentimiento carece de relevancia mé-
dica. Arthur Kaufmann considera, por ello, acertada, en definitiva, la opi-
nion de Bockelmann, de que la falta del consentimiento no puede fundamen-
tar nunca, por si sola, el tipo de las lesiones (Niethammer, Schinke-Schroder
¥ Baumann han sustentado recientemente la opinién de que la falta de con-
sentimiento fundamenta siempre, por si sola, el tipo de las lesiones corpo-
rales). El art. 161 es, ademds, superfluo, dice Arthur Kaufmann, una vez que
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se ha creado el delito de tratamiento médico sin consentimiento vy debe ser,
por ello, suprimido. ’

En el art. 162 del Proyecto se regula la figura delictiva. del tratamiento
médice sin consentimiento del paciente. Arthur Kaufmann se muestra con-
forme con la redaccién del precepto y lamenta solamente gue no haya sido
insertado en el lugar que correspondia, es decir, en el Titulo V de los de-
litos contra la libertad.

El parrafo 2.° del art. 162, declara que el hecho no es punible como tra-
tamiento médico sin consentimiento, si cabe contar con que el paciente otor-
garia ‘el consentimiento, pero éste sélo podria ser recabado mediante un apla-
zamiento del tratamiento, gue le pondria en peligro de muerte, o de un grave
dafio para la salud. Arthun Kaufmann aprecia (como Engisch) una laguna en
esta disposicién, porgue no se hace referencia al caso en gue un tercero
(que tenga un derecho de cuidado) esté llamado a otorgar el consentimiento
en lugar del paciente. Es acerfada, sin embargo, segin 4l, la solucién del
problema en el sentido del consentimiento presunto. Este criterio (mantenido
por la junisprudencia) es el Unico compatible con la libertad del paciente.
Arthur Kaufmann sefala, con razdn, como el criterio de Eb. Schmidt, del es-
tado de necesidad, es aplicable en todo caso de indicacidn vital y el de En-
gisch, del verdadero interés del paciente, puede dar lugar a que el médico
sortee, en algunos. casos, el requisito del consentimiento.

La regulacion del error del pé,ri'afo 3.» del art. 162, segin la cual la
creencia errénea de hallarse ante un caso en que es posible la intervencidn
sin consentimiento, es un’ error de prdhibicién, es censurada por Arthur
Kaufmann. Segun €1, se trata de un error sobre el tipo, que excluye el dolo.
No cabe duda, de que el Proyecto incurre agui en una contradiceidn, pero
a mi 'jﬁicio, este error es realmente un error de prohibicidn.

Arthur Kaufmann advierte, que no estd regulado en el Proyecto el caso en
que una persona investida de un derecho de cuidado se niegue abusivamente
a dar el consentimiento y no haya posibilidad de espérar a que recaiga la
decision judicial prevista en el art. 1.666 del Cddigo civil. En este caso, cree
Arthur Kaufmann, que si el abuso es evidente y la operacidn estd, sin duda,
indicada, el médico debe tener el derecho, perc no el deber (como ha sos-
tenido el R. G.) de intervenir. '

Arthur Kaufmann considem, que no es aconsejable una regulacion legal
del .deber de informacion del médico, pues en esta materia depende casi todo
de las circunstancias del caso concreto. Arthur Kaufmann se muestra, pues,
de acuerdo con la actitud de la Comisién de Reforma del Cddigo penal, que
rechazd un proyecto de ley presentado por los expertos del Ministerio Federal
de Justicia. ]

‘ Arthur Kaufmann cree, que en los casos en que la informacion pueda po-
ner en peligro la salud o la vida del enfermo, el médica estd autorizado a
omitirla parcialmente.

La informacion debe ser, segin Arthur Kaufmann, lo suficientemente
completa para que el paciente pueda adoptar una decisidn que constituya un
consentimiento juridicamente eficaz. La forma de la informacién dependera,
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naturalmente, de la personalidad, la edad, la formacion y el estado animico ¢
corporal del paciente. V ’ ’

En enfermo debe ser informado, en todo caso, sohre ia indole del trata-
miento que se le ha de aplicar. Ha de ser informado, también, de todos los
peligros del iratamiento, con los que haya que contar necesariamente, dadas
las circunstancias del caso concreto. No es preciso que se le informe de todos
los peligros imaginables y tampoco de aquellos que pueden ser fdcilmente
conjurados con los medios terapéuticos modernos. Arthur Kaufmann dice que
la. informacién no puede limitarse siempre a los peligros tipicos (como sos-
tiene el T. F. en algunas sentencias y opinan algunos autores), sino gue en
algunos casos ha de extenderse a los peligros atipicos. Arthur Kaufmann
rechaza también, con razdn, el principio de que el '(lieber de informacidn deba
estar en relacion reciproca con la gravedad de la enfermpedad, la necesidad
de la intervencion y el resultado curativo esperado. Es cierto, que en las
operacionss innecesarias, o en lag de cirugia estética, el deber de informs:
cidn es especialnente amplio, pero no cabe afirinar, que cuanto mds necesa-
nia y urgente sea la operacidn, mas reducido deba ser el deber de informa-
cion. Todo dependera, en definitiva, de las circunstancias del caso concreto.

En principio se ha de afirmar, seglin Arthur Kaufmann, el deber de in-
formacion sobre él diagndstico, porgue sélo conociéndole podrd el paciente
otorgar wun consentimiento eficaz. Puede bastar, sin embargo, con que el
médico informe al paciente, de modo aproximado, sobre la gravedad de su
enfermedad, sin que le comunique el diagnéstico exacto. Bl diagndstico es,
sin duda, lo que més ficilmente puede estar autorizado el médico a oculiar
al paciente.

HALL, JYerome: «Strafrechtstbeorie» (Teoria del Derecho Penal).

Jerome Hall es catedratico de Derecho Penal en la Indiana University
de Bloomington, en los Estados Unidos. Este' trabajo no es un articulo es-
orito para los penalistas del Continente europeo, sino el primer capitulo de
su libro, «General Principles of Criminal Law» (2 ed. Indianapolis y Nueva
York, 1960), destinado a los estudiantes y estudiosos del Derecho Penal en
los Estados Unidos.

Teoria en sentido amplio, es para Hall sinénimo de ciencia. Una teoria,
en cambio, es un esguema conceptual gue retine en un sistema una serie
de conocimientos parciales, que en otro caso estarian dispersos. Una teoria
del Derecho penal, se compone, por tanto, de un cierto m}mero de concep- .
tos, con cuya ayuda toda ley penal puede ger insertada en un sistema y al
mismo tiempo, explicada. Objeto de toda teoria del IDerecho penal es el Ie-
recho penal vigente (cédigos, leyes y jurisprudencia).

Toda teoria del Derecho penal se basa, segiin Hall, en determinados juicios
valorativos. Estos juicios deben ser destacados, seglin él, por los autores,
pues permiten explicar muchas diferencias entre las teorfas. Su sistema se
basa, en primer lugar, en el juicio valorativo de que la culpa inconsciente
debe ser excluida del concepto de «wmens reay, En este punto se aparta Hall
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de las demds teorias existentes hoy en los Estados Unidos. Hall aduce en ia-
vor de su posicidn, que el concepto de «mens rea» puede ser definido asi con
més precision, al ir referido exclusivamente a determinados estados de con-
ciencia (dolo y culpa consciente). Por otra parte, la inclusién de la culpa
inconsciente en el concepto de «mens rea», haria que éste se convirtiera en un
concepto puramente formal, al comprender estados de concienciza v formas
de conducta sumamente diversas. Hall parte, pues, de lo que nosotros de-
nominamos concepcion psicoldgica de la culpabilidad. y tropieza, en el fon-
do, con las misma dificultades gue dieron lugar, en Alemania, a la formu-
lacion de la teoria normativa. En la culpa inconseiente falta todo nexo psico-
légico entre el auton y el hecho. Hall reacciona ante esta dificultad del mis-
mo modo que lo hicieran Kohlrausch, Radbruch y Vannini, es decir, exclu-
yvendo la culpa inconsciente del concepto de culpabilidad.

Fl sistema de Hall se basa, asimismo, en el principio de legalidad. Inter-
preta este principio, sin embargo, de un modo inadmisible, pues, segin &I,
deben estar definidas en la ley, no s6lo las acciones prohibidas (la materia de
las prohibiciones), sino todas las circunstancias relevantes para el enjuicia-
miento juridico-penal. No sélo todas las causas de exclusion de la responsa-
bilidad (causas de justificacién y causas de exclusion de la culpabilidad (sino
también, por sjemplo, todas las circunstancias que fundamentan positivamente
la culpabilidad. Hall considera, por ello, consecuentemente, que la inclusion
de la culpa inconsciente en el boﬁcepto_de «mens rea», es confraria al prin-
cipio de legalidad. Es evidente, sin embargo, gue el principio de legalidad,
entendido de este modo tan amplio, es inaplicable. Incluso cuando queda re-
ducido a sus justos limites, es decir, a la exigencia de la tipicidad de la
conducta puniblé, a la fijé.cién legal de la pena, su aplicacidn tropieza con
dificultades, como se advierte en los tipos «abiertos», es decir, aguellos que
tienen que ser completados necesariamente por el juez (delitos impropios de
omision, delitos culbosos, etc.). Hall se da cuenta de alguna de las dificul-
tades que plantea la nigurosa aplicacién del principio de legalidad, entendido
de un modo tan amplio, pero no deduce de ello las consecuencias necesarias.
{CSémo es posible, dice, por ejemplo, aplicar rigurosamente el principio de
legalidad y acomodar, al mismo tiempo, la pena a las variadas y sutiles cir-
cunstancias personales del autor? '

Después de fijar los postulados fundamentales de su teoria, Hall hace un
breve estudio histoérico de la evolucion de la ciencia del Derecho penal en los
paises anglosajones. Es interesante el estudio del nacimiento y: desarrollo de
una ciencia del Derecho penal en Inglaterra, a partir de los trabajos de
Bracton en el siglo XIII. Los frabajos de Bracton, Hale, Hawkins, Blackstone
(figura ésta muy interesante, por estar influida por el iusnaturalismo raciona-
lista v la Ilustracién), Bentham, Austin, Stephen y Kenny representan un pro-
ceso constante y progresivo de generalizacion, abstraccion y sistematizacion de
los preceptos juridico-penales. En los Estades Unidos, el libro de Wharton
(1.2 ed. 1846) era todavia una obra destinada a los practicos (en su octava
edicion fué completaménte reéiabbrada, sin embargo, con fines sistematicos).
La obra de Bishop (1.* ed. 1856) mepresenta, en cambio, la primera contribu-
cién norteamericana a la Ciencia del Dsrecho penal.
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Las obras de los autores del siglo XIX, tanto del mundo juridico anglo-
sajon, como del Continente europeo, adolecen todavia, seglin Hall, de una fal-
ta de sistema, a pesar de que en este sentido representaron también un pro-
greso. Esta afirmacién de Hall puede ser exacta en relacidn con los autores
ingleses y americanos, pero no lo es en relacién con los autores del Conti-
nente europeo (piénsese, por ejemplo, en Peuerbach, los hegelianos Carrara,
Pessina, Binding, v. Listz, etc.).
~ Hall sefiala que en el siglo adtual, la teoria del Derecho penal ha experi-
mentado un extraordinario desarrollo, pero considera que atin no se ha lo-
grado una sistematizacion suficiente de los preceptos juridico-penales. La Teo-
ria, del Derecho penal se ha dejado influir, segin él, demasiado por la prac-
tica. Incluso en los paises del Continente europeo, pues en ellos son los C6-
digos los que acotan el objeto de la Teoria, aunque sus preceptos sean, a ve-
ces sGlo formalmente penales. Las leyes pueden reflejar, ademds, hasta cierto
punto, una determinada teoris, pero estan también influidas por circunstancias
historicas concretas (intereses, presiones politicas, solucicnes de compromi-
go, ete.) que dan lugar a la aparicién de contradicciones. La colocacién de los
preceptos en los codigos obedece, ademas, siempre, necesariamente, a razones de
indole practica. Hall no maneja, apcnas, la moderna literatura juridico-penal de
los paises-del Continente europeo (cita sélo el Tratado de Garraud y los traba-
jos de Ancel y Marx que acompaian a la coleccion de cddigos eurcpeos) y no
puede apreciar, por ello, la intima relacidén de la dogmatica y la politica jurldi-
ca en esos paises. La doctrina del Derecho penal administrativo intentdé decan-
tar, precisamente, dentro del cuerpo de las leyes penales, aquellos preceptos
que eran solo penales desde un puanto de vista formal; es decir, intentd deslin-
dan Io injusto meramente administrativo de lo injusto criminal. Esta doctri-
na ha tenido ya repercusiones legislativas en algunos paises, por ejemplo, en
la Ley alemana de las contravenciones de 1952 y en la Ley penal econdémica
alemana de 1949-54. En nuestro pais el profesor Castejon ha propuesto la crea-
cién de un Cédigo de policia. La intima relacién de la dogmética y la politi-
ca juridica en los paises del Continente europeo se aprecia también, por
ejemplo, en el Cdédigo italiano de 1930 y en el Proyecto de 1960 de nuevo
Cédigo penal alemin. La dogmética ha alcanzado, ademds, en algunos pai-
ses del continente europeo un grado tal de desarroilo, que ha permitido
superar muchas contradiciones, lagunas y deficiencias de los c¢ddigos. La colo-
cacién de los preceptos en la parte general de los cédigos, obedece, sin
duda, muchas veces, a razones de tipo histérico y practico, pero no ha.
sido nunca obstdculo para que la dogmatica precisara su naturaleza juridica
v los ordenara sisteméaticamente,

La afirmacion de Hall, de que la Teoria del Derecho penal se ha dejado
influir demasiado por consideraciones procesales resulta también mas exac-
ta para la teoris de los paises anglosajones, que para la de los paises del
continente europeo.

La Teoria del Derecho penal debe tener sdlo por objeto, segin Hall,
las leyes gue sean realmente penales, es decir, que lo sean desde un punto
de vista matenial. No intenta formular, sin embargo, un concepto material
del delifo y de la pena.
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Hall distingue tres grupos principales dé preceptos juridicos: las «des-
cripciones de los delitos», las «doctrinas generales» y los principios funda-
mentales. Las «descripciones de los delitosy llenan Ia parte especial de los
cddigos y definen, con ayuda de las «doctrinas generalesy, los diversos de-
litos. Las «doctrinas generales» son breceptos juridicos méas amplios que:
las «descripciones de los delitos», pero menos generales que los principios
fundamentales. Las «doctrinas generalesy versan sobre la enfermedad mental,.
la menor edad, la embriaguez, el error, la coaccin, el estado de necesidad,
la tentativa, el acuerdo para delinguin, la instigacién y la participacion en
el delito. Las «doctrinas generales» son, segiipn Hall, elementos esenciales.
de las definiciones de los delitos.

Los principios fundamentales del Derecho penal son: 1.° «mens reay; 2.°
conducta; 3.° concordancia de «mens rear» y conducta; 4.0 dafo; 5.° causa-
cién; 6.° punicién, y 7.° principio de legalidad. El contenido de estos princi-
pios fundamentales puede ser formuladc en un solo principio general: un
dafio prohibido por el Derecho penal, tiene que ser imputado a todo adulto
normal que lo haya causado con culpa consciente o con dolo punible y la
pena establecida por la ley debe serle impuesta a un tal gutor. Los princi-
pios fundamentales suministran, pues, una definicion general, completa, del
delito. Pueden ser considerados, ademads, seguin Hall, como las nornas supremas
del Derecho penal, pues han sido obtenidos de las «descripciones de los de-
litos» y de las doctrinas generales».

Hall demuestra, a continuacidn, que las «descripciones de los delitosy no.
contienen definiciones completas de los mismos, pues las acciones en ellos
descritas, no constituyen delito si concurre una «doctrina general» (causa
de justificacion, o causa de exclusién de la culpabilidad). Las acciones des-:
critas en los preceptos de la Parte especial, dirfamos nosotros, constituyen
so0lo delito si son antijuridicas y culpables.

La Teoria del Derecho penal, dice Hall, debe examinar hasta qué punto-
el Derecho positivo es compatible con los principios fundamentales Por me--
dio de ellos, ha de realizarse también la seleccidn de las leyes, gque han de
ser objeto de la Teoria penal. Estos principios no contienen, sin embargo,.
un concepto material del delito y de la pena.

- Si consideramos todos los principios fundamentales, dice Hall, podemos
cbtener el siguiente cuadro de la Teoria del Derecho penal: una conducta ¥
un dafo, unidos por un nexc causal. Estos tres elementos estén a su vez.
sujetos a los principios de legalidad y de la pena. Todos los “principios se
completan reciprocamente, segin. Hall. El resultado carece de relevancia para
el Derecho penal, si no ha sido causado por un hombre, cuya conducta pro-
ceda de un determinado estado de conciencia y si no ha sido causado de-
una manera determinada. La conducta sélo recibe, a su vez, su sentido de su
relacién con un dafio prohibido pon la ley, es decir de la causacion del re-
sultado. El nexo causal no debe ser interpretado, segin Hall, del modo en
que lo hacen las Ciencias de la naturaleza. Es precigso partir de un concepto
juridico de causalidad. La «mens reay es, seglin Hall, un elemento esencial
del concepto juridico de causalidad. Fl principio de legalidad confiere, por-
dltimo, un sentido especial de los conceptos del delito y de la pena.
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Las «doctrinas generslesy estdn intimamente relacionadas con los princi-
pios fundamentales. Las doctrinas de la tentativa, instigacidn, acuerdo para
delinquir y participacion, por ejemplo, estdn intimamente ‘relacionadas, con
el principio del resultado ¥ las de la enfermedad mental y la menor edad
con el de la «mens rea». Las «doctrinas generales» estén, a su vez, intima-
mente relacionadas con las «descripciones de los delitos». Todos los precep-
tos juridico-penales guardan, pues, una intima relacidn entre si. No es posible
comprender la esencia de ninguno de ellos sin atender a los demas.

T:a Teoria del Derecho penal distingue las tres clases mencionadas de pre-
ceptos y seflala la significacign de cada una ds ellas en relacién con los he-
chos. La esencia de este sector de la Ciencia juridics no se agota, sin embargo,
segin Hall, en eosta relacidn del Derecho penal con lo factico; pues el De-
recho penal no describe s¢lo situaciones de hecho, sino que refleja también
ciertos principios éticos. El que se interese por la Teoria del Derecho penal,
en toda su d_imensicin, tiene que ocuparse también, por ello, de su contenido
moral, pues es imprescindible para su comprension. En este punto Hall coin-
cide con las mas modernas tendencias de la Ciencia del Derecho penal en
Alemania. o

‘SCHMITT, Rudoll’:v «Die Bestechungstatbestinde im Entwurf 1966» (Los ti
pos del cohecho en €l Proyecto 1960). '

El autor expone, en primer lugar, brevemente, la regulacidn de los delitos
de cohecho en el Proyecto de 1960. Los arts 460, 461 y 462 tratan de la co-
rrupcidn pasiva. En cada uno de ellos se regula primero el cohecho simple
¥y a continuacion el grave. El art. 460 se refiere a las personas que detenfan
un, cargo, el 461 a los jueces y arbitros y el 462 a las personas encargadas de
un modo especial un servicio publico. Los coqceptos de persona que detenta
un cargo, juez arbitro y persona encargada de un modo especial de un ser-
vicio publico estam definidos en el art. 10 de la Parte General. El cohecho
simple y el cohecho grave se diferencian en el Proyecto (como en el Codigo
vigente), segin que se refieran una accidn conforme o coniraria a debar.

En los articulos 463 a 465 se regula la corrupcidn active. Bn el articu-
lo 463 en relacidn con las personas que detentan un cargo y los soldados
(enn la ley penal militar alemana se castigan s6lo los delitos de los sol-
dados), en el articulo 454 en relacion con los jueces y Arbitros y en el
articulo 465 con las personas encargadas de un modo especial de un ser-
vicio plbico. Lo mismo gque en el Derecho positivo, sdlo es 't.ipica{ la
corrupcién activa grave, es decir, la que se refiere a una accidn con-
traria a deber. La corrupcidn activa simple sigue siendo impune (no puede
ser castigada tampoco como participacion en la corrupcidn pasiva simple).
A modo de excepeion (como en el derecho positivo), se castiga la corrupcion ac-
tiva simple cuando se comete en relacidn con un juez y se refiere a una aceidon
futura. El articulo 466 contiene una disposicion (complementaria de los ar-
ticulos 461 y 464) sobre la remuneracion de los arbitros. f.a definicion de
la «accion del cargon» del articulo 11 de la Parte General tiene importancia
para los articulos 460 y 463.
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El Proyecto prevé para les diversas figuras de corrupeidn activa y pasiva,
‘marcos penales cuidadosamente diferenciados. La pena de reclusién (Zuch-
thaus) se aplica ahora sdlo a la corrupeidn pasiva del juez y se prevén
también, en ella, casos mencs graves. En el Codigo se castiga, en cambio,
la corrupcion pasiva de todo funcionario con la pena de reclusion. El Pro-
yecto sigue también agui su tendencia a reducir el ntimero de crimenes
fen sentido estricto).

La sistematica del Proyecto podria ser objeto de censura por dos
razones, dice Schmitt.

El Tribunal Federal ha declarado en una sentencia reciente que la co-
rrupeién pasiva simple y la grave no guardap una relacion de tipo fun-
damental y tipe cualificado. Esta doctrina, importante para la apreciacion
de delito continuado, ha sido acogida por la mayor parte de los autores.
Algunos (Eb. Schmidi, Arthor Kaufmann, efc.) consideran, incluso; que
‘entre el delito del articulo 331 (la corrupcién pasiva simple) y el del ar-
ticulo 332 (corrupcion pasiva grave) del Cd6digo penal hay una diferencia
esencial. Todas estas concepciones, dice Schmitt, no podrian ser manteni-
das 51 el Proyecto se- convirtiera en ley. La corrupcion pasiva simple y la
grave estarian reguladas en el mismo articulo. Con la pena de reclusidn
(Zuchthaus) desapareceria también la diferencia esencial de pena entre
los dos delitos, que es una de las razones que aducen muchos autores
para afirmar la diferencia esencial entre ellos. Cambiaria, ademss, sobre
todo, dice Schmitt, la relacién lbégica entre los dos tipos. El Cdédigo con-
trapone. «la accidn due no es en si contraria a deber» (art. 331) y «la accion
‘que implica una infraccion de un deber del cargo o del servicio» (art. 332).
Los dos tipos se excluyen reciprocamente. El Proyecto, en cambio, habla
"s6lo de la accidn, en la corrupcion pasiva simple y en la grave dice que la
"accidn he de ser contraria a deber. La corrupcion pasiva grave aparece, pues,
shora como un caso cualificado de corrupcién pasiva simple. Si se
‘gujere evitar este resultado y sus consecuencias, dice Schmitt, es preciso
que se diga expresamente en el tipo de la corrupeidn pasiva sir'nple que
la accidn ha de ser conforme a deber.

Podra ser también objeto de censura, dice Schmitt, que el Proyecto
necesite seis articulos de una estructura semejante, para regular la corrup-
.cién activa y la pasiva. Esta solucidn, 'poco elegante, es, sin embargo, in-
evitable, segtin 61, pues para cada grupo de personas es diferente no s0lo
la terminologia, sino también la pena.

1 autor advierte que no frata de realizar un comentario e*{haustlvo de
los preceptos del Proyecto. Quiere ocuparse Unicamente de algunos pro-
hlemas gue pueden ser objefo de discusion en las deliberaciones parlamen-
tarias.

Un elemento comun de todos los tipos de cohecho es que el que detenta
un cargo (ete.), recibe una «contraprestacién» (o por lo menos) la exige
o se la deja prometer). Esta contraprestacion es designada en el Cddigo
‘POII las palabras «regalo u ofra ventajan. ILa interpretacion de la, nalabra
_regalo no ha plant»nado dificultades, pero si, en cambio, la de la palabra

12
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ventaja. Se ha discutido y se discute hoy todavia si la ventaja ha de ser
material, o puede ser también inmaterial. La jurisprudencia del Tribumsl
del Imperio (y hoy la del Tribunal Federal) ha interpretado de un modo
tan amplio la palabra.ventaja, que practicamente ha sido eliminado del
tipo este regquisito. En vista de ello, Schmitt ve con inquietud, que en los
preceptos del Proyecto se designe la contraprestacion exclusivamente con la
palabra ventaja. En la Gran Comisién de reforma del Cddigo se propuso
utilizar, en lugar de la palabra ventaja, la de «retribucion», lo cual hubiera
supuesto (de acuerdo con la definicion legal del articulo 11) una exclusion
de las ventajas inmateriales. Esta propuesta fué rechazada, sin embargo,
por la mayoria, influyendo decisivamente en su actitud el deseo de com:
prender también los favores de tipo sexual y especialmente el coito. La
solucién m&s correcta hubiera sido, seglin Schmitt, la de utilizar la pa-
labra «retribucidny y wmencionar, ademds, expresamente los favores de
tipo sexual. Mediante la referencia al concepto de «accion deshonestar,.
podrian excluirse, ademds, aquellos favores que carezcan, relativamente,
de importancia.

El autorn considera acertada la definicion de ventaja del articulo 466
para €l cohecho de los arbitros. De acuerdo con ella, ventaja es sélo la rc-
muneracion realizada sin que lo sepa Ia otra parte y con el deseo de.
perjudicarla. )

Bi el funcionario (etc.) acepta el favor pore la realizacion de la accidn
del cargo, la aceptacion (lo mismo que las deméds formas de la accién)
puede preceder o seguir a dicha accién. Se habla, por ello, de una recompensa
anterior o posterior. Segin Schmitt (lo mismo que Eb. Schmidt y Arthur
Kaufmann), solo la recompensa anterior constituye, en rigor, cohecho.
Bi se incluye, sin embargo, la recompensa posterior en el concepto de cohecho
(como hacen el CdOdigo y el Proyecto), no cabe duda, de que -al mencs
en el cohecho grave, aquélla es menos peligrosa y reprochable que la re-
compensa anterior, pues por ésta se despierta la decisién de infringir e!
deber. Esta diferencia valorativa la tiene en cuenta, en parte, el Derecho
positivo. El Proyecto va ain méas lejos, sin embargo, que el Cddigo en la
equiparacion de las dos formas de recompensa. En la corrupcién pasiva
no se establece ninguna diferencia entre ellas. En la corrupcion activa, en
principio, tampoco; s6lo en el cohecho del juez se hace una sxcepcion.
Cuando el cohecho sea grave, la recompensa anterior debe ser castigada.
con mayor pena. Esta diferencia es, en si, correcta, dice Schmitt, pero
no hay ninguna razén para que no se aprecie también en el cohecho de
los demdés funcionarios. Es comprensible, en cambio, que en la corrupcidn
activa simple del juez se castigue tnicamente la recompensa previa, pues
la corrupcion activa simple es en general impune y es logico que se haya.
querido castigar so6lo su forma mas grave.

El Gobierno Federal ha incluido dltimamente un tercer partafo en el
articulo 460, segin el cual, la corrupcién pasiva simple de las personas.
que detentan un cargo (y también de las personas encargadas de un modo es-
pecial de un servicio ptblico) puede quedar justificada por una autori-
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zacion de la autoridad competente. Esta disposicién no es aplicable a Ia
corrupcion pasiva simple del juez, ni tampoco, en ningidn caso, a la ¢o-
r-rupgidn pasiva grave. Este precepto no supone ninguna innovacién, pues
la jurisprudencia y la doctrina reconocen ya esta causa de justificacidn.
La opinién dominante, incluye, sin embargo, en el concepto de autoriza-
cién, desde el punto de vista de la «autorizacion técita» los casos en gue
la aceptacién de recompensas por los funcionarios es usual y generalmente
admitida. En estos casos, la justificacidn puede basarse sélo, segin Schmitt,
en un Derecho consuetudinario. El parrafo 3.° del articulo 460 se refiere,
exclusivamente, a una autorizaciGn expresa, concedida especialmente para el
caso concreto,

La autorizacién no puede basarse eXclusivamente en el Proyecto, pues,
son las leyes de funcionarios de la Federacion y de los Estados federados
las que deciden acerca de si es licita la concesién de la autorizacidn y quién
es competente para darla., La regulacion de esta materia en las diferentes
leyes no es uniforme.

En las leyes de funcionarios, dice Schmidt, se advierte la falta de una
regulacién de las condiciones necesarias para la concesién de una autoriza-
cién. En el Proyecto se han mencionado algunas. La autorizacién no puede
funcionar como causa de justificacion, si la persona que detenta un cargo,
etcétera, ha exigido la recompensa. La auforizacion debe ser pedida, ademis,
antes e inmediatamente después de haber aceptado la recompensa. Segtn
Schmidt falta en el Proyecto otra condicién necesaria y es la de que la re-
compensa ha de ser de escasa importancia.

El Autor se ocupa, por ultimo, de las causas de la ineficacia de la auto-
rizacién (engafio, amenaza, falta de informacién suficiente y cohecho). El pe-
ligro de esta causa de justificacion, como dice Schmitt, consiste en que un
funcionario «de manga ancha» conceda siempre las autorizapiones que se le
pidan. Con ello dejarian de estar en vigor, en la esfera de su competencia,
las disposiciones que castigan la corrupcion pasiva simple (art. 331 del C6-
digo y 460 del Proyecto). Este peligro puede ser conjurado, sin embargo, se-
glin Schmidt, mediante una restriccion de la facultad de conceder autorizacio-
nes en las leyes de funcionarios.

El problema mas discutido en los delitos de cohecho es, sin embargo, el
de la corrupcién pasiva de los funcionarios dotados de facultades discrecio-
nales.

Los Comentarios del Codigo, dice Schmitt, suelen enumerar las clases
de funcionarios que han sido considerados por la jurisprudencia como do-
tados de facultades discrecionales. Este modo de proceder es, segin él, errd-
neo. El gue un funcionario deba ser o no considerado como dotado de facul-
tades discreccionales no depende de la indole de su actividad, o del circulo
de sus atribuciones, sino del hecho, de que en el caso concreto, tuviera que
adoptar una decision, segin su arbitrio, ejercido conforme a deber. Un fun-
cionario actia sélo en el ejercicio de facultades dizcrecionales, si podia ele-
gir, en el caso concreto, dentro de un cierto margen, entre dos o més deci-
siones. cada una de las cuales serfa conforme*a Derecho.



498 Anyario de Derecho penal y Ciencius Penales

El problema consiste en si el funcionario dotado de facultades discreccio-
nales debe ser castigado como reo de corrupeion pasiva simple o grave. De
un modo mediato, se ve afectado también el ambito de la corrypcién activa
punible, pues la corrupcién activa simple es impune, tanto en el Cddigo
como en el Proyecto (salvo una excepcidn poco importante).

El caso de la recompensa posterior no ofrece dificultades, segin Schmidt.
El funcionario puede ser s6lo castigado como reo de corrupecion pasiva sim-
ple. La recompensa nd puede haber influido aqui en su decisién. Esta es, asi-
mismo, la opinién dominante en la doctrina y en la practica. Algunos auto-
res (por cjemplo, Fuhrmann) consideran, sin embargo, que la esperanza del
funcionario de recibir un recompensa puede influir en su decisién. Schmitt
reconoce que esto cs cierto, pero observa, con razdn, que no toda influencia
en la decisién, de consideraciones ajenas a la materia, basta para realizar el
tipo de la corrupcién pasiva grave (art. 332). Es preciso que dicha inilucncia
se deba a alguna de las acciones descritas en el art. 332 y esto s6lo es posi-
ble sila decision sigue a la aceptacidon (etc.). En el Proyecto 1959 II habia un
precepto (péarrafo 1.° del art. 466), en el que ge declaraba expresamente, que
en caso de recompensa posterior, el funcionario dotado de facultades dis-
crecionales podia ser sélo castigado como reo de corrupcién pasiva simple.
Aungue este precepto ha sido suprimido, la situacion juridica sigue siendo la
misma, seguin Schmidt. .

1.0s casos en que la recompensa es anterior gon mucho més frecuentes y
plantean una problemsética especial. Prescindiendo de los supuestos de ex-
ceso del ambito de las facultades discrecionales, que aqui no interesan, la
accion que realiza el funcionario, después de haber recibido la recompensa,
no se diferencia en nada de la que habria rcalizado, o habria podido reali-
var en otro caso. El funcionoria se mantiene siempre dentro de sus facultades
discrecionales. Podria opinarse, por ello (como hace Lange), que el funcionario
es so6le responsable de corrupcidn pasiva gimple. Este punto de vista no fue
aceptado nunca, sin embargo, por ¢l Tribunal del Imperio. Este manfuvo,
desds sus primeras sentencias, el criterio de que la accidén del funcionario es
contraria a deber, aunque se mantenga dentro de los limites de las facultades
discreccionales, si la recompensa ha ejercido una influencia en la decfsion.
Si Ia decisién no habia sido atm adogiada, era preciso que la recompensa
hubiera ecjercido ya una influencia sobre la voluntad del funcionario, en el
sentido de que hubiera decidido realizar en el futuro la accidn contraria a
debor. La influencia de la recompensa sobre la voluntad del funcionario te-
nia que ser probada. .

'n una sentencia de 1940, el Tribunal del Imperio suprimio, segtn Schmitt,
este requisito de la prueba de la influencia de la recompensa sobre la volun.
tad del funcionario. Establecié la presuncidn irrebatible de que la recom:
pensa influye siempre sobre la voluntad del funcionario. Algunos autores (por
ejemplo, Fuhrmann, Z. Str. W. 72, 1960) han rechazado esta interpretacidn y
afirman que el Tribunal del Imperic no ha establecido nunca una presuncion
irrebatible, sino Unicamente un principio de experiencia. No es posible dilu-
cidar aqui esta cuestidn, pues para ello seria necesario un estudio a fondo de
la jurisprudencia del Tribunal del Imperio.
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El Tribunal Federal ha recogido, segin Schmidt, la doctrina del Tribu-
nal del Imperio de la presuncidn irrebatible.

De acuerdo con esta jurisprudencia, el funcionario dotado de facultades
discreccionales deberia ser castigado como reo de corrupcidn pasiva grave,
siempre que aceptase un faver, sabiendo (aungue sélo sea con dolo eventual)
que se le hace para influir en el ejercicio de su arbitrio. Bastaria, inciuso,
con que se diera cuenta de ello mas adelante y no devolviera el regalo. No
seria preciso que la recompensa hubiers infiuido efectivamente en la volun-
tad del funciohario. .

La Gran Comisién de reforma del Codigo quiso dar primero una base
legal 2 esta doctrina jurisprudencial e incluyd, por ello, em; ¢l Proyecto 1959
I un precepto (parrafo 1.0 del art. 473), aplicable no sélo al ejercicio de las
facultadeg discreccionales de las personas que detentan um cargo, sino tam-
bién de los soldados, jtieces ¥ personas encargadas de un modo especial de
un servicio publico. Esta, disposicidén pasd al Proye‘cto' 1959 17 sin modificac 6n
alguna (parrafo 1.° del art. 466). A principios de 1960 fue suprimida, sin em-
bargo, como consecuencia, sin duda, de la critica que habia hecho Eb. Schmidt
de la jurisprudencia gue le servia de bhase.

Se crefa, dice el autor, que al suprimir este precepto, la practica voiveria
por si misma a la antigua jurisprudencia del Tribunal del Imperio. Esta
esperanza no se ha realizado, sin embargo. Dos sentencias dg la 2.* Sala de
1o penal del Tribunal Pederal, gque pueden ser consideradas como ung res
puesta a la monografia de Eb. Schmidt (die Bestechungstatbestinde in der
héchstrichterlichen Rechtsprechung von 1879 bis 1959) no representan nin.
gin cambio de orientacién respecto a la jurisprudencia anterior. Se distan-
cian, es cierto, dice Schmitt, de la presuncién irrebatible de la influencia de
la recompensa ben la decision, pero mantienen la consecuéncia maéas importan-
te de dicha presuncidn, es decir, la afirmacion de qgue la voluntad: del fun-
cionario de cometer la infraccion del deber no pertenece tampoco al tipo de
la corrupcion pasiva grave en el caso del funcionario dotado de facultades
discrecionales. Esta doctrina implica, segiin Schmidt, una contradiccidn. La
presuncion irrebatible de la influencia de la recompensa en la voluntad del
funcionario es, segin él, el correlato necesario de la afirmacion de que
la voluntad del funcionario de cometer o no la infraccién del deber es irrele-
vante. A este. respecto es preciso sefialar, sin embargo, que segiin el Tribunal
Federal, el funcionario infringe ya su deber, si acepta la recompénsa, sabiendo
que se le hace con el fin de influir en el 2jercicio de sus facultades discreciona-
les, pues entonces carece de la libertad interna necesaria a la hora de :idoptar la de-
cision (véase, a este respecto, Welzel, «Das.Deutsche Strafrechtr, 7.* ed. pa-
gina 462; Furhmann, Z. Str; W. 72, 1960 ¥y mi recension de este articulo de
Furhmann en el Anuario de Derecho Penal, XIV, 1961, fasc. 2.°, pdgs. 360-61).
La infraccion del deber se da, pues, segln el Tribunal Federal, aunque ia re-
compensa no ejerza de hecho ninguna influencia en la decisién.’

Schmidt dice, que si se guiere acabar con la presuncidn irrebatible vy
tener al mismo tiempo en cuenta las necesidades de la practica, es pre-
ciso incluir en el Proyecto un preecepio sobre id corrupcidon pasiva de los
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funcionarios dotados de facultades discrecionales. La fundamentacién del Pro-
yeeto de 1960 insinda la posibilidad de una regulacion legal de esta materia.

El autor cree que existen dos soluciones posibles para una regulacién legal.
La primera es la de substituir la presuncidn irrebatible poi‘ una presuncion
iuris tantum. Esta es la solucidn que cuenta hoybcon més posibilidades de
aceptacion, dado el estado de la doctrina. No recaeria, con ello, sobre el acu-
sado. una carga de direccién de la prueba, pero si una carga material, en el
sentido de que un non liquet repercutiria en contra suya. Esta solucién con-
duciria a resultados distintos de aquellos a que conduce la solucién propues-
ta por Eb. Schmidt. Segiin éste, en caso de duda, el funcionario debe ser
castigado como reo de corrupcion pasiva simple. Segin la tesis de Schimidt,
la duda sobre la influencia de la recompensa en la voluntad del funcionario
determina su condena por corrupcién pasiva grave. Esta solucidn parece
corresponder més a la realidad de Ia vida, dice Schmidt, pues no cabe
negar que la recompensa ejercerd mormalmenie influencia en la voluntad
del funcionario. Lo que aqui se niega es que la recompensa ejerza Siempre
diche influencia. En el Proyecto desaparece, ademds, la pena de reclusidn
(Zuchthaus), que desempefia un papel decisivo en la argumentacién de
Eb. Schmidt.

La segunda posibilidad es la de crear un tercer tipo de corrupcién pasiva
para los funcionarios que actlien en el ejencicio de facultades discrecionales.
En la discusidn de la Comisién de reformsa del Cddigo penal, Dreher habia
propuesto la creacion de este nuevo #ipo, que tanto por su contenido de lo
injusto como por su marco penal, ocuparia un lugar intermedio entre la co-
rrupcion simple y la grave. Esta propuesta de Dreher fue rechazada por la
Comision. Henkel ha hecho después una propuesta semejante, a la cual se
ha adherido Stein.

Schmidt dice, con razdn, que en este tercer tipo se recogerian casos de
muy diverso contenido de lo injusto y la culpabilidad. Esta objecion es tam-
bién, eri parte, valida, segun él, para la propuesta de Henkel. Es cierto que
éste quiere castigar como corrupcion pasiva grave, los casos en (ue se-de-
muestre positivamente la influencia de la recompensa en la recision del fun-
cionario, pero entonces seria inadmisible la inclusion en el tipo intermedio,
de los casos en que se demuestre la inexistencia de dicha influencia.

Si se adoptase esta solucidn, dice Schmidt, quedarfan sélo incluidos en el
tercer tipo de corrupcidn pasiva los casos de non liquet, .es decir, en que no
pueda ser probada ni la influencia ni la falta de influencia de la recompensa
en la decisiény del funcionario. Lia corrupcion activa tendria que ser samcio-
nada. entonces expresamente con pena.

Cualquiera que sea la golucién que se adopte, dice Sehmidt, serd mejor
que: la falta de regulacidn legal. ‘ :

HELLMER, Joachin: «angtiterschaft und Berufsverbrechertum (Zur Aneord-
nmung der Sicherungsverwahrung)» (Delincuentes de inclinacién y delin-
cuencia profesional.—Para la aplicacion de la custodia de seguridad).

T.a creacion de la custodia de seguridad (por la Ley contra los delincuen-
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tes habituales peligrosos y sobre las medidas de seguridad y correccion de
1933) planteé ,un problema, que, seglin Hellmer, no ha sido ain resuelto:
4qué autores son los que deben ser sometidos a esta medida? La ley no lo
dice, pues el concepto de delincuente habitual peligroso, ni estd definido en
las normas ni es comprensible criminoldgicamente. Se i{rata de una auténtica
laguna de la ley,

Las investigaciones realizadas han puesto de manifiesto gue en la practica
ha habido grandes divergencias. Muchos tribunales han aplicado la custodia
de seguridad en casos en que su aplicacién no estaba justiﬁcadd, mientras
que otros han rechazado, a veces, su aplicacion a pesar de concurrir los pre-
supuestos legales. La inseguridad en la aplicacién de esta grave medida ha
sido especialmente grande han influido en la practica criterios politicos y
ajenos al Derecho. La custodia de seguridad debia ser aplicada, segln opinio-
nes autorizadas, a un numero de autores que oscilaban entre 700 y 3.000,
mientras que, en realidad, ha encontrado aplicacion a unas 16.000 personas.
La estadistica acusa también unas oscilaciones enormes en el nidmero anual
de personas, a las que se ha aplicado la custoria de seguridad. Estas grandes
pscilaciones obedecen, principalmente, segln Hellmer, a la influencia.de las
circunstancias politicas.

Nos encontramos aqui, dice Hellmer, ante una apertura del Derecho hacia
el exterior; una apentura que debia ser evitada, precisamente, en el Derecho
penal. Sus causas son la falta de claridad en las ideas y la falta de madurez
de este problema en la Criminologia. Lange dice que el «delincuente habitual
peligroso» no es un tipo criminoldgico, sino una «tipificacién juridica de una
situacidn juridicamente desaprobadan. Al faltar, sin embargo, toda definicién
normativa de esta situacidn, dice Hellmer, la Ciencia tiene que recurrir a la
experiencia criminolégica. En este punto reina también, sin embargo, en la
Criminologfa una gran inseguridad. Esta se advierte ya en la falta de un con-
-cepto unitario y claro, aplicable a esta clase de autores. No existe. ademés,
acuerdo sobre los grupos de delincuentes, a los que deba aplicarse la custo-
.dia de seguridad. Estas divergencias de criterio se¢ han reflejado en la pric-
tica, de modo que la jurisprudencia no ofrece un cuadro unitario.

Esta laguna no se ve tampoco colmada, segtin Hellmer, en el Proyecto de
1966. En el art. 85 se ha sustituido simplemente el término «delincuente ‘ha-
"bitual peligroso» por el de «delincuente de inclinacién». La substitucién se
ha llevado a cabo, seglin la fundamentacién del Proyecto, porque la circuns-
tancia decisiva para la aplicacién de la custodia de seguridad es la existencis
.de uns inclinacién, con independencia de que esté condicionada por la dis-
pésicidn del delincuente o que haya sido adquirida por la costumbre o de
otro modo. Este cambio no representa, seglin Hellmer, ningin progreso, pues
el concepto de «delincuente de inclinacidny» no es mas preciso que el de «de-
lincuente habitual peligroso».

Si la cuestodia de seguridad, dice Hellmer, no sdlo debe ser conservada
en el futuro, sino que se debe aumentar, incluso, su eficacia, es preciso re-
solver, por fin, el problema de cudles sean los autores a los que deba ser
aplicada. Es inadmisible, desde el punto de vista del Estado de Derecho y de
1a politica. criminal, que una medida de esta gravedad se aplique a un grupoc
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de autores, que, segin las diversas interpretaciones, oscila entre 700 y ,‘1.66@
personas. S6lo es posible remediar esta situacién, segin Hellmer, restringien.-
do radicalmente el circulo de autores a los que deba aplicarse la custodia de
seguridad, mediante una modificacién de sus presupuestos legales y no con-
fiando- simplemente en la aprension de los jueces a aplicarla. Esta rescision
es, ademds, necesaria para devolver a este medida su cardcter de Derecho dé
excepcion, su funcidn pedagdgica «como ultima ratio» y aumentar su poder
de intimidacién. Ha sido precisamente su exfension a una masa incontrolable
de autores, la que ha apartado a esta medidad de su fin origirario de inter
venir cuando ya ninguna pena pudiera ser eficaz. Hoy corre, incluso, el peli-
gro de convertirse en un mero expediente para una agravacion de la pens,
cuando ésta’no sea posible de acusrde con las reglas de medicion.

La restriccion del circulo de autores puede ser conseguida haciendo maés ri-
gurosos los requisitos objetivos o los personales, Tanto la Ley contra los de-
lincuentes habituales peligrosos como el Proyecto 1960 aplican un método
mixto: debe darse una cierta acumulacién de hechos delictivos (requisito ob-
jetivo) y el autor debe reunir, ademas, la condicién de delincuente habituai:
peligroso o de delincuente de inclinacion (requisito personal). En cuanto a
los requisitos objetivos, el Proyecto (art. 85) exige ahora, acertadamente,
una inclinacién a cometer delitos «importantes». Este requisito faltaba en el
articulo 20 a) del Cédigo. Queda. todavia la duda, sin embargo, dice Hellmer,
de si la importancia del delito ha de ser medida con criterios objetivos ¥
abstractos o subjetivos y concretos.

La restriccién ha de basarse principalmente, segiin Hellmér, en los requisi-
tos personales. La custodia de seguridad no puede ser aplicada a todo delin-
cuente plurirreincidents, cuyos delitos tengan una cierta importancia. La ne--
cesidad de la medida debe derivarse de una caracteristica de la personalidad
del delincuente. Hasta ahora nos falta, dice Hellmer, esta caracteristica. I.a:
habitualidad y la inclinacién significan, sin duda, algo méds que la mera rein-
cidencia, pero estos conceptos dicen demasiado poco, para que puedan desta-
carse suficientemente de la simple reincidencia y evocar una 'imagen inde-
pendiente, ’

Los conceptos de delincuente habitual peligroso y delincuente de inclina-
cién comprenden, ademads, dos tipos completamente diferentes de autores.
Esto no ha sido visto, o al menos considerado suficientemente, hasta ahord,
seglin Hellmer. Este recurre a una dislincién de dos grupos principales de
delincuentes cronicos, conocida hace ya tiempo en la Criminologia, pero de
la cual no se habian deducido hasta ahora consecuencias para la doctrina
del delincuente habitual peligroso. Se trata de la diferencia entrc el delin-
cuente crémico’ por debilidad de la voluntad y el delincuente crénico por-
direccién de la voluntad. Bl primero es el delincuente de inclinacion, dice
Hellmer, v el segundo el delincuente profesional. ‘

El delincuente de inclinacion tiende, por la debilidad de su voluntad, &
una, vida parasitaria, sucumbe ficilmente a las malas influencias del exterior
¥y no logra volver nunca por propio esfuerzo a una vida ordenada (que exi--
ge una constante actitud defensiva frente a las tentaciones), Su defecto per-
sonal principal comsiste en su excesiva dependencia del mundo circundante.
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v en que se deja seducir con gran facilidad. El delincuente de inclinacién ne
es, por ello, dice Hellmer, un tipo especifico del delincuente crénico. El
delincuente ocasional y el delincuente habitual representan sdlo dos grados
de la criminalidad por debilidad de la voluntad (Aschaffenburg).

1 delincuente profesional no tieme, en cambio, segin Hellmer, ninguna
inclinacion, o en todo caso no tiene sélo una. inclinacidén, sino que actia eu
virtud de una determinada voluntad. Existe una relacidn enfre su voluntad y
la comisién de delitos. Ha adoptado conscientemente una decisién en favor
de la vida criminal. El delincuente profesional es un tipo activo 'y, ademsds,
un especialista. Comete siempre delitos semejantes y, ademas, en una forma
especializada. No actda, como el delincuente de inclinacion, bajo la influencia
de la excitacion momentanes, sino gue planea cuidadosamente sus delitos v
utiliza las relaciones personales que puedan facilitar su comision. Esta dife
rencia influye también en la imporitancia de los'delitos. El delincuehte de in-
clinacion, al delinquir, quiere satisfacer s6lo necesidades momentdneas. El de-
lincuente profesional actda, en cambio, por codicia. El delincuente profesionsl
se caracteriza, ademds por su superioridad frente a las demds personas gué
puedan parnticipar en la comision del delito y por el empleo de instfumentos.

¥l delincuente profesional se distingue, pues, segiin Hellmer, de la masa
de losvdeﬁncﬁenbe_s crdnicos, por su voluntad. Este concepto: coincide esen-
cialmente con la nocién de delincuente habitual peligroso formulada, hace ya
tiempo, por H. Mayer. Delincuente habitual peligroso-es, para H. Mayer, el
que ha cometido delitos importantes, con la voluntad de repetir constante-
mente la, comisién de delitos. Hellmer se aparta aguf del concepto de delin-
cuente profesional dominante en la Criminologia. La opinién dominante con-
sidera que delincuente profesional es el que vive sélo, o casi exclusivamente,
del producto de los delitos que comete. Este concepto tiene, segln Hellmer, el
inconveniente de gue no permite distinguir claramente al delincuente profesio-
nal del delincuente de inclinacion, pues éste vive también muchas veces del
producto de su delito (el mendigo-ladrdn, el estafador ambulante, stc.). La
adopcién de este concepto por el Proyecto, al regular la agravante de prole-
sionabilidad en el hurto, conduce, por ello, en muchos casos a un tratamienio
politico-eniminalmente erréneo. La inclinacién al delito no puede ser comba~
tida con penas mAs graves. La agravacién de la pena exige, ademés, uns ma-
yor “culpabilidad y ésta no puede derivarse de la significacion material del
producto del delito para el autor, sino de su voluntad criminal.

La custodia de seguridad debe aplicarse exclusivamente, seguin Hellmer,
a los delincuentes profesionales. Los delincuentes de inclinaciéon no necesi-
tan ser separados de la sociedad, sino ser integrados en ella. Requieren apo-
vo y ayuda dentro de la sociedad, para facilitarles la vuelta a una vida orde-
nada. Su falta de integracidn (necesarig para contrarrestar la debilidad de su
voluntad) y no la ruptura consciente de sus vinculos con la sociedad, es la
causa de que reincidan. El encerrar a estos delincuentes, de modo perpétuo,
o por un cierto nimero de afios —prescindiendo, de momento del problema
de la justicia— serfa completamente contraproducente. La forma, de ejecucién
de la custodia de seguridad, semejante a la reclusion, solo puede estar justi-
ficada, por otra parte, frente al reducido grupo de los delincuentes profesio-
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nales. La sociedad no puede defenderse frente a ellos de otro modo. El apli-
car también esta medida & la masa de los delincuentes de inclinacicn equi-
valdria a matar gorriones con cafiones.

En la practica de la custodia de segunidad, desde 1934, se advierte, en
cambio, seglin Hellmer, que los tribunales han aplicado esta medida a un
mimero reducido de delincuentes profesionales y a una parte de la gran
masa de los delincuentes de inclinacion.

La regulacion del Proyecto 1960 necesita ser modificada, seglin Hellmer,
en dos puntos. En primer lugar, es preciso reducir el Ambito de esta me-
dida a los delincuentes profesionales.

La nelacion de la voluntad con la vida criminal, que caracteriza a los
delincuentes profesionales, se da desde el principio y no seria, por ello,
necesario exigir la comisién previa de tres delitos dolosos (como nace el
Cddigo vigente). No obstante, dada la prioridad de la pena en nuestro
sistema penal, deberia exigirse, dice Hellmer, que el autor haya expiado an-
teriormente, por lo menos, una pena larga de prision o reclusién. Esto
parece también aconsejable, porgue el delincuente profesional, dada su ma-
yor inteligencia, es mds sensible, regularmente, al efecto intimidante de la
pena, Hellmer considera, por ello, erronea la innovacion del Proyecto, de
permitir la aplicacién de la custodia de seguridad sin necesidad de ninguna
condena anterior. .

Deberia exigirse también, seglin Hellmer, para la aplicacion de la
custodia de seguridad, que los hechos delictivos presenten las caracteristicas
de los delitos de los delincuentes profesionales.

Mediante esta combinacion de delincuente profesional y comision de de-
litos importantes se garantizaria mejor ung aplicacidn de la custodia de se-
guridad admisible en un Estado de Derecho y politico-criminalmente efi-
caz. Al quedar reducido el circulo de autores a los que se debe aplicar
esta medida, desapareceria también la aprensién.de los jueces a aplicarla.
Estos tendrian la seguridad de que su aplicacién es necesaria, pues el delin-
cuente profesional no puede ser tratado de otro modo.

Para los delincuentes de inclinacion son necesarias, segun Hellmer, me-
didas de tipo tutelar.-No basta la mera vigilancia. Es necesaria una ayuda
eficaz para su insercién en la vida social. La experiencia con los delin-
cuentes de inclinacién, salidos de la. custodia de seguridad, lo confirma. La
mayor parte de ellos vuelven pronto al establecimiento penitenciario, si no
se ha producido un cambio radical en su mundo circundante. El mayor por-
centaje de éxitos se da, precisamente, en los dehncuentes que estuvieron
internados en colonias de trabajo.

La férmula de tratamiento de log delincuentes de mchnacmn es, segun
Hellmer, la libertad dirigida. A este régimen de libertad a mediag se apro-
ximan bastante log establecimientos de tutela del articulo 82 (parrafo 2.%)
del Proyecto 1950. Los delincuentes de inclitacion deberian ser internados
en ellos, mientras no se disponga de ofra medida menos rigurosa para
colocarles en un medio social sano. En estos establecimientos el ambiente
no es completamente idéntico al de la vida social. pero otra cosa tampoco
seria posible, dada la indole de estos delincuentes.
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El Proyecto de 1960 solo permite, sin embargo, el internamiento en ux
<stablecimiento de tutela en caso de inimputabilidad o imputabilidad dis-
minuida del autor. Aungque algunos crimindlogos (Frey) opinen, gue todos
los delincuentes habituales son psicépatas, es evidente, dice Hellmer que
esta psicopatia, en sentido caracteroldgico y no psiquidtrico (H. Mayer) no
seria reconocida nunca 0 s6lo en casos excepcionales, como causa de inim-
putabilidad o imputabilidad disminuida. L.os establecimientos de tutela del
articulo 82 del Proyecto estan, pues, cerrados a la masa de los delincuentes
de inclinacién. El requisito de la inimputabilidad o de la imputabilidad dis-
minuida deberia ser, por ello, suprimido.

En general, dice Hellmer, se ha de seguir la tendencia opuesta al Pro-
vecto: ampliar la base de los establecimientos de tufela y reducir la
de los establecimientos de custodia. Con ello, el problema ds la justifica-
cién de la custodia de seguridad no quedaria resuelto, pero perderia im-
portancia. Segin Hellmer (como H. Mayer) no es posible justificar esta
medida desde el punto de vista ético y del Estado de Derecho. A mi juicio
esta justificacion es posible, si,la privacion de la libertad exterior corres-
ponde a la falta de libertad interna (Welzel) y la ejecucién de la medida
estd orientada en la necesidad de una individualizacién (Eb. Schmidt).

Hellmer sg plantea, por Ultimo, el problema de si es realmente necesaria
una medida de seguridad para los delincuentes profesionales, una vez (ue
el Proyecto ha establecido en algunos delitos una agravante de profesiona-
lidad. Hellmer cree que si. La comisidn de delitos de modo profesional
no coincide, segin 6él, necesariamente con la condicién del autor de de-
lincuente profesional del mismo modo que en el Derecho vigente la co-
mision habitual de delitos no implica siempre gue el autor sea un delin-
cuente habitual peligroso. Ng es necesario ahondar, sin embargo, en estz
problema de si y hasta qué punto existe una diferencia interna entre la
comisién profesional de delitos y la condicidn de delincuente profesional
del autor, pues existen suficientes diferencias externas. La gravacién
de la pena obedece a la mayor culpabilidad, mientras que la medida de se-
guridad se orienta en la peligrosidad del delincuente. La agravante de pro-
fesionalidad es aplicable 6lo en ciertos delitos (hurto grave, robo, recep-
tacion y estafa), mientras que la medida puede ser aplicada en todos los
demas casos. La medida puede estar indicada. ademds, en todos aguellos
casos en que el autor carece ya de sensibilidad para la pena.

La seccion de Derecho comparado estd encabezada por un articulo de:

LITIINER, Klas. «Karl Roeder ein vergessener Gefingnisreformer (Carlos
Roeder, un reformador penitenciario olvidadoe).

E! articulo de Lithner tiene para el penalista espafiol un interés espe-
cial, pues Roeder y su maestro Krause ejercieron sobre la ciencia penal
espafiola de fines del siglo pasado y principios de este una influencia decisiva.
De esta influencia nacié la escuela correccionalista espafiola.
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El autor hace, en primer lugar, una breve biografia de Roeder y una
sintesis ‘del pensamiento’ de su maestro Krause. A continuacidn pasa a
estudiar la obra de Roeder. Se ocupa, en tres apartados, de sus ideas sobre
los problemas generales del Derecho, de sus teorias penales y de su pensa-
miento como reformador penitenciario.

Las ideas de Roeder sobre los problemas generales del Derecho se basan,
en su mayor parte, segun Lithner, en las antiguas teorias iusnaturalistas.
Lias teorias penales de Roeder le merecen a Lithner mayor atencidn., Estas
teorias culminan, como es sabido, en la concepcion de la pena como tutela
y correccidén del delincuente. Al tratar de hacer una sintesis del concepto
de la pena de Roeder, Lithner reproduce la gue hiciera Giner de los Rios:
Restriceion de la libertad del individuo para mantenerle alejado de lag causas
que contribuyeron. a su caida, formacién educativa de sus hébitos y trata-
miento curative de las personas necesitadas de él. No importa que el de-
lincuente, como consecuencia de la situacidn de su voluntad individual sien-
ta la pena como un mal. La ejecucidon de una pena de prisién debe ser
concebida como un tratamiento saludable de reforma.

Roeder se interesé también por los problemas penitenciarios y fué un
defensor ardiente del ‘llamado sistema de Pensylvania, o sistema celular.
A este aspecto de su obra es al que Lithner dedica una mayor atencion. Re-
coge los argumentos de Roeder en favor del sistema de Pensilvania, expues-
tos reiteradamente en sus diversos libros y relata su labor en pro de la
difusion de dicho sistema en varios congresos penitenciarios internacionales
y en coloquios de prisiones. Lithner recuerda la influencia de Roeder en el
triunfo del sistemsa celular en Alemania.

La influencia de Roeder fue mayor, en general, en el extranjero gque en
Alemania. Lithner estudia esta influencia de Roeder en el extrajero, desta-
cando, con justicia, su influencia en Espafia. Esta influencia se advierte, in-
cluso, segin €1, en la practics, es decir, en la impdrtancia del sistema celular
en las prisiones —especialmente en las prisiones centrales de las capitales-
de Espafis y de los paises hispanoamericanos. Esta tltima afirmacidon es
inexacta, sin embargo, en lo que a Espafia se refiere. El sistema celular no se
implanté en nuestro pails, principalmente por falta de medios econdmices.
sélo en la Céncel Modelo de Madrid se hizo un ensayo que no dié resultado
(Véase a este respecto,” Antén Oneca, Derecho Penal, Parte General, pag. 505).

Las teorias de Roeder tuvieron un eco escaso en Alemania Muchos. autores
no le mencionaban y otros criticaron sus doctrinas. La mayor parte de las
criticas —que reproduce Lithner-— subrayaban la unilateralidad con que Roe-
der destaca, el fin de la correccidn y consideraban que con ello hacia imprac-
ticable su doctrina. :

Lithner considera injusto el olvido de Roeder. Su mérito mas importante
consiste, seglin él, en su Ilucha en favor del sistema celular: Este sistema, a
pesar de sus defectos, representé entonces en Alemania un notable progre-
S0 y no carece alin.hoy de importancia.

Lithner destaca eli mérito de Roeder de haber sefialado el camicter juri-
dico de la relacién del Estado y el ciudadano que cumple una condena y de
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haber contribuido, con ello, a mejorar la suerte de los presos. La concepcidon
de la pena como tutela no se ha extinguido tampoco del todo, dice Lithner,
como lo demuestra el reciente libro de Roche, un prestigioso psiquidtra nor-
teamericano, que defiende esta doctrina en una forma moderna.

Completan la seccién de Derecho comparado un articulo del Prof. An-
denaes (Oslo), «Die norwegische Strafgesetzgebung 1933-1860» («la legisla-
cién penal noruega de 1933 a 1960») y la traduccion al alemin de Ia «Ley
provisional para la modificacién y derogacion de algunas disposiciones de la
Constitucion turca de 1924» (Ley ndm. 491) hecha por el Prof. Ayhan Onder
de la Universidad de Estambul.

Jost Cmmezo MUR

ARGENTINA

Division del Instituto de Investigaciones y Docencia Criminold-
gicas.

Num. 4. La Plata, 1960,

FREINDENBERG, Isaac: «Establecimienios penales y correcciomales abier-
tos para la readaptacién psicosecial de la mujer delincuente»; pags. 23-31.

Parte de la necesidad de aprovechar el tiempo de reclusidn para la reedu-
cacién del delincuente. También presupone que el ‘establecimiento penitencia-
rio abierto no es para todos los delincuentes indistintamente y que exige, por
1o mismo, serio estudio en su instalacién material (evitar muraliones, etc.) ¥
en la seleccién tanto de personal (para el que postula un estudio preparato-
rio de tres afios), como de las reclusas. Estas deberfan ser clasificadas réd-
pidamente para‘evitar el influjo pernicioso de las mds corrompidas, y some-
tidas a2 un estudio disposicional y ambiental, que posibilite su readaptacidn.

BLANDURNI, Oscar C.: «Caracteres de la delincuencia femenina en la Pro-
vincia de Buenos Aires»; pags. 43-62.

Sobre las estadisticas delincuenciales de la Provincia bonaerense en el
guinguenio 1950-54 construye el autor un ponderado ¥ sugestivo estudio.

En primer lugar, compara la delincuencia femenina, con la masculina. Ante
todo numericamente: sobre la base generalmente admitida de que la primera
es sélo un 20 por 100 de la segunda, examina las explicaciones dadas y su in-
consistencia, Registra en seguida el coeficiente sorprendentemente bajo en
Bueno Alres (6,22 por 100), lo gue parece cuenta con otras cbservaciones
anteriores a su favor. Luego comparz los indices de reincidencia, libertad
condicional y -delincuencia juvenil (14-22 afios) con ventaja de la mujer, si
se exceptia el dltimo aspecto. Pasa finalmente a examinar la clase de delitos
en que caen ambos sexos, con el sorprendente resultado de que no varia sen:
siblemente el orden. si se exceptiian los que sélo pueden ser cometidos prac-
.ticaménte por uno de los sexos.
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En segundo puesto analiza la delincuencis femenina en si, con el resultado
de gue el hurto simple constituye casi el 50 por 100 de los delitos cometidos por
la mujer, en rudo constraste con la leyenda tan extendida del predominic
casi absoluto de Eros. Como peculiaridad bonaerense recoge la abundancis
de lesiones dolosas v la escasez (sélo el 0,1 por 100) de los delitos de inju-
rias. Al comparar estos datos con los eurcpeos, anota acertadamente: «Seria
completamente errénec deducir de estas comprobaciones gue la mujer euro-
pea (y también el hombre) son mas propensos (ue nosotros a atentar contra
el préjimo mediante la injuria o la calumnia. Lo que sucede es que no se
aviene a nuestra idiosincrasia, modalidad, y acaso desarrollo cultural, el lie-
var las cuestiones de este género ante los Tribunales. A la injuria se responde
con la injuria cuando no con la violencia. De 2lli que lo que en otros paises
da lugar a una querella por injuria, termina entre nosotros, frecuentemente,
en un proceso por lesiones» (pag. 60). Cree que es este un ejemplo de atinada
lectura de las estadisticas y a la vez aviso prudente para tanto estadistico
comparativo que se limita a aproximar cifras, sin examinar el sustrato so-
ciolégico sobre el que reposan. De ahi puede seguirse afirmaciones absoluta-
mente gratuitas a pesar del docto aparato niimérico en que parecian asen-
farse.

El conjunto es un excelente intento de anglisis de la criminalidad femeé-
nina, en el que sélo se puede elogiar el tino del autor en el manejo de Ics
ntimeros y la ponderacién de $us conclusiones. Naturalmente —como el mismc
autor indica— que las conclusiones a que llega no son susceptibles de gene-
ralizacion, porque estdn estrechamente delimitadas a un quinquenio y a uns
Provincia.

Numero 6. La I’lahta, 1961,

LUDER, Italo A.: «La ejecucién de la pena durante la libertad condicionals;
paginas 11-16.

Comienza nuestro autor indicando gue la libertad condicional tiene por
fin el posibilitar la transicién adecuada del reo desde el régimen carcelario
hasta la vida societaria. De esta institucion dependers, por tanto —continda—,
el éxito o el fracaso de tanta energia puesta en la socializacién del delincuente.

Tal medida exige por lo mismo un personal apto y cuidadosamente pre-
parado, que elija el medio social_y ayude al recluso a insertanse en él. Esta. es
la mision del Patronato de Liberados, en la Provincia de Buenos Aires y, por
ello, exige a su personal un curso de dos afios, que versa sobre las disciplinas
criminolégicas fundamentales. )

Destaca el autor fuertemente la necesidad .de esta preparacion adecuada,
asi como de la Institucién. Ambos aspectos son sin duda de trascendencia
y merece la atencién de todo Estado dque no dquiera limitarse a sancionar
delitos, cuya repeticién poco o nada se hizo por evitar. El articulo es por lo
mismo muy interesante.
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ROMAY, Francisco L.: «El Comisario don Antonio Balivé»; pags. 17-41.

Articulo consagrado a la memoria del que fue figura sefiera de la policia
bonaerense y en general de la Argentina. Destaca el autor los méritos de
Ballvé, sobre todo en su empefio de formar un personal de Policia apto, a 1o
gue consagré su «Manual de Instruccion Policialy, texto clésico en las escue-
las de Policia por méds de cincuenta afios. También fue alma de la «Revista
de Policiay en la que combatié por el avance de las técnicas policiales.

Sabe el autor con la sabia acumulacién del dato corcrefo y ly amenidad
del estilc hacer de lo que normalmente no hubiera pasado de un «in memo-
riam» mas o menos emotivo, un articulo lleno de inferés y de enseflanzag
valiosas.

HERRERA FIGUEROA, Miguel: «Contorncs de la Criminologiar; paginas
43-47. '

Trata el autor de fijar el concepto y las fronteras de la Criminologia, ¥
con ello definir su postura en la Enciclopedia de las Ciencias. La brevedad
del espacio que le consagra y la amplitud del terma intentado apenas le per-
miten mas que esbozar este tema a la vez tan interesante v tan debatido.

LOPEZ LASTRA; Julio E.: <Etiologia de la Criminalidad Infanto-Juveniis;
paginas 49-64.

La etiologfa de la delincuencia juvenil es investigada por el aufor en dos
series de causas: exOgenas y enddgenas. En las primeras distingue a su vex
dos grupos: causas congénitas y causas procedentes de la educacion. -

Entre las causas exégenas (o halotipicas, en la terminologia del autor) re-
coge ante todo el pernicioso influjo de los establecimientcs de correccion de
menores, que tan frecuentemente degenera en escuela del crimen. En seguida
examina la impronta causada en el alma del menor pon la constelacién valo-
rativa de signo materialista del mundo adulto circundante. Finalmente pone
de ‘relieve la transcendencia crimindégena del deshabituamiento al trabajo, del
pauperismo y la promiscuidad de vida en los cinturones de miseria que ro-
dean hoy las grandes ciudades, de los medios de difusion, y de la incompren-
sién del menor por parte de los adultos que le rodean. :

Pasa luego al examen de las causas que liama genotipicas (endogeno-con-
génitas) entre las que analiza la oligofrenia y los desequilibrios psiquicos del
adolescente; para el remedio de ambas indica como perentorio la creacién
de examen obligatorio de la pcblacidn escolar y la investigacién psiquica de
los delincuentes precoces respectivamente.

Finalmente se fija en las que llama causas fenotipicas (enddgeno-educa-
cionales), que fundamentalmente reduce a la falta de familia, de calor afec-
tivo y las situaciones conflictivas que desencadena la falta de autoridad pa-
terna, Por tanto, parece reducirse al estudio de las deficiencias -educacionales
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de la familia, sin entrar en el examen de las de otros centros que cooperan ¢
debieran cooperar a ella.

Tomo apéndice afiade algunas consideraciones sobre la peculiaridad de
la delincuencia juvenil femenina, que hace girar més alrededor de la rebelién
instintiva. que del afan de lucro, nota esta Wltima que seria distintiva de 1z
‘masculina.

Brevemente apunta en las dos dltimas péginas los remedios a implantar.
Ademsdas de la preparacion de los padres para su mision educativa, de la
adaptacion de los centros correccionales y de un eXamen tanto de todo nifio
en edad escolar como, sobre todo, del delincuente juvenil, se fija sobre todo
en la necesidad de la implantacién de un Fuero especial para Menores, com-
puesto de policia, tribunales, ordenamiento y peritos especializados.

El articulo presenta anilisis muy interesantes, sobre todo en la primera
parte dedicada al examen de la etiologia del delito: las soluciones indicadas
son meras sugerencias, como ya el titulo mismo del articulo indica.

PONS, Maria Inés: «Sentido y vigencia del delito de infanticidio»; pags. 63-88.

. La fortisima atenuacion de la sancién penal del parricidio. cuando lo co-
mete la madre para salvaguardar su honor (o lo que ella reputa por tal) ha
sido tema de enconadas controversias. Al estudio de la génesis histérica de
este delito v de su sentido actual dedica la autora el extenso ¢ interesante
articulo que nos ocupa. A pesat de que a tenor del art, 81, inciso 2.° del
C6digo penal Argentino varia ligeramente en relacidn a nuestro art. 410, creo
que el presente trabajo conserva su interés entre nosotros.

Primero analiza las diversas configuraciones y penas dadas al infanticidio
-en Ja Historia; donde distingue cinco estadios- fundamentales: pueblos pri-
mitivos, en que se eximia de pena el infanticidio en holocausto a los dioses;
algunas ciudades griegas (espescialmente Esparta), que exigia el sacrificio del
nifio lisiado por motivos raciales; la impunidad del «paterfamilias» romano,
por su poder absoluto dentro de la familia; la equiparacion de todo infanti-
cidio con el parricidio dentro del pensamiento medieval: y finalmente el de-
lito privilegiado actual, que crea la Ilustracion.

Pasa en seguida a investigar las rafces filoséficas del estadio ilustracionis-
.ta, en aparente contradiccién con el resto del pensamiento de la época, tan
fuertemente dominado del imperativo categérico kantianc y, por tanto; en si
tan ajeno a reconocer por licita una conducta fundada en el prejuicio social.

Cree encontrar la solucion de esta antinomia en la concepcion de la mmjer
de entonces, que la degradaba respecto al vardn, hasta creerla inferior hasta
psicologica v fisioldgicamente. Enlre los muchos textos gue aduce, ¥y que sin
duda podria aumentar, se encuenira una extrafa afirmacidn: «El ecuménico
Coneilio de Trento reunido a mediados del siglo XVI habia ya negada alma
a la mujer» (pag. 76). ‘Tan estupendo error histérico y -doctrinal, que apenas
merece refutacion, es sélo- explicable en el trabajo concienzudo de la autora,
por_ haberse fiado sin duda de la cita que aduce a pie de pagina. ¢Cémo ca-
pria tal negacién en un Concilio que afirma sin distincion de ninguna clase
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‘la misma capacidad en el varén que en la mujer para el pecado, la gracia, la
-recepcion de los sacramentos, la fe, la guarda de la ley moral y, finalmente,
Jla suerte eterma? Todos estos puntos exigen indiscutiblemente una voluntad
libre, que es imposible posea un ser sin alma. Por lo demés tal afirmacidn
‘habria situado al Concilic de Trento en flagrantisima contradiceidn con fodos
los Concilios anteriores, con el Magisterié HEclesidstico y, por supuesto, cop
la Sagrada Hscritura. )

Luego de esta inexactitud, que por lo demds creo disculpable en este fra-
“hajo, por todos los otros conceptos tan digno de atencidn y de admiracion, sigue
indicando nuestra autora con su. sagacidad habitual que esta aparente defensa
-del honor de la mujer implica en realidad mucho més la defensa del honor
masculino de la época, sometida atin a los contrasentidos de la doble moral
vigenteien la sociedad de entonces, due disculpaba todo en el hombre, mien-
‘tras no perdonaba a la mujer. Por ello se sacrifica en este afticulo el ge-
nuino amor maternal hacia el hijo ilegitimo en aras del honor del marido
presente o futuro. V
' Cree la autora finalmente, que nada justifica actualmente el mantenitnien-
to del art. 381 del Cddigo penal argentino. Aboga por el contrapic Ia supre-
rsi6n del motivo («para ocultar su deshonra») y por la extensidn del privile-
gio a tres dias después del parto. '

El estudio es digno de toda atencion y sin duda gue ha de encontrar eco,
‘tanto entre los que abogan por la reforma de.este tipo delictual ‘como éntre
feministas y antiferninistas. La’ exposicion es cuidada y exacta, v las hipé-
tesis sagazmente construidas. Tal vez la conclusidn final «de lege ferendan
{extension del privilegio a los tres dias siguientes) no se justifica ni por el
.desarrollo histérico y filoséfico hecho en el transcurso del estudio, ni por las
‘razones . de politica criminal esgrimidas-en los ultimos parrafos, sino ‘que
“habria de construir una solucidn mds equitativa. Tal vez podria encontrarse
«en nuestro Co6digo en la no diferenciacion en principio de ambos delitos, y
.en la mera permisién de atenuacion de la pena (quizd en medida menor
que la actual) cuando el Juez considere que las circunstancias de pobreza,
.deshonor real (no meramente presunto), etc., parecieran aconsejarlo.

C. M. Landecho 8. J.

ESPANA
Revista Espaﬁdla de Derecho Militar
Niunero 13.—HEnero-juvio de 1962

DE NO LOUIS, Eduardo: «Insulto a saperior y prisioneros de guerra»; pi-
ginas 9 a 26. :

1= relacién de subordinacién v obediencis base del Ejército, sigue siendo
‘Ia preocupacion de los juristas gue consagran su actividad al Derecho militar
13
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¥y por elic los delitos contra estos deberes 1o han de ser de los que culbivan:
la rama penal de este Derecho. Buena prueba de ello son lod articulos que
en los diversos mimeros de la Revista, que hemos recensionado, se ocupan de-
aspectod de 6l

Este del propio Director lo enfoca desde un punto de vista penal del de:
uno de los delitos que mds atacan, si no el gue m4ds, los dichos deberes de
subordinacién y obediencia, el de insulto a superior, pero referido, esio es
su gran interés, a los prisioneros de guerra, cuyo status juridico empieza es--
tudiando y que dimana de dos realidades, el ser el prisionero un militar en
activo servicio en el ejrécito a que pertenece y el estar sometido desde el mo--
mento de su captura a las leyes y Reglamentos en vigor --de las fuerzas:
armadas del pais que lo tiene en su poder—.

La diferencia, continda, respecto a la subordinacién de uno.u otro estado,.
es que mientras con el propio estd ligado por un deber de fidelidad, con ef.
de las fuerzas que lo capturarcn sélo lo estd por el hecho material de su
captura, por lo que es imposible, por sjemplo, la equiparacidn de la evasion.
del prisionero con. la desercidn del propio ejército. 1o que obligé a la consig
nacién en los textos de los convenios internacionales de determinadas nor-
mas especifitas, basado en las cuales estudia la problematica de los delitos de
insulto a superior y desobediencia del prisionero respecto a los oficiales del
ejérelto aprehensor por la diversa consideracién en las legislaciones nacionales.
de quien es el superior del prisionero. .

Estas legislaciones pueden agruparse a este respecto, seglin el autor, en: le-
gislaciones que contienen normas especificas sobre quién sea dicho superior,.
legislaciones que no tratan especificamente la cuestion aungue ccntenga de-
claraciones sobre aplicacién a los prisioneros de las leyes militares del pais,.
y-.aquellas en las que $6lo se hace una declaracidn -de competencia, para 1g-
sancidn de estos delitos, grupo en el que estd Ia nuestra.

. Otro aspecto del problema es la relacion de los prisioneros con los Jefes
de su propio ejército al que siguen perteneciendo, sobre el que si hien existe
la opinién de que cesa desde la captura toda relacién de subordinacion entre
los individuos capturados, no deja de existir y predominar la de que esta
relaci6n noc se rompe, con la posibilidad y necesidad de reforzar con normas
penales esta subordinacién, sobre todo respecto a los llamados «hombres de
confianza» que representan a los prisioneros cerca de los jefes del ejército-
aprehensor y que pueden' ser designados por aguellos mediante el sistema de.
eleceidn o recaer el cargo en el de mayor graduacién de los aprehendidos.
siempre, naturalmente, que la designacion sea aprobada por las autoridades
del ejérecito aprehensor.

Este es el original y magnifico trabajo sobre materia tan poco estudiada
que fue comunjcacién presentada por el autor a las IT Jornadas de Derecha-
Penal Militar y Derecho de la Guerra celebradas en la Universidad de Valla.-
dalid en el presente afo.



Revista de revisias 443

BRAVO NAVARRO, Martin: «Régimen juridico penal y procesal de la aero
nave en Espafia»; pags. 27-a 95.

En Ia Introduccidn de este apretado articulo el autor se hace cargo de a
curiosidad que desperté la aparicion de la navegacién aérea en todos ios
ordenes y entre ellos en el estudio de los juristas ¥y en su regulacion legal,
cuyo aspecto penal, material y procesal es el objeto de su trabajo cuya siste-
matica, en lineas generales, empieza adelantands.

Después estudia el hecho aerondutico penal con sus modalidades dolosas
v culposas y su consecuencia respecto a la responsabilidad civil que estudia-
das en el Codigo penal comiin de 1928, en el vigente, en el Cédigo de Jus-
ticia Militar y en la Ley de Bases de Navegacion Aérea; del ambito y criterios
que determinan la competencia de la judisdiccion aérea con especial referen-
cia a la materia penal; el del procedimiento; y atin el del sistema represivo en
nuestro Derecho penal aéreo.

El trabajo termina con unas conclusiones en las que pone dei relieve la
necesidad de terminar con la dispersion y anarquia de las normas que in-
tegran e} Derecho aéreo desperdigadas entre el farrago de otras disposicic-
nes penales, de policia, administrativas o Convenios Internacionales, nece-
sidad que no puede ya servirse con el desarrolio de la Ley de Bases que por
haberse publicado en 1947 ha de resultar inactual dados los avakices que
desde dicha época ha realizado-la aerondutica y la aparicién de la cosmondu-
tica, pero si puede ser satisfecho con la publicacién de una ley que como la
penal y disciplinaria de la Marina Mercante regulase estos aspectos, expo-
niendo los objetivos que con dicha futura Ley penal de navegacién aérea po-
dian conseguirse.

En la Seccion de notas: El Capitulo XIV del Cddigo penal yugoslave, tra-
ducido por Enrigque Porres Juan-Senabre; Ley orgdnica de los ‘Tribunales de
la U. R. S. S. de 25 de diciembre de 1938, traducido por Marino Barheso
Santos; la Ley de Justicia Militar de Israel, por Gabriel Alvear Casanueva;
que por su caracter de traduccién de texto legal por razén del la, materia %
por la naturaleza de este trabajo de recensién no se puede hacer méis Que
dar noticia de su aparicidn. -

Contiene también este mimero, como los anteriores, las acostumbradas
Secciones de recensiones, informacidn, legislacién y jurisprudencia de diver-
sas ramas.

DoMINGe TERUEL CARRALERO

ESTADOS UNIDOS

“The Journal of Criminal Law, Criminology and Police Science’’.
(Editado por ia Northwestern University School of XLaw, Chicago, Mlinois)
Volumen 52.—Mayo y junio de 1961.—Ntdmero 1.

«Privilegios y limitaciones em el interrogatorio policial».

Durante el afic 1960 la Northwestern University School of Law patrocing
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ana Conferencia Internacional sobre Administracion del Derecho Penal {nos-
otros habremos de entender, en vez de «administracién», mds bien «aplica-
cién», ¥ en su fase de mayor contacto con la realidad delictiva).

Una de las sesiones en que se distribuyé la Conferencia aludida versé so-
bre lo que es el epigrafe que precede: atribuciones y limites en el interroga-
torio de la Policia.

Al respecto se sometié a los participantss la consideracion de las siguien-
tes cuestiones: «¢Puede otorgarse a la Policia ocasion de proceder
a un interrogatoric. antes de que el sometido al mismo haya comparecido, a
fin de ser también ‘oido, ante la presencia de un funcionario judicial?; caso
aflrmativo ¢habra de fijarse un término prudencial para que se efecttie el in-
terrogatorio? ¢Se hallard facultado un detenido para recabar direccion letrada
antes de que se proceda a'su primer interrogatorio? En tal caso, équé crite-
rios de orden legal o moral habréan de ser tenidos en cuenta en tal fase por
parte del letrado y del acusador en sus relaciones con el detenido? éQué accio-
nes o recursos podrd emplearn éste, sobre todo cuando, en ese periodo previo
a su primera comparecencia judicial, haya confesado el delito que se le atri-
buye o de cuya perpetracién se le considera sospechoso? (Podrd llegarse a
la ficcién de dar por no hecha.su confesion?».

En las_ 73 primeras paginas de este nimero del «Journaly se contienen las
respuestas al cuestionario precedente, formuladas por Gerhard O. W. Mueller,
Profesor de Derecho en la Universidad de New York, en lo concerniente al
punto de vista legal norteamericano; por Fred E. Inbau, también Profesor de
Derecho en la Northwestern Nniversity y autor de interesantes trabajos sobre
«Lie Detection and Criminal Interrogation» y «What Can an Accused Person
Be Compelled to Do?»; por Bernard Weisberg, Asesor General de la American
Civil Liberties Union, por el Estado de. Illinois, el cual muestra un criterio
escéptico al abordar los susodichos problemas; por Arthur Martin, primero
que trata de las cuestiomes citadas en la Grbita internacional, concretamente
aste ‘autor a través del criterio legal del Canada; por Glanville E. Williams,
que nos ofrece la perspectiva inglesa en cuestidn; por Raobert Vouin, Pro-
fesor de Derecho Penal en la Universidad de Paris; por Walter R, Clemens,
quien nos brinda la visidn de dichos problemas conforme al derecho alemén,
pues este autor es el Oficial Mayor del Ministerio de Justicia del Estado fe-
derado de Hamburgo; por Haim H. Cohn, adscrito como magistrado al ‘I'ri-
bunal Supremo del Estado de Israel, y, finalmente, por Haruc Abe, Fiscal
de Tokio, que trata de los problemas enunciados ofreciendo el panorama del
vigente derecho nipon. ’

COBIN, Herbert L.: «Citizen action for abolishing capital punishment» (Ac-
 cidn cindadana en pro de la aholicién de la pena de muerte); pags. 90 y ss.

Una gran parte del éxito logrado en 2 de abril de 1958 por el Estado noxr-
teamericano de Delaware, al abolir en su ambito jurisdiccional la pena ex-
presada, se debe en gran parte a la colaboracion de los ciudadanos de dicho
Estado con aguellos grupos U organismos més proximos a los delincuentes o
encargados de la apticacion de la Justicia penal. Recuerda fambién el autor
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a este respecto el mismo tempo amplio y profundo, interés suscitadc en
el referido Estado de la ‘Unién por los trabajos de la Real Comision Brité-
nic'ginica,,que,‘cual ‘ya saben nuestros lectores, con tanto y tan ponderade
ahinco recopilé estadisticas, estudios y opiniones autorizadas sobre la proce-
dencia 0 incénveniencia, de mantener en vigor la pena capital; los del Profe-
sor Thorsten Sellin y del jesuite Donald Campion, estos dos ultimos, asi-
mismo, resefiados en nlimeros precedentes de nuestro «Anuario»; sobre as-
pectos de la cuestién relacionados con la seguridad. de la policia; sobre apbr—
taciones de guardianes penitenciarios, jueces, psiguidtras y organizaciones
religiosas. A _ )

Abarcando todos esos elementos se elaboré en el Estado de Delaware un
Informe, al que se incorpord una mocion del sefior Cobin, por entonces Pre-
sidente de la Sociedad de Asistencia a los Presos, ex teniente fiscal general
vy atin antes abogado en ejercicio en localidad importante del propio Estado,
quien sugeria se tomase en consideracién por las autonidades conspicuas el
Informe de referencia al menos en razén a las «seis razones préacticasy en
que se apoyaba la propuests final que abocaba por la sustitucion de la 1iti-
ma pena por la de reclusidén por vida. ) ’

Distribuidas copias del Informe y anexo aludido al Superintendente de la
Policia del Estado, a los Jefes de Policia de las ciudades del mismo més
populosas, al Fiscal General, al Director de los Establecimientos de correc-
cién y al Inspector de las Instituciones para deficientes mentales; a cada
miembro de la Legislatura del Estado, al Gobernador del mismo, a deter-
minados dirigentes polticos, directores de periddicos y de otros medios de
difusién, el resultado transcurrié seguidamente por los cauces de una cam-
pafia abolicicnista de éxito, siendo general la conviccidn que llegé a albergar-
se respecto a que la 'pena de muerte carece de virtud intimidatoria.

SHAFTER, Albert J.: <A method of developing University Research programs
in Correctional Institutions (Método para desarrollar programas de inyes-
figacién universitaria en las iustituciones corveccionales); pag. 90.

El autor, Profesor Adjunto de Sociologia y QOrientacion en el Instituto de
Rehabilitacién de la Universidad Meridional de Illinois, en Carbondale, nos
brinda en estd articulo, al que se asocia la firma de Ross V. Randolph, de la
Penitenciaria del propio Estado de Menard, unas sugerencias’ acerca de que
el personal universitario puede contribuir eficazmente a una mejor compren-
sién tanto del internado en la referida clase de Inmstituciones Correccionales,
como de los métodos o sistema que en cada una de ellas se empleen.

Sefidlase en este articulo, y muy fundadamente sin duda por lo que
se puede apreciar, la existencia de una a modo de laguna entre la actividad
universitaria y propensa a la especializacidn criminoldgica y la peculiar de
Idé.instituciones mencionadas. Hay también indiscutiblemente una tendencia,
muy relacionada con esa falta de continuidad o de complemento, a estimarn
nue el pendlogo prictico debe sobre todo concretarse a lo que guarda refe-
rencia a la seguidad y a la disciplina, 1o que inevitablemente arraiga mas cada
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dia el «stato quo» que tanto frena la evolucion en los " establecimiesto peni-
tenciarios. X '

Por otra parte, los encargados de ejecutar las sentencias penales (pere
entendida esta referencia en el aspecto de ejecucion material o real de Ios
fallos dictados por los Tribunales, no aludiéndose ni tan siquiera con ello a
esa misién de «vigilancia de las ejecuforias procesales»), pueden sentir una
propension a criticar los programas evolutivos, en vez de mostrarse dispuestos
cuando menos a ensayar su aplicacidn.

Mas, a juicio del autor, o autores del trabajo que reseflamos, han de
mejorarse las técnicas en uso encaminadas al tratamiento del internado co-
rrigiendo; mejoria que ha de obtenerse de la colaboracién 'y compenetracion
de ambas clases de actividades: la universitaria y la del de esa variante ‘del
5ersonal penitenciario gue, en los Estados Unidos, es el dedicado a los Cen-
tros o Instituciones de Correccién. Y, para que no quede en ‘mera enuncia-
cién tedrica, este articulo describe seguidamente un ensayo de dicha labor
conjunta realizado entre «Menard State Penitentiary» v la «Southern Tllinois
Universitys.

Dicho ensayo tuve lugar comenzando por la realizacién de visitas por parte
de estudiantes de las diversas ramas de la sociologia "a las instituclones
dé tan obligada referencia, y mediante los contactos de agueilos con lo§
internados en las mismas en las diferentes fases de la vida de los mis
mos con sujecién al plan correccional. Propuignase en definitiva en este
articulo el fomento de tesis a elaborar por los alumnos universitarios sobre
los diversos problemas que la correccién implica, tesis prevalentemente de
un cardcter empirico, al menocs en lo que atafie a los datos v elementos de
Juicio utilizados para la redaccién de las mismas. Y no para ahi la propuesta,
sino que tanto Mr. Shafter como su colsborador Mr. Randolph, propugnan
que los estudiantss gque hayan alcanzado cierto curso universitario reciban
en los establecimientos de correccién una instruceidn- complementaria, siem-
pre que estas ensefianvas se abstengan de proporcionar a los universitarios
conocimientos atinentes a la metodologia de la investigacion. Tratase, en re-
sumen, de gue tanto empleados como estudiantes contribuyan al unisono, desds
sus perpspectivas distintas al conocimiento mas real de los diversos aspectos
cue ofrece el estudio de la conducta de los internados, aprovechindoss asi
aguellos de su trabajo conjunto péra deducir los métodos de tratamientc
mAas eficientes y la mdas adecuada aplicacion de tales métodos.

Volumen 52.-- Ju’iio-agosto de 1361.--Nidmero 2

HAKEEM, Michael: «Prediction of parole outcome from summaries of case
histories» (Prediccion de resaltados del régimen de prueba a hase de
resimenes de historias clinicas); pags. 145 y ss.

‘Bl autor de cste articulo es Profesor Adjunto de Sociologia en la Univer-
sidad de Wisconsin, donde corre a su cargo el desarrollo del cursillo sobre
aplicacién de métodos correccionales. .

‘Irétase en este articulo de un informe sobre una investigacion acerca de
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=31 los funcionanios a quienes en los Estados Unidos viene encomendada Ia
-aplicacién del régimen de prueba, pueden 0 no predecir los resultados del
‘mismo o de otra clase a través de restimenes de las hojas histdricas de
tales corrigendos. Se recuerda al respecto que tales funcionarios o emplea-
-dos suelen disponer de unas a modo de fichas personales de cada uno de los
corrigendos. (traduzcamoslos ahora asi; en inglés «paroleesr) en las que
constan los hechos gque se les imputan o han determinado sean sometidos
-al tratamiento en cuestion.”

Fn algunas jurisdicciones noﬂt-eamericanas los aludidos empleados det
Tégimen de prusba acostumbran a utilizar dichas fichas para formular con
ellas sumarios o resimenes Gue simplifiguen o, de otro modo, ayuden su
‘labor de Investigacion. Basdndose en tal circunstancia, se considera en prin-
cipio gue esos restimenes pueden suministrar ciertos elementos de juicio
‘basicos para formular determinadas apreciaciones, bien en cuanto a las pro-
‘babilidades de regeneracién del «probandox, ya en el orden al método ©
tactica que con él se ha de seguir para lograr su regeneracion.

Pero conviene advertir que el trabajo (ue se resefla ahora, enfoca la uti-
lidad de tales datos recogidos por los empleados de la prueba a las -pro-
babilidades gue cada corrigendo ofrezca de incidir en quebrantamiento de’ las
condiciones o reguisitos con que tal régimen (en rigor es también desde
el punto de vista penitenciaric o penoldgico un beneficio), les ha sido dis-
‘pensadc por los tribunales o autoridades competentes. Téngase, asimisimo,
presente que el régimen de prueba, en lo que tiene de método encaminado a la
rehabilitacién, regeneracidn, readaptacién o lo que se quiera, se contrae al
‘lapso de tiempo, no siempre el mismo, qiie media entre la salida del delincuen-
te del establecimiento penal o correccional hasta la expiracién del término
-de probanza, que es del que toma nombre el sistema. '

La prediccidn o prondstico gue el autor del articulo trata de conségmr
‘mediante la sintetizdcion de los datos de las referidas fichas de los probandos,
van en consecuencia orientados a las probabilidades due cada sujeto ofrece
de readaptacion, la clase de infraccidn gue es de esperar sea determinante del
quebrantamiento de tales condiciones y el tiempo que podrin dutrar los buencs
.bropdsitos con que el corrigendo salga de la institucién al pasar al régimen
de prueba.

Es opinion generalmente sutentada entre el personal a cargo de la aplica-
~cidn de los métodos correccionales que los empleados del de prueba pusden
formular predicciones fundadas sobre aquellos extremos, e incluso gque tales
prondsticos se facilitan con una instruccion especial o, cuando menos, me-
«diante la experiencia de dichos empleados.

La investigacion que seguidamente expone el articulo trata de comprobar
hasta qué punto son ciertas las dos opiniones precitadas.

ACHWAST, Jacob, HARARIL, Carmi y DELANY, Lloyd: «Experimental Thecni-
ques in group psychotherapy with delinguents» (Técnicas psiceteripicas ex-
perimentales con grupos de delincuentes); pags. 156 a 165.

Este trabajo es mds que un articulo, uuna copia de la mocidn presentada
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por sus autores en una reunidon de la «Association for the Psychialric-Treat—
ment of Offenders» celebrada eh New York.

.Independientemente del criterio empleado, el tratamiento de los delincuenies
es para los referidos autores una empresa sumamente dificil y con frecuencia
estéril. Sin embargo, para aquellos, la técnica psicoterdpica por grupos brinda,.
de ser utilizada adecuadamente, perspectivas prometedoras cuando se trata
de los delincuentes jovenes. En este trabajd se comienza repasando los arduos:
problemas que suscita la cuestion delictiva, describiéndose seguidamente va-
rias modalidades de ‘técnicas y de tratamientos correspondienies que, para
los autores, merecen esperanzas de éxito fundados en resultados experi--
mentales.

Entre las manifestaciones vertidas en este trabajo mas dignas de afencidn,.

figura el aserto de que «parece seguro por completo gue, a no ser que los
terapeutas no logren una visién mds profunda del mundo delincuente, reco--
nozcan lo inadecuado de técnicas propias para un paciente» del-tipo medio,.
y mientras aquellos no desarrollen una mayor vcluntad de abordar a fondo
y resolver plenamente algunos de los Qroblemas de la realidad délictiva, ne:
cabré albergar esperanzas en orden al logro de progresos.

«Es necesario reconocer que el delincuente procede principalmente de urx
medio social y econdmico bajos, lo que afecta vitalimente -a su propension,
modo de conducirse, aspiraciones y factores eccldégicos. Un problema clave
para el terapeuta estriba en una clara comprension de algunas diferenciag:
reales entre st mismo y sus pacientes delincuentes... Pese a la propension,:
habitual entre los terapeutas, de restar importancia a la significacion sinto-:
matica, el modo de. conducirse antisocial de los delincuentes, como sintoma,.
es pi‘édigo en brindar deduccién de consecuencias, ello en contraste con su
menor importancia tratandose de otra clase de pacientesy.

En resumen, que para Chwast, Harari y Delany, «el preocuparse de los
sintomas, es esencial en el tratamiento de los délincuentes».

ROSE, Arnold M. vy WEBER, George H.: «(,hzmgbs in attitades among de
linquent boys commltted to open and closed institutions» {Variantes em
las actitudes de los muchac¢hos delincuentes destinados a institueciones de
régimen, abierto o cerrado); pags, 166 y 177,

El objeto del estudio a que este articulo se-contrae no es otro que el de:
ponderar los cambios en cuanto a las actitudes, orientaciones de la vida y otras
variables cognoscibles mediante el examen de circunstancias apreciadas en el
campo de Thistledew, si bien en su contraste con las peculiares de la Escuela,
de Instruccion de Red Wing.

Fl aludido Campo es un lugar pequefio donde los nifios se hallan ocupa-
dos' en trabajos productivos y donde el personal a cargo de los mismos se
especializan preferentemente en tareas de vigilancia y orientacion. Por su
parte, la citada escuela de Red Wing es una institucién correccional tipica..

Como resumen de la comparacion de caracteristicas de ambos estableci--
mientos, los autores opinan que los cambios favorables advertidos entre los
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jévenes de Thistledew son de efectos maéas ‘duraderos_que Jlas mejoras logra-
das en los internados en Red Wing.

COE, Rodney M.: «Characteristics of well and poorly adjusted immates» (Ca-
racteristicas de los reclusos bien o éscasamente adaptados); pags. 178 a 184,

En este articulo el sefior Coe informa acerca de los resultados obtenidos.
de un estudio recientemente realizado con objeto de determinar qué caracte-
risticas han de ser tenidas en cuenta a efectos de determinan qué nueves re-
clusos se a.daptérr—in a la vida penitehciaria, cuales lo lograran plenamente y
guiénes no, o con gran dificultad. Estima el autor que sus deducciones, Dbasa-
das en el esfudic de 200 reclusos de una prisién de «seguridad maximay del
Estado de Illinois, proporcionarian un primer paso béasico para la formula-
cién de un método instrumental de prediccidn, ttil sobre todo a log direcio-
res penitenciarios, comisiones de clasificacién de penados y otros empleados.
en servicios concomitantes.

BEELEY, Arthwr L.: «Utah creates state council on Criminal justice adsui-
nistration» (El Estado norteamericanc de Utah instaura un Consejo para la.
Administracién de la Justicia Penal); pag. 190.

1Ton el acuerdo de ambos partidos politicos, 1a Legislatura del referido Es-
tado de la Unién americana ha aprobado en 1961, sin voto alguno en contra,.
un Proyecto por el que se crea un Consejo del Estado, cuerpo asesor encar-
zado de «observar la Ley penal en acciény y facultado para fortalecer la apli-
cacién de la justicia penal mediante investigaciones cientificas, consultas Na
mociones. El ambito de la finalidad perseguida con la creacidn del Consejo
referido es completo, pues podra, el mismo ocuparse de lo relativo a la eje-
cucién, a las multas, a la detencidn, a la acusacién, al juicio oral, al régime:
de prueba, a la reclusion, en establecimientos celulares v en penitenciarias, al.
régimen de libertad bajo palabra y a la aplicacién del mismo.

Por vez primera en un Estado norteamericano, se ha implantado, con ¢l re-
ferido Consejo, un organismo encargado de cuidar de la efectividad de las
leyes penales en su totalidad. :

Otra novedad tnica en la creacidn del referido Consejo la ofrece la es:
tructura del mismo o, mejor dicho, su composicién: Tribunal Supremo del
Estado, Fiscal General, Consejo legislativo, Comisién de Bienestar social,
Junta de Correccionales. También iran a completar la composicion del Con-
sejo representantes de los cuatro grupos profesionales més importantss: el
C"olegio de Abogados de dicho Estado, la Asociacion Médica, la Con-
ferencia. de Bienestar Social y la Asociacion de Funcionaros de Pau.
Los cargos seran totalmente gratuitos y el Gobernador del Estado pro-
pondrd seis miembros que, para integrar el (Consejo, precisaran de la apro-
bacion del Senado.
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"WALT, P. J. van der: «University teaching of Criminology in the republic
of South Africa» (La Ensefianza universitaria de Ia Criminalogia en ia re-
piblica de Africa del Sur); pag. 191.

Comienza el autor recordando que, pese a la eﬂ:pansién gue en el .mundo
ha venido logrando la ensefianza de la Criminologia, en Europa dqueda to-
davia reducida generalmente a la categoria de una disciplina auxiliar de la
rama mas clasica del Derecho penal. En Inglaterra, Estados Unidos y en Africa
-del Sur, la’ Criminologia sigue siendo considerada como rama desgajada de
las ciencias sociales.

En Africa del Sur hay tres Universidades donde se ensefia'la Criminolo-
.gia con el rango o caracter de ciencia independjente. Ofras seis universida-
-des y seis colegics universitarios sudafricanos no ensefian la Criminologia
-como tal ciencia independiente, sino encajada en el marco de otras rciencias
-sociales: concretamente la Sociologia y la Psicologia.

Fue en 1949 cuando la Universidad de Pretoria comenzdé a dedicar a la
-Criminologia un curso independiente entre su -cuadro de ensefianzas. Siguie-
ron el ejemplo en los afios 1953 y 1954 la Universidad de Africa del Sur'y la
del Estado Libre de Orange. El ntimero de alumnos en tal disciplina aumen-
ta incesantemente. P

Métodos de ensefianza: En la Universidad de Pretoria y en la de Orangs
‘la ensefianza de la disciplina se realiza principalmente mediante conferencias.

También se utilizan los sistemas de seminarios, en log que los estudiantes
realizan informes orales y escritos sobre temas independientes. Este método
naturalmente tiene al intercambio de ideas entre disertantes v estudiantes.
Igualmente se recurre a las visifas a Instifuciones conspicuas y oficinas de
ejecucion legal y correccionsales, tratando asi de hermanar la feoria con la
‘practica.

Es de destacar que muchas enseflanzas criminoldgicas se realizan por las
Universidades citadas de la Unidn Sudafricana mediante correspondencia, gus
se curso solo durante el afio académico y con el aval por cierto de las auto
ridades también académicas, para reducir al minimo la infiltracién comercial
-en la enseflanza. Y excusado es decir, para terminar, que se establecen
-cursos de vacaciones al efecto, también bajo el exclusivo patronato de los
-centros "universitarios, a mas de frecuentes conferencias y brindando siem-
pre la oportunidad de facilitar consultas y acercamientos entre los alummnos
v los profesores.

Los candidatos al grado de Doctor han, de presentar una tesis, en la que
se atiende sobrz todo a la origi’nalidad y cuyo asunto ha sido previamente
sometido a la aprobacion del encargado de la ensefanza y del Decano de la
facultad, La tesis es enjuiciada por un tribunal que puede instar al alumno
a gue defienda cuestiones en la misma suscitadas y mereciendo los honores,
incluso, de la publicacidn impresa las tesis mas relevantes.

Como cuestiones criminoldgicas que mas han venido suscitando la aten-
¢ién o investigacion de los estudiosos en Africa dei Sur, se indican las rela-
tivas a los problemas raciales en relacién con la delincuencia (europeos,
bantds vy demas gente de color); el problema de la delincuencia juvenil, e!
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del trafico de licores, la prostitucion, hombsexualismo,‘ reincidencid, reforma
penal y de las prisiones, reformatorios, estadistica venal, clasificacion de los
delitos, aparte de introducciones de caricter general a la Criminologia.

Volunmen 52.—Sepiiembre y octubre de 1961.—Ntfimere 3

«The exclusionary rule regarding illegally seized evidence: an international sym
posium» (El régimen legal de recusacién de pruebas.con vistas a la obten-
cién de pruebas: una serie de artfeulos intermacionales sobre el temay; pa-
ginas 245 ¥ ss. »

En el transcurso del aflo 1960 la Facultad de Derecho de la Northwestern
University de Illinois (Chicago), ha patrocinado una Confersncia sobre ejecu-
cion de la ley penal, estribando una de las sesiones celebradas en el tema que
sirve de epigrafe al comienzo de esta resefla. )

Los participantes en dicha Conferencia fueron interrogados acerca de las
cuestiones siguientes: ¢El criterio legal sobre recusacion de tales pruebas
llena los fines que persigue; es decir, proteger los derechos constitucionales
sancionando los casos en que la policia no cubra los reguisitos establecidos
en su mision de busca y captura? Caso negativo, dicho criterio épuede susten-
tarse en base ética a fin de reputér que cualquier pruebs .obtenida con infrac-
cion de los preceptos constitucionales no puede utilizarse para declarar cul-
pable a un acusado? En 1os paises gue 0o tienen establecido legalmente el
criterio de referencia, destian suficientemente protegidos los derechos de los
ciudadanos por ctras pormas o practicas similares?

A’ tratar las cuestiones precedentements enunciadas y otras muchas més
que las mismas suscitan, se dedican los articulos que sucesivamente publica este
nimero del «Journal» y en cabeza de los cuales {igura, refiriéndose es-
trictamente al derscho positivo norteamericano, el de Francis A. Allen,
Profesor de Derecho en la Universidad de Chicago, asi como el de Monrad
G. Paulsen, que desempefia igual cdtedra en la Universidad de Columbia:
continuando luego otro articulo de Frank J. McGarr, del Colegio de Aboga-
Uos de Chicago vy ex teniente fiscal para el Distrito Septentrional del Estado
de Illinois; otro de G. Arthur Martin, quien nos ofrece el panorama del De-
recho penal canadiense; de Glanville L. Williams, Profesor de hDer:echo In-
ulés en la Universidad de Cambridge, que nos presenta el régimen britanico
sobre los particulares referidos: de Robert Vouin, Profesor de Derecho en la
Universidad de Paris, que trata de aquellos desde el punto de vista legal
francés; de Walter R. Clemens, Oficial Mayor en el Ministerio de Justicia del
Estado federal de Hamburgo en la Alemania occidental: de Haim H. Cohn,
miembre del Tribunal Supremd israeli; de Haruo Abe, quien lo hace cons-
trefiido al dstecho nipodn, y de Anders Bratholm, que cierra la serie de tales
articulos con la transcripcion de uno del propio autor publicado el afio 1959,
en la revista noruega «Tidskrift for Rettsvitenskap» (Revista Juridica del
Norte).
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QLAYSON, M. David: «Juvenile Recidivism: a reassessment» (Reincidencia
de los delincuentes jévenes: Una reafirmacién); pags. 302 y ss.

Como bien dice aqui el-autor citado, unc de los problemas mas inquietantes a
proposito de los infractores jévenes es el alarmante niimero de los mismos
que vuelven,a incurrir en hechos delictivos una vez que han sido licenciados
de la primera institucion o establecimiento correccional.

Como igualmente se destaca por Mr. Clayson a continuacion, la investiga-
cién.de la etiologia de la meincidencia juvenil ha recorrido todas las gamas de
la metodologia y la técnica: recuérdese los mdiltiples estudios acerca del «am-
biente» (hogar, escuela, pandillas), asi como la tendencia mds reciente a va-
lerse, a tal respecto, de investigaciones de indole psicoldgica para penetrar
por medio de ellas en la personalidad in-divic_{uél de cada corrigendo y en los
efectos que pueden atribuirse al- sistema correccional, variado también por
cierto, en orden a las tendencias hacia la reincidencia en el delito.

En un reciente trabajo, realizado por el mismo autor, en colaboracidn con
Mr. Twain («Juvenille Recidivismy), v publicado por el mismo «Journal» en
la pagina 77 del propio afio, se analizaba la posibilidad de qug un factor
preponderante estribase en la duracidn de la relacién del joven acusado con.
el Tribunal que entendié de su primer caso, determinante éste de la impo--
sicién de la primera medida o condena. Se tuvo al respecto en cuenta por
dichos autores que el 65 por 100 de todos los muchachos delincuentes que hu-
bieron de comparecer ante los tribunales respectivos, recibieron suspensiones
de sus condenas con sometimiento al régirmen de prueba y es tal circunstan-
cia la que en principio se reputa como posible determinante de una experien-
cia desagradable para tales culpables. En rigor, tal suposicion descansa mas
bien en los dos supuestos siguientes: uno, que la liberacion del joven delin-
cuente haga aparecer en la mentalidad del mismo al tribunal como poco
conscuente en las medidas que dicta; ofro, la suspensién de la condena legat
puede representar para el muchacho un estimulo a pensar ocurrird otro tanto-
con las condenas sucesivas. También se considera por el articulista que la lbe-~
racién o licenciamiento del reo juvenil puede interpretarse por éste como una
apatia o desinterés del tribunal por lo que atafie a la ayuda que dicho urga-
nismo debe dispensar al menor en su problemas de inadaptacion.

En el articulo presente Mr. Clayson ofrece un estudio ulterior de sus pre-
cedentes investigaciones, que se comienza resumiendo las mismas en el cri-
terio de que los muchachos que ya han comparecido ante la jurisdiccidn co-
rrespondiente y experimentado resoluciones alternativas con ocasion de su
sometimiento al régimen de prueba o su sobreseimiento «prima facie» son
los mas propensos & reincidir en infracciones punibles, ‘

Como resumen de este su trabajo complementario, Mr. Clayson estima que
la reclusién propia de una primera detencidn, su remision ulterior a una ins-
titucion de régimen relativamente riguroso como, por ejeraplo,” la «National
Training School for Boys» americana, y la estancia algo duradera en tal
tipo de establecimiento, son factores que influyen en la obiencién de probabi-
lidades de que el menor propenda a la reincidencia. -
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FIARNEY, Malachi L.: «Harney criticizes cantor narcotics articles (Critica
de Harney a un articulo de Donald J. Cantor sobre los \Tarcohcos)- pagi-
na 307. ’

‘En ‘el nimero correspondiente a los méses de enero y febrero de 1961, pu-
blicé este «Journal» un articulo de Donald J. Cantor titulado «The Criminal
Law and the Narcotics Problem» (oportunalmente resefiado por nuestro
Anuario) ¥ en el que naturalmente se vertian al respecto las opiniones per-
sonales de su autor. Ahora éste ha sido objeto de interpelacidn, digdrmoslo
asi, por parte de Malachi L. Harney, ex Inspector de la Seccidn para el Con-
trol de Narcoticos del Estado de Illinois, asimismo comisario federal sobre la
propia materia y Ayudante del Tesoro norteamericano para Aplicacion de las
Leyes.

Dicha interpretacion, formulada, a Cantor en carta cursada al Journ'xl por
Harney, contiens aseveraciones del autor de la misma en 1as que se tilda al
primero de ineurrir, a propdsito del resumen gue en su articulo realizaba de
las normas legales yanquis en materia de narcoticos, en algunas omisiones y
en proporcionar a veces informacion retrasada. Asimismo se censuraba a
Cantor su discrepancia con respecto a determinadas resoluciones de los tri-
bunales norteamericanos en la materia de referencia y, sobre todo, se apre-
ciaba que Mr. Cantor entraba en materia poco familiar al mismo «cuando tra-
tabs de asesorar» (a los organifsmos o elementos oficiales conspicuos} acerca
de las caracteristicas del trafico de narcdticos en los Estados Unidos, dando
a entender que las leyes severas represivas no causan intimidacién a los
consumidores de estupefamentes

En una a modo de réplica a la carta que acaba de aludirse, y que #l d!’thLl—
lo. incluye seguidamente, el autor impugnado, Mr. Cantor, insiste, y ello es
lo gue nos ha determinado a recoger lo anterior, en que efectivamente, al
cabo de cuarenta afios no se ha conseguido una disminucion, técnicamente
apreciable, del consumo de drogas en los Bstados de la Unidn, como tampoco
una reduccion en el mercado ilicito de las mismas.

TLLING, ans A.: «Delinquent and neurotic children» (Nifios delincuenies ¥
neurdticos); pags. 315 y ss

En este trabajd el Profesor Illing, de Los Angeles (California), nog ofrzce
unas interesantes reminiscencias en enjundiosas aportaciones a la etiologia de
los menores delincuentes, con ocasion de comentar.una obra del Dr. Ivy Bennett,
publicada en New York en 1960, dedicada a las cuestiones gue se consignan
en el epifrage de esta resefia, en cuya obra el Dr. Bennett se fundaba a su vez
en log trabajos de Augusto Aichorn {(«Verwahrloste Jugend»), publicado en
Viena, de Sir Cecil Burt («The Young Delinguenty), editada en Inglaterra y
de William Healy v Augusta Bronnsr («Delinquents and Criminals: 'Their
Making and Unmaking»), publicada en los Estados Unidos.

Estas cuatro obras, bésicas para las aportaciones del Dr. Bennetf, se re-
putan por Mr. Illing como piedra miliares en el camino de la investigacion
criminolégica, para los criminalistas sucesivos.
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_ Coincidiendo con el Dr. Bennett, Mr. Illing sostiene que ha llegado la
hora para realizar estudios independientes sobre alguncs tipos de delincuen-
cia Que han' venido hasta la fecha considerandose agrupados, asi como ha de.
hacerse lo propio con determinadas variedades de delincuencia no-neurdtica,
que ha. de ser estudiada, con independencia, pero en contraste con los pro-
blemas apreciables en los sintomas neuréticos de los delincuentes jévenes.

Recuerda también el sefior Illing los nueve grupos formados, en el trans-
curso de 60 afos, con los tipos de delincuencia que se distingue a través de
todas las obras producidas sobre la materia en dicho lapso de tiempo: delin-
cuentes capitidiminuidos por causas constitucionales, hereditarias, intelectua-
les o ambientales; los dslincuentes «mas afortunados», que no ofrecen tras-
tornos emotivos y bien dispuestos a responder progresivamente al menor cam-
bio eccldgico y, no digamos, a una adecuada instruccién o método de readap-
tacidén; los delincuentes adolescentes, que no ‘revelan sintomas delictivos an-
teriores a su pubertad, calificados de «normales potencialmentes por cuanto con
sélo la ayuda de cambio también de ambiente y un somero tratamiento re-
generador, logran ver desvanecida su inicial propension a delinguir; los de-
lincuentes «conformados: (en criterioc de Burt y Levy), por el ambiente ho-
garefios en el que han recibido nocivos ejemplos y mas inclinadog a adaptarse
al «patrén familiary o «vecindady como norma de su modo de proceder; ICs
jévenes que muestran desérdenes secundarios en su actuacién, debida ésta a
una reaccion, a situaciones organicas como la epilepsia, la encefalitis, etc.; los
«abandonadcs» bien en su fase de crianza, bien en lo gque atafie a su eduesa-
cién; los delicuentes neurdticos, a su vez subclasificados en cuatro catego-
rias: a) el delincuente «aislado» en su «ego», cuyo hecho "reprensible surge
como una solucidn del conflicto neur(’;tico de una personalidad por otrad
parte socialmente adaptada: b) el delincuente con una ssnsacién de culpabi-
lidad, con la consabida incensciente necesidad de castigon (Freud); c) el
afeminado pasivo, cuyo proceder emana de una sensacidn natural de de-
fensa que se produce en forma ostensiblemente agresiva, como provocando la
aplicacion del tipo de tratamiento que precisa; y d) el proceder antisocial
unido a ciertos desdrdenes neurdticos de los descritos por Aichorn, Ale-
xander, Fenichel vy otros; delincuentes psicdpatas, el menos comprendido de
los tipos delictivos a juicio del doctor HBennet, reconocido por ciertas escue-
las psiquiatricas, negada tal tipologia por ofras, y.que -el susodicho doc-
ton reputa es més bien una categoria, a medo de «cajon de sastre» donde
se incluyen aguellas individualidades de més dificil catalogacidn precisa.
¥, por ultimo, los delincuentes psicdticos: aguelios cuya actuacion responde
2 la existencia en los mismos de enfermedad psicéticas o pre-psicéticas de
formas méis agudas en ambos casos, con las complicaciones inherentes en log
casos menos intensos de sintomatologia,

KUH (Richard H.): «A prosecutor’s Thoughts Concerning Addiction». (Xdeay
de un fiscal sobre el consumo de drogas); pag. 321.

¥l autor de este articulo es teniente fiscal en el condado de New York
¢ este trabajo suyo que ahora se resefia es.copia. de una conferehcia pronun-



Reviste de revistas 455

ciada el 12 de mayo de 1961 con ocasion de la Convencidn anual de la So-
ciedad Médica del estado de New York,

Se comienza haciendo constar que durante el afio 1960, intervino el Minis--
terio Fiscal del condado referido, nada menos que en 5.000 procesos incoa-
dos con motivo del fréfico o consurno ilicitos de drogas téxicas o estupe-
facientes. El aumento al respecto registra una proporcién del 5 por 109
en los ultimos cinco afios, o de 200 casos anualmente.

Asevera el articulista, fundado en su experiencia profesional v en la de
sus colegas de oficio, que el problema no se centra s6lo en el trafico de
la «marijuanay (0 «cannabisy para emplear su nombre técnico), pues par--
ticipa de la opinion emitida al respecto por una Comisién del susodicho
Estado, que emitid en 1944 informe scbre dicha droga en sentido de que no
crea hébito. Pero dejando esto aparte (pues creemos que la cosa sigue siendo
cientificamente discutible y discutida), sigue diciendo Mr. Kuh que tan
s6lo el 8 por 100 de las detenciones efectuadas en su jurisdiccidn lo fueron
por posesion o venta de los productos téxicos aludidos.

Dentro de la cuestién, tampoco el empleb 0 consumo del opio o de la.
morfina, asumen el caricter principal para el fiscal que escribe, No es que éste
deje de reconocer la frecuencia de casos que la aplicacién de la morfing.
a determinados pacientes crea en éstos habito, pero considers Mr. Kut
que es facil desterrarlo. De todos modos aﬁade, el empleo «clinicoy de Ia
morfina podria ficilmente ser controlado. '

El problema de los narcéticos se localiza para el articulista en el estado-
de New York, sobre todo, en la gran urbe del propio nombre, donde de un
acho a nueve por ciento de los detenidos por irregularidades en tal trafico-
0 consumo se ven procesados en relacién - con la introducién ilicita de Ia.
heroina. La aficién a esta droga es donde radica el problema «marcsticon-
norteamericano.

Prevalece €l toxicomano varon, y generalmente jéven (entre los quince a
treinta afics de edad) y peculiarmente desadaptado en el qus paralela-
mente se registran antecedentes penales o de haber tenido que ver con las
autoridades jurisdiccionales como infractor juvenil.

Cree también Mr, Kuh que el:habituado a la heroina procede en su mayoria.
de las zonas mas pobladas de las grandes ciudades y trata de explicar el
fenémenc con la referencia a las consabidas situaciones de «tensidns, ca--
restia econdmica, insatisfacciones en la vida familiar, ete.

A modo de tesis, el autor dice que la «heroina es el elixir que brinda.
escape al individuo que huye de tales situaciones».

No cree tengan influjo etiolégico al respecto las circunstancias étnicas
de los habituados; pero si lag «fricciones y situaciones de inseguridad» gue-
caracterizan a los barrios» étnicos peculiares de ciudades cosmopolitas como.
New York.

Comodonamente se inhibe el fiscal Kuh en favor del parecer de psiquiatras.
y socidlogos acerca de las causas generadoraz de los delitos entre los negros
porcicnes desorbitadas en comparacion con el resto de los habitantes de la.
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.gran ciudad portuaria, tanto por lo que a la delincuencia atafie, como por lo
que al consumo de heroina respecta.

Sin empequeiiecer la utilidad que en esta clase de problemas pueda brin-
-dar la experiencia psiquiatrica, y menos la socioldgica, no debemos de pasar
adelante ‘sin oponer un reparo, siquiera que invite a la meditacion, a esa
«inhibicidn» de atribuciones que pronuncia Mr. Kuh, y a tal respecto nos li-
mitaremos a sugerir el presente y gran problema mundialmente creado por la
‘prevalencia de lag cuestiones internacionales 'y estratégicas que han wvenido
a producir una situacidn en la que la sociedad es contemplada preferente-
mente como «fuerzay y no con la consideracién que merecen sus elementos
naturales: individuo, familia y-grupos de proteccidn a estas dos entidades
fundamentales. En esa situacién, los fendmenos de «tensidn», de-insuficiencia
econtrmica, de insatisfaceidon familiar a que el sefior Kuh alude como determi-
nantes de la propension a la toxicomania, como el mismo escritor y otros mu-
-chos criminalistas los sefialan cual factores propensos al delito; de producirse
en las formas que todos ellos indican, habran de remediarse en sus causas,
mediante una «planificacion» en la que las necesidades humanas sean las
preferentemente atendidas y no estén subordinadas a los fines perseguidos
‘por empresas v otras «creacionesy que logicamente s6lo persiguen el interés
-dé sus elementos rectores. S6lo asi, deslizdndose la vida humana por sus cau-
ces naturales, no se producirdn esos «fenémenosy hoy visiblemente profusos
del hacinamiento, de la concentracidn, del profesionalismo «dindmicoy gus,
trastornando el normal desenvolvimiento de la economia, hacen mas dificil la
lucha por la existencia e incompatible la actividad productiva ‘del indivi-
duo con sus deberes familiares y sociales auténticos y esenciales. De esa
gituacién derivan esos cagos cuya frecuencia alarma a los criminalistas y
socidlogos, de tensiones, conflictos, inhibiciones en suma dque la mayoria
de aguellos se empefia en remediar con paliativos, precisamente por no atms-
verse a descubrir més gue su etiologia préxima, desentendiéndose practica-
mente de la causa verdadera en cuya de:aparicién estribaria la soucidn, o la
«curaciGny como dirian los que tan aficionados son a la terminologia mé-
dica casuista, con lo que al pasg incurren en la paradoja de propughar un
criterio individualista para extirpar males tan sociales 0. «colectivosy que
mejor aconsejarian el método de vacuna.

No puede negarse a Mr Koh el honor de reconocer que las medidas
legales «han fracasé,do estruendosamenter en su intento de luchar conira el
consumo de est-ﬁpefacientes en sus grandes ciudades; pero, en camhio, no
.ve al efecto otras soluciones que la de clamar por la concesién de mayores
créditos presupuestarios y alistar més funcionarios para combatir mas efi-
cazmente la introduccion, en el territorio norfeamericano de tales drogas. Y,
por lo que concicrne al aspecto clinico de la cuestion, es decir, & la «lega~
lidad» con que en Estados se ha reconocido la administracion de aquellas
& los pacientes, suscribe el plan, no menos costoso, cuya aprobacién so
hallaba pendiente ante el Congreso americano cuando la redaccidn del ar-
ticulo: la hospitalizacion «masiva» (icdmo no!), completada con régimen
analogo al que con tanta difusion viene utilizdndose para con los delincuen-
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ites,A el del somefimiento a un régimen de prueba hasta el alta definitiva de
los mismos una vez asegurada su rehabilitacién, o desintoxicacién en los
habituados.

Volumen 52 - Niimero 4. Noviembre y diciembre de 1961

WOLFGANG. (Marvin E.): Pioneers in Criminology: Cesare Lombroso.
(Adelantados de la Criminologia: (César Lombroso); pag. 361 a 391.

En la historia de la criminologia probablemente no se han dedicado tan-
‘tos €logios ni vertidas tantas censuras a autor alguno como a Lombroso.
Desde su muerte, acaecida en 1909, sus ideas lograron laumayor considera;
©ién, aceptadas luego © reprobadas, por parte de los estudiosos dedicados
al proceder caracteristico de los delincuentes, y ello tanto en Europa como
en América. Se ha escrito mdés acerca de Lombroso que con respecto a
«cualquier otro crimindlogo, haciendo asi acaso més dificil el resumen de la
vida del biografiados, de sus obras y de sus aportaciones ideoldgicas,
La or1enta01on biolégica europea y el criterio ecoldgico tan con51derado en
Ameérica representan, no sélo dos perspectivas diferentes respecto al rmsmq
problema fundamental del andlisis cientifico de las constantes, unlformlda-
des y caracteristicas de los factores causales del proceder criminoso, sino
que también reflejan dos consecuencias histdricas de los ‘trabajos dé
Lombroso.

Cree evidentemente el autor que Lombroso sigue ejerciendo su influjo en
algunas investigacion‘és criminoldgicas europeas, especialmente italianas, mien-
tra§ que en Amgrica, el fundador del positivismo penal se utiliza ahora dé
pretexto para desencadenar impugnaciones contra los criterios biolégicos en
materla de ecologia criminal.

Después de proseguir el articulo exammando al «hombre», su trabaJo y
su influencia en otros autores o pensadores, se ocupa Mr. Wolfgang de traer
a colacion las sugerencias més sobresalientes de Lombroso, particularmente
las que conciernen al «atavismo» y a la «clasificacién de los criminales». Sigue
luego un examen critico de los métodos de investigacién empleados por el
autor, otro de los factores ambientales y sociolégicos que, pese a la prevalen-
cia del criterio bioldgico, indudablemente fueron considerados por el médica
de Verona, como lo demuestran sus referencias a los influjos meteorolégicos
vy climaticos, a los de indole étnica; el infiujo de la civilizacidn, la densidad
de poblacién, el alcoholismo, la educacitn, las condiciones econdmicas y la
emigracion.

Concluye la resefia biografica con una 1mpufrna,c1on del parecer de algu-
nos criticos, como «Sutherland y Cressey», que afimmaron no represents la
aportacion de Lombroso més due una rémora de medio siglo en la evolu-
impugnacion, compartida por el profesor Sellin, para quien, estuviese aquél
cién de los criterios sociolégicos en cuanto aplicados a la delincuencia. Esa

14
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acertado o equivocado, «la cierto es que sus ideas dieron un impetu sin pre-
cedentes al; estudio del delincuente.

FOX, Sanford J.: «Staturoty criminal law: the neglected Part» (El Dere-
cho penal estatutario: Un aspecto olvidado); pags. 392 a 104.

El autor, Profesor de Derecho en el Boston College, miembro de los Cole-
gios de Abogados de New York y del Distrito Federal de Columbia, ha dado
también clases en la Facultad de Derecho de la Universidad de Harvard.

EI articulo en cuestion, aunque bien es cierto que ensalza los avances lo--
ciantes ha sido objeto de una profusa regulacién, en la que se han piblicado
muchos estatutos de caricter punitivo referentes a la agricultura, a la salud.
publica y a otras materias, es de apreciar que muchos de ellos no se en-
cuentran insertos en los Codigos penales de muchos Estados de la Unidn,.
5ino que se hallan diseminados en las colecciones legislativas. ¢Cuantas son
esas normas penales no codificadas? &Qué actividades tratan de controlar?:
¢Han implicado algin cambio en los conceptos clasicos de la criminologia?
é¢Deberan ser codificados, o unificados, al menos por lo que concierne a su-
aplicacién ‘en los diversos Estados? V

Todas estas cuestiones son las que examina Mr. Fox, llamando la aten--
cién de los colegas sobre las mismas.

iSAAC, Norman A.: «The crime of present day crime reportings (El delito de-
Ia actual informacion sobre el delito); pags. 405 a 410.

'Se basa este articulo en una conferencia pronunciada por el autor en el
Cursillo para Periodistas patrocinado el afio 1961 por las Facultades de De--
recho y Periodismo de las Northwestern University del Estado de Illinois.

E] articulo en cuestidn, aunque bien es cierto que ensalva los avances lo-
grados por el periodismo americano en los veinticinco afios dltimos, censura
en cambio de los directores de los periédicos por lo que respecta al actual
estado en que en dicho pais se hallan las noticias periodisticas sobre el de-
lito.

Propugna el articulista, haciéndose eco de la perentoria necesidad y apro-
vechando la oportunidad actual que tal clase de trabajos periodisticos tengan
én cuenta el aspecto socioldgico del delifo, procurando educar al publico en
muchas cuestiones al mismo atinentes y despertando interés hacia las deci-
siones judiciales al igual que fomentando las critica de los sistemas penales.
anticuados.

BULLOCK, Henry Allen: «Significance of the racial factor in the lengih of
prisons sentences» (Significacion del factor témico en las condenas de pri-
sion); pag. 411.

Bl Profesor Bullock ha realizado un estudio sobre 3.644 reclusos de una
prision del Estado de 'Texas, tomando datos comparativos en orden a poder-
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obtener alguna conclusion respecto- hasta qué punto la raza -ha podido infiuir
en la duracion de las condenas de los reos considerados.

José Sénchez Osés

FRANCIA

Revue Pénitentiaire et de Droit Pénal

(Octubre-diciembre de 1961)
BADONNEL, Dr.: «Infanticide et abandon d’enfant»>; pags. 825 a 828.

Una vez més corre a cargo de la Doctora Badonnel la crénica de Crimi-
nologia clinica (Véase Fasc. II, tomo XIII; Fasc. II, tomo XIV y Pase. I,
tomo XV), pues no otra cosa es el articulo de gue damos noticia.

Durante los primeros dias posteriores al nacimiento dos peligros amena-
zan al recién nacido, el infanticidio v el abandono. Respecto al primero la
autora describe magistralmente la situacién de las dnfanticidas, su acobarda-
miento ante el porvenir y ante lag reaccidn de sus padres, si es hija de fa-
milia, cuando conozcan el embarazo, que han ocultado esperando no llegue a
término. El abandono puede producirse en las mismas situaciones de depre-
sidn, de enloquecimisnto pasajero frente a situaciones insalvables, reacciones
depresivas con descorazonamiento e irresolucion, -por miseria material tan
frecuentemente invocada, por perturbacién, debilidad o enfermedad mentales.

MAUREL, Edouard: «A propos de la formation pénitentiaire des jéunes ma-
gistrats»; pags. 859 a 866.

Este autor de cuyos articulos en esta revista nos hemos ocupado anteriors
mente (Fasc. III, tomo XIV), plantea en este que hoy nos ocupa el pro-
blema de formacién penitenciaria de los jévenes magistrados.

Los cambios que en la vida del hombre acontecieron y las transformacio-
nes sufridas por la sociedad en el dltimo medio siglo, han tenido su infiuencia
en todos los aspectos de la actividad. En el de nuestro estudio el cambio de
consideracion en el fin de la pena al transpasar los de retribucidn, intimida-
cion y eliminacién para cargar el acenfo sobre el curativo, la creacion de los
Jueces de ejecucidon de penas y del iCentro Nacional de Estudios Judiciales
son como los presupuestos necesarios para este trabajo.

El fin de él es dar a conocer los estudios realizados por los aspirantes =z
la magistratura en materia penitenciaria durante el largo periodo de su as-
pirantazgo, tales como visitas a lag prisiones, oir las explicaciones del Juez
de ejecucién de penas, observar el mecanismo de la administracion de una
prisién, la asistencia a las Juntas de Liberacidn y de Clasificacion de Pena-
dos, oir las explicaciones que respecto a su funcién le den los educadores y
asistentes sociales, poniendo su especial cuidado en daries conocimiento de
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los problemas que plantea la prisién preventiva, las penas corfas de privacion
de libertad, la prohibicion de residir en un lugar determinado, los delincuen-
tes anormales y los delincuentes juveniles.

Al final del trabajo y después de afirmar que el papel del Juez se parece
cada vez mas al del Médico, que como éste ha de ver la manera de aplicar
la medicacién necesaria, se plantea el problema de si el estudio de la per-
sonalidad del delincuente ha de hacerse durante el curso del proceso o des-
puds de él, creyendo debe hacerse antes para buscar los méviles de su accion,
los resortes de su psiquismo, e ineludiblemente después para la determina-
cion del tratamiento adecuado, v como se contesta negativamente a la pre-
sunta que se formula de si los Jueces estdn preparados para desempefiar
esta funcidn, pide que esta preparadion se les dd en el Centro Nacional de
Estudios Judiciales.

e

Casi la mitad de las paginas de este ndmero estan dedicadas a transeri-
‘bir un extracto del Informe general del Director de la Administracion peni-
tenciaria francesa, que se corresponde con la Memoria de la Direccidén Ge-
neral de Prisiones de Espafia. Es digno de notar en ella la noticia de confe-
pencias, congresos, cursos, etc., sobre materia penitenciaria a que asistieron
representanies de dicha Administracidn, y el cuidado y carifio que en ella se
presta, porque es su preocupacién, a la puesta en marcha de las nuevas ins-
tituciones creadas o desarrolladas en Francia, libertad condicional, Jugces de
ejecucidon de penas, etc., por el reciente Codigo de Procedimiento penal,

La crénics extranjera meferida a Finlandia estd redactada por V. Soine y
en ella se da noticia de las novedades penitenciarias en aquel pais en el se-
gundo semsstre de 1959,

(Enero-marzo de 1962)
CORNIL, Paul: «la reforme des prisons»; pags. 25 a 38.

¢Por qué —se empieza preguntando el autor— frecuentemente las vefor-
‘mas de las prisiones es objéto de mayor atencién que otras andlogas? Y se
contesta que se debe a tres razones: una, el dque las instituciones penitencia-
rias han sufrido una evolucién impulsada por el nlimero creciente de reinci-
dentes entre los liberados; otra, la necesidad de seguir constantemente una
-evolucién social por la correlacion existente entre las prisiones y el ambien-
te exterior; y por ultimo, la slaboracion por los Parlamentos de nuevas le-
yes ereando nuevas medidas que la Administracion penjtenciaria debe poner
en practica, como lo fue la deportacién a ultramar, la. adopcion del sistema
celular, la implantacion de la liberacién condicional y la puesta en marcha
de Tos tratamientos especializados, etc.

Después de estas consideraciones generales pasa a exponer la evolucmn
que é1 ha visto en esta materia. La primera, fue el establecimiento de institu-
<iones abiertas alguna'vez por razones cientificas, como las que levaron a la
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creaciéon en Norteamérica de prisiones de distinto grado de seguridad o a la
creacién en Inglaterra de los establecimientos Borstal para jévenes delin-
cuentes, otras, por necesidad de orden- practico como el aprovechar para
prision alguna isla en la que el agua hace de muro, el utilizar el trabajo de
los reclusos para que cultivando un terreno ganasen para su subsistencia
como en la Bélgica de la Ultima postguerra, llegando en Suecia a tener mas
de la mitad de los condenados en establecimientos abiertos, aunque la pru-
dencia aconseja que han de existin siempre establecimientos cerrados para
delincuentes con tendencia a la fuga.

Otro aspecto de esta _evolucion es la situacion de semilibertad de los pe-
nados en la que trabajan fuera del establecimisnto durante el dia y vuelven
a él a dormir y descansar, empleado como ultimo grado de la pena, y en
Inglaterra la prision de fin de semana (Week-end) y los attendance-centre gue
acogen a menores después de sus horas de trabajo o de sus clases,*encon-
trando justificacién estas instituciones en que las penas cortas de privacidn
de libertad son mas perjudiciales que beneficiosas y que ciertos delincuen-
tes como los ocasionales encuentran mejor tratamiento en régimen de prue-
ba en libertad que de reclusion.

Otro aspecto de la evolucidn es el del tenor de vida de los detenidos, tan
distinto del que existia cuando Howard visitaba las prisiones, tan continua-
mente elevado durante el pasadd siglo que hoy hay que plantearse el proble-
ma de si debe ser o no més elevado que el de las clagses mas bumildes de
cada pais. ,

También hay que tener en cuenta el cambio en la estructura de los edifi-
cios dedicados a prisiéon que ha evolucionado desde las fortalezas prisiones
a los establecimientos que en Norteamérica mas parecen instituciones de en-
sefianza, los vestidos empleados al desaparecer de ellos todo vestigio humi-
llante, como las anchas rayas, la alimentacién sensiblemente igual a la con-
sumida por la poblacion libre.

El trabajo como parte del tratamiento penal, la educacidn general profesio-
nal y moral de los detenidos, el tratamiento psicoldgico en grupo, la utiliza-
cién de los juegos como resortes morales son también aspectos de la evolu-
cién v transformacion del tratamiento penitenciario que con gran conocimien-
to de causa va exponiendo el autor, Secretario General del Ministerio de
Justicia de Bélgica, en este articulo gue es transcripeidn de la conferencia
que pronuncié en la Universidad de Montreal en 1961.

BADONNEL, Dr.: «De Faut de soins et mauvais traitements a enfants»; pa-
ginas 39 a 42. '

También en este ndmero la crénica de criminologia clinica, due es este
articulo, corre a cargo del Director Médico del Centro de Orientacion Nacio-
nal de Fresnes y es como una continuacién del que acabamos de dan cuen-
ta, al darla del ndmero anterior de esta Revista.

La falta de cuidado a los nifios, dice la autora, se sitia en un compiejc
en que cuentan factores sociales, la personalidad de las victimas 10 mismo



462 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

que de los autores y a veces estados patolégices. La‘miseria,,‘ el estado de
salud deficiente, las necesidades de confiar el nifio a una vigilancia mas o me-
nos cierta durante las horas en gue la madre se ausenta, son las causas més
frecuentes de esta falta de cuidados.

El resto del articulo es una enumeraciéon de casos en que unos u otros
factores, o varios a la vez, han sido causa tanto de falta de cuidados como
de los malos tratos sufridos por los nifios.

Dos son las cronicas extranjeras de este numero, la inglesa a cargo de
A. W. Peterson, Presidente de la Comision de Prisiones de Inglaterra y la
belga redactada por J. Dupreel, Director General de la Administracion Pe-
nitencidria en Bélgica.

D. T. C.

ITALTIA

Cuaderni di Criminologia Clinica

Afio III; mim, 2.—Abril-junio de 1961.

BENNET, J.: «Il «Poligrafo» visto da un amministratore penitenziario»; pa-
ginas 152 a 164.

Desde que presencié la primera apliracion del «lie-detector» me di cuen-
ta, dice el autor, de que no es un «revelador de la mentira», expresion in-
cierta que ha confribuido mucho a una concepeién eguivocada de este apa-
rato, gue también se ha Hamado «indicador de emociones y de tensién»:, por-
que lo que hace es revelar graficamente toda perturbacién por las emociones
en el sujeto examinado que es todo lo gue puede hacer el poligrafo.

La posibilidad de que se descubra la mentira depende de la preparacion
del observador, pues si es facil su empleo es dificil deducir consecuencias
de €l. En Norteamérica donde hay méas de dos mil observadores son muy po-
cos los que realmente estan preparados para utilizarlo, quiza sélo unha me-
dia docena. .

Hay dos puntos en que los técnicos no se han puesto de acuerdo. Uno
en la técnica a usar en el interrogatorio, aungue parecen coincidir en que
ha de precederle una conversacion confidencial y han de evitanse las pre-
guntas embarazosas. Otro es las contraindicaciones a su empleo, asi s¢ ha
observado que es dificil en individuos largo tiempo sometidos a interroga-
torios de la policia y ent los que padecen perturbaciones en; la, circulacion
sanguinea, en la respiracién, son deficientes mentales o llegan a elevadas
tensiones nerviosas o emotivas.

No ha logrado, confinda, el predicamento necesario para gue sea autori-
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zado su empleo por los Tribunales. Quiz4 debidamente perfeccionado y Stan-
darizado su empleo consiguiesen ser tenidas en cuenta sus indicaciones que, €l
-autor cree, s6lo pueden ser admitidas en muy contados casos.

Las condiciones necesarias para su aplicacidn son: el examen debe auto-
rizarse después de un detenido estudio en cada caso; la prueba sélo ha de
fener carscter indiciario y sélo cuando la condena no sea convincente; deben
concurrir a €l psicélogos y médicos; la duracion de cada sesion no debe estar
predeterminada; ninglin detenido debe ser preguntado si quiere someterse al
examen; el examinador ha de ser competente; el resultado del examen no
debe, a efectos penitenciarios, tener més fin que servir para sucesivas indaga-
ciones que puedan realizarse; no debe ser usado para averiguar una mala con-
-ducta en la carcel, ni cuando su resultado prejuzgue la aceptacion o rehusa-
cion de un destino determinado.

JAYEWARDENE, C. H. S.: «’influenza del progresso medico sull’anda-
mento statistico degli omicidi»; pags. 165 a 180.

Se ha notado que el aumento de medios mas eficaces en el tratamiento
médico y la intensificacion de la asistencia médica a determinados sectores
ha hecho disminuir la mortalidad. Se ha llegado a preguntarse si la reduc
:cién del nimero de homicidios es un reflejo del mejoramiento de los servi-
cios sanitarics, aunque también puede influenciar esta disminucion factores
no meédicos. Este mejoramiento puede tener influencia sobre la mortalidad
por homicidio, pero no sobre la morbididad, podrd reducir el miimero de ho-
micidios consumados, pero no el de tentativas de él.

Si la morbididad del homicidio permaneciese estatica los progresos mé-
dicos harian bajar el numero de homicidios consumados y aumentar el de
los intentados en relacién con el numero de aguéllos, pero, si la morbididad
del homicidio variase los progresos médicos causarian una variacién no pro-
porcionada a la mortalidad. ’

En este problema cabe considerar tres hipdtesis: las variaciones en el nd:
mero de homicidios puede reflejar los Standar sanitarios de un pais, supo-
niendo que-el solo factor que regula la proporcion de los homicidios es el
facil acceso a los medios médicos; los recientes progresos médicos no tienen
ninglin efecto sobre la proporcién del nﬁrﬁero de homicidios, por suponer
que la muerte de un individuo que ha sufrido heridas que ponen en peligro
su vida es independiente del tratamiento médico referido; estos progresos
tendrian importancia en la variacién de la proporcién de homicidios, pero
s6lo junto a otros factores extramédicos.

Hsta correlacién es estudiada en cuadros estadisticos formados respecto a
Ceylan, patria del autor, donde el movimiento entre morbididad y rmortalidad
por homicidio es correlativo, en Inglaterra donde decrece la mortalidad mien-
trag aumenta la morbididad y en Finlandia donde una y oira decrecen con
una disminucidén mas fuerte en la mortalidad. Después estos cuadros se com-
paran con otros scbre mortalidad infantil en dichos paises indicadora de la
eficiencia de sus servicios sanitarios para llegar a la conclusion de que el
aumento de éstos se refleja en la disminucién de homicidios.
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MACAGGI, Domenico y CANEPA, Giacomo: «Attuali orientamenti medico--
legali- per la classificazione dei delinguenti imputabili; pags. 181 a 188.

. Bs el resumen de la relacién presentada al XVII Congreso de Medicina
Legal celebrado en Bolonia en octubre de 1960, y en el trabajo se recuerda:
que en la relacion se estudidron las clasificaciones de delincuentes segtin las
concesiones positivista, constitucional, psicoldgica, psicoanalitica y estadis-
tico-prondstico y el método seguido para la seleccion de los individuos exa-
minados y se criticé la clasificacién de delincuentes del Codigo penal italia-
no en primarios, reincidentes, habituales, profesionales y por tendencia y se-
ﬁpso de relieve la inexistencia de tales figuras, tanto en el plano doctrinal
como en el tratamiento. El final de estas consideraciones y del analisis de los
651 casos examinados es una clasificacién para los fines practicos del trata-
miento penitenciario en normales, débiles mentales, caracteriépatas, psico--
patas y psicéticos. ) '

PALMIERI; V. M. y ROMANO C.: «Orientamenti medico-legali nella classi--
ficazione dei delinguenti con vizio di mentes; pags. 189 a 194.

También como en el anterion trabajo, este es el estracto de una comuni--
cacién presentada al mismo Congreso, en éste referido a los delincuentes con.
vicio mental, distinguiendo que sea total o parcial y en éste que sea por en-.
fermedad mental o enfermedad no mental, debiendo emplearse para su diag-
nosis médico-legal coloquios y test mentales y para el examen orgéinico o ce-
rebral peculiares técnicas radiolégicas o de encefalografia a fin de evidenciar-
alteraciones anatémicas. De la correlacion de estos datos nace el diagnéstico:
fundado en elementos objetivos importantes para la medicina legal. Por ulfi-
mo, su diferencia juridica con los menores a los que ha de hacerse un exa--
men sobre su desarrollo y las causas de las alteraciones de su conducta.

MELLER, Gerhard O. W.: «Il fallimento delle concezioni della teoria eri-.
minale nel gindicare il delinquente psicopatico»; pdgs. 195 a 224.

Otro trabajo que también es comunicacién dirigida a un Congreso, esta vez.
al de la American Psychiatric Association y que parece completar los dos an--
teriores, pues se refiere a un tercer grupo formado por los que no son com-
pletamente responsables o irresponsables, sino a situaciones intermedias due.
mas o menos pertenecen al concepto de psicopatia.

En estos individuos psicdpatas no causa ningin benelicio la pena ideada.
para los normales, pero no puede declararseles impunes o dejarlos prematu-
ramente en libertad, pareciéndole el mejor tratamiento someterlos a un ré-
gimen especial de un menor periodo de privacidn de libertad por su respon--
sabilidad disminuida y al mismo tiempo a una medida reeducativa.

El caso expuesto en este ntimero no es de los observados en Rebibbia, sinc-
en la Federal Correctional Institution de Ashlandky. Se trata de un epilép--
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tico, hijo ilegitimo, criado por los abuelos, que tras de cuafro arrestos por
hurto a los diecinueve afios, junto con otros dos hurtan un automdvil y lo
conducen a otro Estado.

Afio XXE; nim, 30—Julio-septiembre de 1961

DE WITE E SELL: «La psicologia correcionale come scienza applicata»; pa--
ginas 275 a 290. ’

El autor empieza sentando unas premisas ideologicas de la psicologia pe-
nitenciaria. Asi, debe aceptar las conclusiones de la psicologia experimental
v tiene dos tareas afines, una ayudar al personal penitenciario a comprender
la extructura psicolégica y los mdviles de los detenidos y ofra ayudan 2 estos
a comprenderse a si mismos. Los psicélogos penitenciarios han de tratar de
conquistar el respeto de la poblacién carcelaria acercdndose cordialmente a
los problemas de los detenidos para dirigirlos y aconsejarlos,’ ocultando su-
superioridad académica y sabiendo - escuchar con paciencia.

Después describe la organizacién del Servicio Psicoldgico en las carceles
de adultos de Ohio, su pais, y los métodos y tests empleados en él. Los pro-
cedimientos psicométricos son una base esencial para la diagnosis de los de-
tenidos y su clasificacién para un tratamiento diferenciado. )

A continuacién enumera los tér.miiqu de la clasificacién de detenidos que
rigen en aguel Estado: enfermos mentales, deficientes mentales, psicOpatas
antisociales, psicipatas con desviacién sexual, neurdticos habituales, de si-
tuacién y psicépatas asociales, para terminar haciendo resaltar la labor con-
sultiva. de estos psicélogos que ha de tener el doble fin de ayudar la adap-
tacién del detenido a la situacidn carcelaria y el més trascendente de hacer
que se adapte a la realidad, tanto dentro como fuera de la céarcel.

YOSHINOBU, Kubomatsu; KEN-ICHI, Hashimota; SUSUMU, Okumura e
HIROSHI, Yoshida: «L’influenza delVisolamento in cella sulla persona--
Iitd»; pags. 299 a 306, :

El trabajo es una comunicacién presentada a la Reunidn de las Sociedades
Japonesa y Americana de Medicina Penitenciaria celebradas en Tokio en sep-
tiembre de 1960. Es la exposicion del resultado de la observacion hecha sobre
55 detenidos de una prisién japonesa, devididos en tres grupos: unos que a
su ingreso han vivido en dormitorio comun cerca de un mes; otro que en las
mismas condiciones y circunstancias han vivido en régimen de aislamiento en
celda, y un tercer, grupo de los que como castigo han sido aislados en celdas
v a los que se ha examinado a la entrada y a la salida por los tests de
Rolschach.

La reaccién comparada de unos y otros ha sido bien distinta. Los que han
estado aislados han sufrido cambios muy notables sobre su personalidad,.
disminucién de cordialidad, aumento de la conciencia de si mismo, reducecidn
de la estabilidad interna, acrecimiento de su ansia e incertidumbre que au-
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mentan su desadaptacion, en ellos su tendencia regresiva es mas fuerte que
los que han vivido en domitorio comun.

INGRASSIA, G.: «Su alcuni aspetti genetici delle alterazioni del comporia-
mento»; pags. 307 a 352.

El autor empieza con unas consideraciones generales, recordando la orien-
tacion de la escuela positiva y los.puntos de vista de la idealista“de Croce y
Gentile y de la espiritualista de Gemelli para afirmar gue en: el estudio de
la conducta predomina un eclecticismo gue tiene en cuenta todas las tenden-
cias. Estudia después las relaciones entre caricter y conducta, aceptando la
clasificacién de caracteres de Mounier en: amorfos, apaticos, sanguineos, fle-
maticos, nerviosos, sentimentales, coléricos y apasionados.

Para explicar los desGrdenes de la conducta-con o sin epilepsia estudia
los tres actores genéticos de ella: biogenéticos, fisiogenéticos, neurocrifio-
genéticos y bioquimicos, psicogenéticos y sociogenéticos.

En las conclusioneés con que termina su trabajo afirma la existencia de
relaciones entre constitucion morfoldgica, temperamento, cardcier y conduc-
ta y que las alteraciones de ésta pueden considerarse dependientes del con-
junto de factores que se concretan en una Fraccion gue tiene por numerador
los diversos estimulos que empujan al individuo a ser hostil, irritable, des-
piadado, violento y agresivo y por denominador la fuerza de resistencia ofre-
cida por la formacion biopsiguica del individuo.

El caso expuesto en, este numero, el de un joven de diecisiete afios que
en un pueblecito del sur de Italia juntamente con otros dos violentaron car-
nalmente a un niflo de ocho afios matindole después con golpes dados con
una piedra para gue no los denunciase, y trasladandc el cadaver a otro lu-
gar para desvian las pesquisas, es de los observados en Rebibbia y han sido
los Doctores Fontanesi, Director de la clinica, y Rizzo, psicélogo de ella, los
encargados de su exposicion.



NOTICIARIO

UN ESPANOIL DE PRESTIGIO EUROPEC

3 julio 1862

EL CENTENARIO DE LA MUERTE DEL CORONEL MONTESINOS
Considerado como la figura mas destacada del penitenciarisnio espafiol

Por JOSIE RICO DE ESTASEN
Jefe Superior de Administracién del Cuerpo
Especial de Prisiones.

El dfa 3 de julio de 1862, en su domicilio de la ciudad del Turia donde
vivia retirado, entregd su alma a Dios ¢l mds insigne de los penitencia-
ristas espaiioles, coronel don Manuel Montesinos y Molina, que, nacido
en la ciudad de Gibraltar refugiado en San Rogue, dedicd la mayor par-
te de su larga y preciosa vida al apostolado de las cdrecles v de los pré-
s0s y estd considerado como el gran reformiador de las prisiones de sv
tiempo por la trascendental labor cristiana, humanitaria, educadora v
correccionalista que llevé a cabo como fundador y director del Presidio
Correccional de Valencia.

La existencia del ilustre sanroquefio, decidida su vocacién castrense
cuando contaba doce afios de edad, en los inicios de la guerra de la In-
dependencia cuando, portador de caballo propio, se alisté como voluntario
en un regimiento de Caballeria v peled con ardiente entusiasmo al lado
del glorioso Libertador de la Argentina, general San Martin, en la me-
morable batalla de Bailén, constituyé una incesante carrera de sorpresas v
aventuras. ' o

ACARECERES

Prisionero de los franceses después de haber tomado parte en diversos
hechos de armas, retorné a Espafia con Fernando VII, en 1814, ¥ cuatro
aflos més tarde, pasd a prestar sus servicios a la Secretarfa del Ministerio
de la Guerra, en la que permanecié hasta 1823, en que, inmediatamente
despuds del trienio constitucional derivado de la sublevacidn de Riego, se
vio obligado a emigrar a Francla.

En noviembre de 1828, tras haber viajado por diferentes pafses v haber
permanecido durante algdn tiempo en las nobles tierras de América, volvid
de nuevo al Serviclo Militar activo en un destino modesto de la Secrearfa
de la Capitania General de Valencia.

Las circunstancias que concurrian en el antiguo enngrado de .tal modo
realzaban su personalidad, que, en menos de diez afos, de 1834 a 1844,
fue ascendido a capitdn, comandante, teniente coronel v coronel, nombrado
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ingpector y visitador de todos los presidios de! Reino y consejero dulico del’
divector general del ramo.

Todo ello como recompensa a méritos v servicios de naturaleza singu-
lar ; recompensas de cardcter extraordinario, que, aunque se nos antojen
excesivas, estaban en armonfa con lo realizado por él dentro y fuera del
Presidic Correccional valenciano, que, como vamos a ver inmediatamente,
fue creado por él para constituir un elemento de elogio por parte de po-
liticos v iratadistas extranjeros y espafioles, que definleron a Montesinos
como un gran espafiol de prestigio europeo.

CUAN])O K. PRESIDIO DE \,T ALENCIA ESTABA EN LAS
TorrEs D CUARTE

El caso fue que, sin ninguna preparacién ni aviso previo, sometido
a proceso el funcionario que lo regentaba ——como consecrencia del asalto
que llevaron a cabo las muchedumbres desbordadas, a todas las cérceles
de la ciudad, con su secuela de apaleamientos y asesinatos en las perso-
nas de los presos polticos--; necesitado de una mano firme que fuese ga--
rantfa de defensa, seguridad, orden v disciplina, el g5 de septiembre de 1834,
¢l capitdn general nombré a Montesino~ comandante del presidio de Valen-
cia, establecido en las Torres de Cuarte. .

El cronista de la ciudad, don Vicente Boix, nos dice que cuando Mon-
tesinos se hizo cargo del mando habia en aquel establecimiento més.
de mil penados en el mayor de los abandonos, en la més terrible pro-
miscuidad. ‘ '

«l.as armas de todas clases —escribfa—-, las bebidas, lo= naipes, todo
se asociaba en aguel ambicate propicio para la holganza, el vicio y el
crimen. Desde las calles préximas se ofan muchas veces las blasfemias,
los gritos v motines, asi como las voces pidiendo libertad y justicia. Las
revueltas polfticas daban lugar a que muchas veces se mezclaran los pro-
fesionales del delito con los que iban alli por sus ideas o por tumultos
callejeros.» .

A todo hubo de poner remedio ¢l nuevo comandanie, Para ello logré
que le fuese cedido el viejo convento de San Agustin, que, al igual que
otros muchos cenobios espaiioles, habfa pasado a poder del Estado como
consecuencia de las leyes de desamortizacién. Y, en el presidio de San
Agustin —pues que tomd este nombre— fue donde el coronel Montesinos
llevd a cabo su admirable labor de tipo correccionalista y penitenciario,
que recogié el ilustre tratadista Spencer en su conocido libro «Btica de
lns prisiones»,

Docrrina PENAL

Montesinos, a quien el inolvidable doctor Marafidn define «como unm
hombre sensiblen y como «uno de los mds aleccionadores ejemplos del
poder de la voluntad y de la vocacidénn, escribié en un umbral del esta-
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blecimiento fundado por él: «La prisién s6lo recibe al hombre; el deliio
queda a la puertan. Fue, en cierto modo, la primera precepliva de su
actuacion determinante, v en ella alentaba un nuevo sentido de docirina
penal.

Seguro de la accién permanente de su voluntad directriz establecié un
régimen subordinado por entero al imperio de la justicia, de la morali-
dad, de la religion y del trabajo; que implanté con cardcter amplio v
permanente, haciendo participe de sus beneficios a todos los reclusos. In-
culed las virtudes ‘de la esperanza, de la caridad, de la consideracién y el
respeto mutuo, entre los corrigendos. Y prounto, lo que era. una mansion
de tortura y de vicio, se transformé en una bien regulada comunidad de
seres que, sobreponiéndose a su desventura, trabajaron sin descanso has.
ta conseguir la libertad; v, con ella, Ia rehabilitacién social que el co-
mandante les ofreciera.

£l tratamiento individual, la observacién y el estudio de los penados,
que ¢l llevaba a cabo personalmente; la influencia reformadora de que
Jos hacfa objeto, indican claramente que nuestro personaje fue el precur-
sor de los modernos sistemas penitenciarios; y que los resonantes éxitos
del fundador del sistema progresivo, sir Walter Crofton, tuvieron wun
eficaz antecedente en la labor humanitaria v cientffica del militar espafiol.

Y no fue aquélla.solamente: da libertad condicional, modalidad que,
con da Redencién de las penas por el trabajo, constituye la mas destacada
caracteristica de los sistemas penitenciarios progresivos y, desde luego,
del que con tanto éxito viene aplicandose en nuestro pafs desde que ter-
miné nuestra guerra de Liberacién, fue puesta en practica por el co-
mandante del presidio de Valencia sin ninguna ley que la autorizara.
Cuando lo consideraba de justicia dejaba salir y circular libremente por
la ciudad a los penados; los ‘cnviaba, a centenares, lejos de la prisién
para la prictica de trabajos de obras publicas, sin femor a que se eva-
dieran ; los empleaba en menesteres de reconocida utilidad, para lo que
no contaba con otra garantfa que la buena conducta o Ja palabra de
honor de los propios encarcelados.

El Presidio Correccional de Valencia fue visitado, entre otras muchas
ilustres personalidades, por la Reina Gobernadora Dofia Maria Cristina
de Borbén, viuda de Fernando VII y madre de Isabel IT; y por el Re-
gente de Tspaia, general Espartero, al que acompafiaban los miembros
«de su Gobierno, El duque de la Victoria,. impresionado por la visita,
concedié a Montesinos ¢l grado de coronel del” Ejéreito v la gran cruz
-de Carlos IIL.

El comandante reformador, tras sesenta y seis aflos de virtud y de
trabajo ~habia nacido el 17 de junio de 1496~-, fallecié en Valencia,
como va dijimos, el dia 3 de julio de 1862,

En ocasién del centenario de su muerte hemos crefdo oportuno evo-
war la obra y el nombre del hijo ilusire de la gibraltarefia ciudad de San
Roque ; obra extraordinariamente eoficaz y meritoria; nombre ungido de
prestigio, que traspasd infinidad de veces las fronteras de la Patria; que
se intercalé con honor en los textos de Derecho penal de casi todas las
amiversidades ; que se pronuncié con admiracién v respeto en los con-



470 Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales

gresos penitenciarios de Roma, Londres, Estocolmo, Valencia, etc., don-
de tratadistas y socidlogos de reconocida fama definkeron a nuestro
personaje como la figura cumbre del penitenciarismo espaiiol.

J. R, de K.

IN MEMORIAM

PROF. EDMUNDO MEZGER

El 24 de marzo de 1962 dejd de existir, a los setenta y nueve afios
de edad, el profesor Edmundo Mezger. Quien hava tenido, aunque sélo
sea un minimo contacto con los estudios penales, sabe lo que &l nom-
bre de Mezger representa en la evolucion de la  dogmaiica juridicopenal
de los Gltimos tiempos. Mezger es el punto final de una época egregia
del pensamiento penal. El ha sido quien ha escrito el dltimo capitulo
de una obra de generaciones. El es el resumen de cincuenta afios de
labor de la clencia germdnica. Con Mezger ha desaparecido también el
Altimo~ representante del genuino tradicionalismo penal alemin. Muchos ¥
nuevos horizontes se abren hacia adelante, pero éstos no serfan posibles
si no hubiera habido una cadena de cultivadores del Derecho penal con
una honradez y probidad cientifica ejemplares, Uno de estos incansables
trabajadores intelectuales ha sido Edmundo Mezger.

El amor y fidelidad a los principios de donde parte, hace que la obra
de Mezger sea und todo compacto donde no existen grietas ni fisuras.
Nunca se puede decir de Mezger que no sea consecuente consigo mis.
mo, lo cual no quiere decir que sea sordo a la ecrftica v a la polémica.
Siempre dispuesto a conceder al contrario, se¢ mantiene también firme
cuando cree que en sus posiciones estd la verdad. Dotado -de un extraor-
dinario espiritn critico, de una discrecién y de una ponderacidn admira-
bles, sus obras fundamentales, su «Tratado» —-bien conocido del estu-
dioso espafiol en la ejemplar versién que nos legara el también desapa-
recido profesor Rodriguez Mufioz— v sus «Libros de estudion son de una
admirable armonfa arquitecténica. Sus aportaciones a la dogmética ten-
drdn un valor perenne. Sus investigaciones gobre los elementos subje-
tivos del ipjusto, sobre la culpabilidad, su reciente polémica sobre la
teorfa finalista de la accidn y sus trabajos de eriminologia v sobre ague-
llas cuestiones fronterizas entre la dogmatica v la criminologia como son
el problema de la libertad v de la imputabilidad, eterno campo de batalla
donde se dan v se dardn cila permanente juristas, psiquiatras y psicdlo.
gos, enriquecerdn siempre a quien los lea.

Pero hay algo en la obra de Edmundo Mezger que quiero poner de
relieve, En el pensamiento de Mezger existe una dualidad de mundos.
Como dogmdtico es inflexible. Al Derecho le estd confiada la salvaguar.
da de los valores fundamentales de la convivencia humana v esta funcion
tiene que realizarla frente a todo y frente a todos. e aqui los ecos kan-
tianos de Mezger, Kl otro-mundo es ¢l del erimindlogo, ¢l de la realidad
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delictiva, No se trata ya de ver en ¢f delito un ente juridico «sin sangre
ni colorn, sino la obra de un hombre delincuente.donde hombre v obra
forman un todo inseparable. Aqui, Mezger, se muestra lleno de humani-
dad, de comprensidn e incluso de teraura.

Y si de la obra pasamos al hombre, los elogios han de seguir. Duran-
te casi seis afios lo traté incluso en su vida {ntima, sano y eafermo, triste
v alegre en su hogar muniqués. Siempre afable, siempre sereno, siempre
lleno de un humor sin victima, siempre generoso con sus secretos clenti-
ficos que entregaba a la primera pregunta. Si maestro fue en ¢l terreno-
cientifico, también lo fue en esa dificil ciencia que es la vida cotidiana.
I.a guerra le arrebatd a su Unico hijo vardn, pero su corazdn no se secd y
todos los que cstdbamos a su alrededor éramos como hijos suyos. Y no olvi-
demos en.esta indiscreta mirada en su intimidad, a su mujer, Emma Mez-
ger, desaparecida un afio antes que él, su compa@era y secretaria en los
Gltimos tiempos. Muchas veces, viéndolos a los dos, me venfa a la memo-
ria aquel cuentecillo entérnecedor que Alfonso Daudet incluye en la
seric de «Cartas desde mi molinon bajo el nombre de «Los dos viejos».
El matrimonio Mezger, ejemplo de una familia universitaria alemana,.
vivié junto y supo envejecer junto.

Y como final a estas lineas llenas de ternura, de respeio v agradeci-
miento imperecedero, quiero traer a colaciéon las palabras que duranie
mi esiancia en Alemania me escribié un viejo amigo de casi ochenia
afios : «Padres, Maestros v Patria forman una trilogia cuyo alcance sdlo
se comprende con el transcurso del tiempor. Y quiero también poner punto
final a estas Hneas con unas palabras del propio Mezger que puecden
servir para caracterizar su obra. «Hl Derecho y sus discipulos estdn la-
mados a un actuar prictico en ¢l presente de la vida. No se les puede
cxigir més que actten de acuerdo con el mwejor saber que esté a su dis-
posicién. Han de permanecer siempre ablertos a los nuevos conocimientos
v progresos, pero la posibilidad de que éstos, por el momento, no secan
practicables no debe coartarnos en el obrar, Al hombre no le ha sido dado
alcanzar lo perfecton.

Una vida tan Jaboriosa bien merece < descanso eterno.

Jost M.* Navarritke URIETA

*

+*

En prensa oste fasciculo nos llega la noticia de la desaparicién de
otros dos egregios macstros de nuestra disciplina : los profesores Baltaglini
¥ Guillermo Sauer.

NUEVOS CATEDRATICOS DE DERECHO PENAL EN LA UNIVERSIDAD
DE MADRID

Ultimamente se han incorporado a las dos cdledras de Derccho penal
vacantes en la Universidad de Madrid, el catedrdtico que fue de la de
Salamanca, don José Antdn Oneca. y el magistrado del Tribunal Supre.
mo v redactor jefe de este ANUARIO, don Antonio Quintano Ripollés. A
ambos nuestra mds cordial enhorabuena.
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CONFERENCIAS EN EL COLEGIO DE ABOGADOS

En ios dias 7 v 8 de mayo, en ¢l saldn de actos del Colegio de Abo-
gados de Madrid, tuvieron lugar solemnes sesiones convocadas por su
Comité de Cultura, sobre ¢l tema: «ll error judicialn, "

Las sesiones fueron dirigidas por el Excmo, "Sr. Federico Castejdn,
Aue intervino al comdenzo y al final de las mismas, v en ellas pronuncia-
ron conferencias los abogados criminalistas siguientes: don Diego Mos-
quete, que disertd sobre «KEl error judicial desde el punto de vista de la
pericia v especialmente de la Medicina Legalr; don Agustin Barrena, que
desarrollé el tema de «El error judicial desde el punto de vista de!l Dere-
cho formaln ; don Federico Puig Pefia que abordd el tema de «El error
judicial desde el punto de vista de las Leyes Orgéinicas de la Justicia», y
don Juan del Rosal que desarrolld la tesis «El error judicial desde el
punto de vista de]l Derecho sustantivon,
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