ANUARIO
DE
DERECHO PENAL
Y

CIENCIAS PENALES




ANUARIO DE DERECHO PENAIL

Y CIENCIAS PENALES

Director:
EUGENIO CUELLO CALON
Catedrdtico de Derecho penal

-

Subdirector: Redactor-lefe

.JUAN DEL ROSAL ANTONIO QUINTANO RIPOLLES
Cotedrético de Derecho penal de lo Caledrdtico de Derecho penal
Universidad de Madrid Maogistrado de lo Sala de lo Criminal del
Tribunal Supremo
Secretario: Yicesecretario:
DIEGO MOSQUETE DOMINGO TERUEL CARRALERO

Profesor adjunto de Dereche penal de
: la Universidod de Madrid . Magisirado

INDICE

Seccion Doctrinal Pigina
Culpabilidad real y culpabilidad p'rr:ﬂnla por Sebastiin Soler ... ... ... .. =T
Eduardo Livingston y la sistematizacién del Derecho penal, por José Sanchez Osés 507
La causalidad ew Derecho penal, por Enrigue Gimbernat Ordeig ... ... ... ... ... 0§83

Seccion Legislativa
Ley 122/1962, de 24 de diciembre, sobre uso y circulacién de vehiculos de motor... 581

Seccion de Jurisprudencia
Jurisprudencia penal cmf:pondunle al .wgamdo cuairimesire dc 1961 por Fer-

nando Alamillo Canillas . 598
Jurisprudencia procesal pml—-—l.a kglhmaﬂén acliva en lo.t ddlro.r .remﬂi-
blicos, por Carlos Viada Lopez- 615
Jurisprudencia procesal penal (Sala Segunda dd Tﬂbnml Snprrmo) an
cualrimesire de 1962, por Fernando Gisbert Calabuig .. 620
Boviote e M08 =o' 550 0ssiniiecsiea T L TR Uanwenwaiavs’s B8

Carranca Trujitro, Radl: “Derecho penal mexicano, Parte General”, por
Antonio Quintano Ripollés; Coxveani b1 Stupto “Exzico pE Nicora”, ProsLes:
ArTuaLl D1 Diritro & PROCEDURA PENALE: “Pene ¢ Misure di sicureza modifica-
bilitA e suoi limiti", por Pascual Menen; Gicer, Hans: *Kriminologie der
Entweichung”, por Falentin Silva Melero; La SELECTION DES DELINQUANTS A
METTRE EN PROBATION. Nations Unies, New Yerk, 1959, por Pascual Meneu;
Loewe, Rosemberg: “Die Strafprozesserdung und das Gerichtovefassungageselz
mit Nebengesetzen”, por Valentin Silva Melero; Mavraca, R.: “Tratado de
Derecho penal”™, por José Cereso Mir; Mrxpoza, José Rafael: “Curso de De-



ANUARIO
DE DERECHO PENAL
Y CIENCIAS PENALES

 SEDPBRE.-DIDBRE.
BTS2 snoioibd 332 F v AT N
f1oio U PEMCMEX




SECCION DOCTRINAL

Culpabilidad real y culpabilidad presunta
Exémen de las teorias llamadas psicologica y normativa

SEBASTIAN SOLER

Profesor de Derecho penal en la Universidad de Buenos Aires

1. El peligro de las clasificaciones.

Uno de los males mayores inferidos al pensamiento juridico es el
de la clasificacion de doctrinas y teorias sobre la base de motes. Con
ellos, una produccién juridica copiosa y superficial se ha complacido
en crear contraposiciones y en colocar a las ideas en falsas simetrias,
generalmente bilaterales, que dejan perplejo al lector entre posibilida-
des antagoénicas, provocan ciertos escepticismos acerca de la validez de
los conocimientos juridicos y proyectan la sospecha de arbitrariedad
sobre toda construccién dogmatica.

En esta ocasién, sin embargo, sélo de paso nos referiremos a la
falacia de esta especie de escepticismo, porque nos proponemos exa-
minar, con referencia concreta al problema de la culpabilidad, en qué
manera desfavorable ha gravitado aquel estilo doctrinario para la real
comprension del tema juridico o del objeto sometido a examen y re-
flexion,

El defecto en aquella presentacién de temas juridicos proviene en
gran medida de un enfoque gnoseolégico muy difundido en los trata-
dos latinos de derecho, incluso a veces en el mio, consistente en no
referirse directa e inmediatamente al objeto de conocimiento, sino a
la opinion que sobre él tienen otros juristas, como si aquél solamente
existiera como “objeto pensado” y no como “objeto en si”. Las ex-
posiciones suelen asi asumir la forma teratoldgica de inventarios inter-
minables de teorias y opiniones, para concluir en una especie de balan-
ce precartesiano de autoridades, que transforma la investigacién de la
verdad en un especie de escrutinio electoral.

La dogmatica juridica moderna ha ensefiado a pensar, acaso con
mas modestia, pero con precisiéon mucho mayor, sobre todo por haber
delimitado con exactitud el objeto sobre el cual las reflexiones deben
recaer: el material normativo preexistente, que debe ser objeto de ela-
boracion sistematica. Desde luego, ese material no es un produccién
ex mthilo; esta compuesto de pensamientos; pero los pensamientos
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cristalizados en una norma o en un complejo de normas son princi-
pios compulsivos y no meras opiniones; ellos describen comportamien-
tos realmente debidos, y por eso la determinacién de su contenido y
alcance requiere una forma especial y, diriamos, intensificada de pru-
dencia.

Como se ha determinado con firmeza que esa‘es la meta de todo
estudio dogmatico, se corren menos riesgos doctrinarios, porque en-
tonces la erudicién adquiere el verdadero sentido que debe tener, coad-
yuvante para la propia reflexién y no eximente de ella. Y sobre todo,
se corre menos el riesgo del transplante precipitado de teorias, que
muchas veces tienen una razén de ser estrictamente limitada al siste-
ma juridico para el cual fueron compuestas, y que sélo como éjem-
plos aleccionadores deben ser estudiadas en otras partes.

Un temd en el que se ha abusado en los {iltimos tiempos de las
exposiciones tedricamente recargadas y del empleo de motes encasilla-
dores es, seglin digo, el tema de la culpabilidad. El trabajo constituye
punto de arranque de una serie de construcciones doctrinarias sobre el
problema de la culpabilidad es el de REINHARD Frank, Ueber den
dufbou des Schuldbegrifs, publicado en 1907. Se lo considera como
la base de la llamada teoria mormativa de la culpabilidad, por oposi-
cién a la llamada teoria psicolégica. Pues bien, resulta curioso verifi-
car la protesta del propio Frank, ya en ese tiempo, contra el empe-
fio de colgarle motes a sus teorias de la culpabilidad dolosa. “Por mu-
cha que sea —dice— la prudencia del autor —y yo me puedo jactar
dé ella— la capacidad de ellos (de los motes) para crear contraposicio-
nes carentes de fundamento real, se cumplen a pesar de todo” (1).

2. La falsa oposicion de las doctrinas psicoldgicas v normativa.

El error de tales contraposiciones, en efecto, suele comenzar con
los roétulos, y en el caso de las doctrinas acerca de la culpabilidad asi
ocurre: la inexactitud comienza con las designaciones que aquéllas han
merecido: teoria psicolégica y teoria mormativa. El examen mis su-
perficial de los términos calificadores muestra ya una falsa contrapo-
sicion, y pareceria sugerir que la llamada teoria psicolégica, fuese, por
oposicidn, necesariamente, una teoria extranormativa o prenormativa
o naturalista.

Lo que cuenta, sin embargo, es el aspecto sustancial del problema.
Para facilitar su comprensién nos servirdn como referencias nuestra
exposicion del tema y las calificaciones y observaciones que ellaz han
merecido. Nuestra exposicién ha sido metida, sin resistencia mayor de
nuestra parte, en el casillero que corresponde a los psicologistass.

(1) Uber den Aufbau, 6. También MEzGER, Strafrecht, 33, nim. 6, sefala
lo exagerado de estas contraposiciones: un puro psicologismo no ha existliido
nunca.
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~ La idea central que nos ha guiado al abordar el tema, sea que ha-
'yamos o no logrado traducirla, es la de llevar hasta el limite maximo
posible el principio nulla poena sine culpa (2).

Siempre nos ha parecido que la historia del derecho muestra una
evolucidén o ascenso hacia el logro de ese principio, y que él corres-
ponde a un reconocimiento efectivo de la dignidad personal del ser
humano, como ser auténomo, autoconsciente, libre y dotado de fuerza
espiritual creadora. En ese proceso, a nuestro juicio, hoy ya puede
afirmarse con validez, a lo menos para la mayoria de las legislaciones
penales de occidente, que han quedado eliminadas casi todas las for-
‘mas “ficticias” de culpabilidad, o cuando menos, afirmada la tenden-
cia a eliminarlas.

La “culpabilidad”, sin embargo, es en derecho un término que pue-
.de ser empleado en un sentido muy general para referirse a la.impu-
tacién de ciertas consecuencias juridicas, cuando se da en la realidad
una situacién que la norma repudia. La norma juridica, a diferencia
de la norma moral, que ante la transgresién se queda pasivamente he-
rida, reacciona contra la lesién, y lo hace siempre de una manera con-
«creta y definida. Esa reaccién, comporta, también invariablemente, una
-obligacién de alguien, una consecuencia que alguien debe soportar. En
la determinacién de ese sujeto para imputarle tales consecuencias es
.donde se ha cumplido aquel proceso evolutivo.

No debe sorprendernos que esa evolucién se muestre mas patente
en el plano del derecho penal que en otros. En primer lugar, la mayor
-gravedad de sus sanciones pone mds de resalto la necesidad de adecua-
cién perfecta entre el sujeto de la sancién y el sujeto creador de la si-
tuacién antijuridica. Toda desviacién de esa linea es hoy sentida como
-una violenta injusticia. Después, téngase presente que las sanciones del
Derecho penal presentan todas una cierta uniformidad, un denomina-
dor comiin, a lo menos, en cuanto consisten en una retribucion. Las
‘testantes sanciones del Derecho, aun cuando todas ellas consistan en
reposiciones 0 en reparaciones, asumen formas tan variadas que a
veces hasta parecen perder el caracter de consecuencias de una accién
y asumir el inocente aspecto de la imputacién: de algo eventualmente.
1o deseado, como ocurre con algunos casos de aceptacion tacita de he-
Tencia y en otros facta concludentia.

3. Formas objetivas de responsabilidad.

Acaso por efecto de esa equivoca variedad, en las teorias de dere-
«cho privado se suele incurrir en un pecado, diriamos, de ingenuidad
‘modernista, consistente en sefialar como un adelanto, impuesto a la

(2) En la literatura castellana moderna, esa preocupacién estd bien en primer
-plano en los trabajos del Padre JuriAN Perepa S. J., conf. El “wersari in ve
4llicita”, Reus, 1948; El concepto normativo de la culpabilidad, “ Anuario de De-
-recho Penal y Ciencias Penales”, t. II, 1949, pigs. 21 y sigs.
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teoria juridica por las exigencias de los grandes progresos de la vida
presente, la adopcién de nuevas formas de responsabilidad que no tra-
ben el desarrollo de esas actividades, en cuyo dinamismo y vivacidad
se ve un valor digno de reclamar consideracién prévaleciente. De esa
actitud proviene que algunds juristas vean como un progreso moder-
no de las leyes la adopcién de formas objetivas e impersonales de res--
ponsabilidad (3).

No es del caso que nos detengamos a examinar en detalle estos.
enfoqués; solamente queremos dejar establecido que frente a las nor-
mas impuestas por esas exigencia§ de la vida moderna, de la técnica,
del trafico y del transito multiplicados, el jurista puede adoptar dos.
actitudes: la de considerarlas regulaciones juridicas no solamente nue-
vas, sino deseables y dignas de extenderse y la de considerarlas un
mal mis o menos necesario. Los contratos de adhesion, la responsabi~
lidad objetiva, las presunciones de culpabilidad, la regulacién adminis-
trativa de precios y de servicios, la anulacién del valor obligante o
liberatorio de la voluntad privada bajo el pretexto de orden publico,
la responsabilidad penal de personas juridicas y otros temas de este:
mismo tipo, muchos de ellos menos modernos de lo que se supone,
tienen todos en comun, si bien se observa, un sentido de desvincular
la consecuencia juridica de la voluntad real del sujeto. Ocurre como.
si la consecuencia juridica le fuera impuesta al sujeto desde afuera.

Claro esta que toda consecuencia juridica es siempre impuesta des-
de afuera; para eso es el derecho un sistema coactivo de normas. Pero
ese sistema, en si mismo, puede estar compuesto tomando o no en
cuenta la interioridad del destinatario de la sancién o de la conse-
cuencia juridica. En esto los margenes pueden ser muy amplios: des-
de el mantenimiento invariable de una méxima consideracién hasta
una plena indiferencia. En cuanto a la responsabilidad penal, sin em-
bargo, parece claro que un largo proceso histdrico cultural se ha cum-
plido en el sentido de aproximar la exigencia a la real capacidad, hasta
el punto de que nulla poena sine culpa y ultra posse nemo obligatur
parecen traducir la misma idea vista de diferentes ingulos.

Esta clase de orientaciones de la evolucion de la cultura humana se:
alcanza a ver bien cuando se consideran distancias temporales muy
amplias. Hay que pensar lo que han sido las reglas de résponsabilidad
en sociedades y legislaciones primitivas, para verificar el largo camino-
realmente recorrido. Y en el plano tedrico, hay que comprobar las va-
cilaciones, los desvios del pensamiento y la dificultad con que vam

(3) Sefialan corresctamente la importancia del aspecto culpable para la res--
ponsabilidad civil, Joree J. Luamsias, en El derccho no es una fisica de las
acciones humanas. “La Ley”, julio 12, 1962; RoBErTo H. BRERBIA, Accidentes de-
Automotores, Buenos Aires, Omeba, 1961, excelente monografia cuyo interés va
mucho mas alld del titulo del libro. Cita, en c. de la responsabilidad sin culpa;
C. Civ. la, Cap., agosto 31, 1934,; Jurisp. Arg., t. 47, pag. 586; C. Nac. Ci-
vit Cap., agosto 16, 1954; “La Ley", t. 76, pag. 725, y S. C. Tucuman, dic., 5,
1951, “La Ley”, t. 67, pag. 199. . .
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abriédose paso las intuiciones proyectadas hacia una acertada direc-
cion, y cémo el proceso se va cumpliendo a pesar del lastre de tem-
porarios intereses y errores. Desde el Cédigo de Hammurabi a los.
codigos modernos, las diferencias son profundas y manifiestas. No lo-
son tanto; sin embargo, o acaso no tan perceptibles, cuando la com-
paracidn tiene lugar entre leyes temporalmente mas proximas entre si,.
o entre diferentes corrientes doctrinarias ‘contemporaneas. Para per-
cibir con nitidez las discrepancias en este tltimo caso, es indispensa-
ble cierto grado de afinamiento en el anélisis, porque hoy por ejemplo,.
sea cual sea 'su actitud con relacién a la teoria de la culpabilidad, din-
gln tedrico aceptaria como posible la norma talonial del Coédigo de
ammurabi, 'segin la cual debe perecer el hijo del arquitecto cuando:
murio, al caer la casa construida por éste, el hijo de quien la habitaba..

Hasta puede ocurrir que las discrepancias de los juristas sean mu-
cho mds tedricas y conceptuales que practicas, en cuanto a sus resul--
tados, y que, en definitiva, sea por via de regla, sea por via de excep-
cion, se concluya dando al caso limite la misma solucién.

4. El equivoco de la responsabilidad.

Pues bien, esa idea central me ha inducido siempre a pensar que la:
teoria de la culpabilidad, sean:¢uales sean sus desarrollos, debia partir
de un hecho fundamental e imprescindible: la existencia real en el su-
jeto de algo que funde y justifique cualquier reproche que le hagamos..

No es facil contestar, cuando se pregunta qué es eso en que se dice
consistir la culpa; pero hay un punto en el cual las exigencias de aque-
lla idea genérica y dominante parecen afirmarse solidamente: se debe
tratar de una situacidn o actitud interna y real del sujeto culpable.
Prescindiendo de cualquier otro aspecto del delito, Ia imposicién de la
pena, debe encontrar en aquella realidad la razén suficiente.

Por eso nunca nas parecié ni satisfactorio ni afortunado definir la
culpabilidad como reprochabilidad. Claro estd que la culpabilidad hace:
reprochable al sujeto; pero o bien el reproche se funda en algo subje~
tivo o bien no, y el reproche es entonces formulado desde afuera. Em
el primer caso, es evidente la razén que asiste a BinpinG cuando dice
que definir la culpabilidad como reprochabilidad -importa un &otepow
npdtepov(4). Si el reproche estd fundado en la existencia de algo, “la
culpa estd ahi antes de que el reproche sea hecho” (5) y el término
“reprochabilidad” no nos dice en qué se funda. El reproche es un.
efecto de algo meramente aludido, pero no aclarado.

Pero, segin decimos, €l reproche puede ser formulado sin la pre-
tensidn de que su justicia solamente pueda derivar de aquella fuente
subjetiva. Mejor dicho, la justicia puede no ser la tinica razén deter-

(4) BinNDiNG, Normen, II, pig. 282 (nota 32, III).
(5) BiINDING, Normen, 11, pag. 275.
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minante de las soluciones del derecho, que es una regulacién externa,
a cuya eficacia acaso sea razonable hacerle algunos sacrificios en nom-
bre del orden y de la paz. Antes de tomar demasiado a la ligera esta
tiltima posicién y rechazarla, es oportuno tener presente el principio
secular segiin el cual se presume el conocimiento de la ley, y. el consi-
guiente rechazo de toda excusa fundada en la ignorancia de Derecho.
Es indudable el caracter externo y, por decir asi, autoritario, de una
imputacién sorda a todo clamor de inocencia, solamente porque el
afectado la funda en que ignoraba la existencia de una prohibicién. Sin
-embargo, muchos son los que creen sumamente peligroso apartarse de
aquella ficcion juridica sobre la cual ven fundada la heteronomia de
todo el sistema juridico.

Naos haremos cargo mas adelante de los problemas que plantea esta
segunda actitud; pero volvamos a la primera, porque con respecto a
ella existen varios equivocos necesitados de aclaracion.

A los que, siguiendo aquella ensefianza de Binping, buscan la cul-
pabilidad como un dato subjetivo real, se los ha llamado, segiin vimos,
psicologistas (6).

5. Eguivoco psicologista.

Comencemos por sefialar que el rasgo fundamental de esa actitud,
a lo menos desde nuestro punto de vista, consiste en exigir el cardcter
subjetivo real de una base sobre la cual se hace recaer el reproche. El
acento va puesto, por tanto, sobre su realidad, entendiendo con ello
-oponer una valla o reparo a toda sustitucidon o escamoteo de esa rea-
lidad por una presuncion o una ficcién de culpa.

Esa exigencia de realidad y de subjetividad sumadas, lleva de la
mano hasta la afirmacién segin la cual se trataria de algo psiquico.
Esto dltimo debe ser concedido, pero no sin ciertas reservas, porque
lo psiquico es un campo vasto y misterioso cuyos fenémenos pueden
presentar entre si diferencias muy grandes. La inobservancia de esas
variantes de parte de algunos criticos nos ha valido el reproche de
inconsecuencia con la posicion psicologista en la que se nos ha enca-
sillado. El reproche proviene sobre todo de nuestra insistencia en que
la culpabilidad, en su aspecto intelectual (7), contiene una doble refe-
rencia: por un lado, en el sujeto debe existir cierta referencia a he-
«chos; por la otra, cierta referencia a normas y, por tanto, a valores.
En una palabra, no nos parece exacto decir que la culpabilidad psiqui-

(6) Frias CaBaLrLero hace derivar el psicologismo del positivismo atribu-
yéndonos asi un parentesco que nunca nos fue imputado. Conf.: Notas sobre lo
teorio normativa de la culpabilidad, “La Ley”, t. 65, pag. 845.

(7) Rogamos al lector sobreentender que prescindimos deliberadamente en lo
-que sigue del aspecto volitivo, para limitarnos al aspecto intelectivo-representa-
tivo de la culpabilidad.
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camente “conste de un solo elemento” (8) y este elemento se referiria
exclusivamente al hecho externo como puro hecho. Frfa CABALLERO,
mas firme en la imputacién de irconsecuencia, nos reprocha que no
construyamos —como si ello fuere posible— los conceptos de error
y de coaccion de un modo puramente psicolégico, pues, segiin su modo
de ver, un psicologista consecuente debe sostener que el error destru-
ye el elemento psicoldgico de la representaciéon. Para especificar con
un ejemplo en qué consite ésta, dice que en un caso de homicidio “quien
mata, debe saber que mata a un hombre”. Es decir, la culpabilidad es-
taria dada por ese solo saber de una situacién de hecho (9).

~ Esas observaciones provienen de que, segiin nuestra manera de
ver, el sujeto, para ser culpable, debe tener conciencia no solamente
de lo que esté pasando por su obra en el mundo externo, sino del sen-
tido de ello, de su valor negativo.. A este elemento se han opuesto va-
rias objecciones: 1.2, la existencia de la llamada “culpa inconsciente” ;
2.°, el caracter objetivo de la antijuridicidad; 3.°, la admisién del
error de hecho como tnica forma de error excusante, y 4.°, el hecho
de que la coaccién no afectard los elementos psicoldgicos del dolo (10).

Las dos primeras reservas tienen poca razén de ser. La expre-
sién “culpa inconsciente” pertenece a la doctrina, y puede ser in-
adecuada frente a un sistema estrictamente fundado en el principio
nulla poena sine culpa. En todo caso, resulta equivoca, sea cual sea
la doctrina, si es que con ella se quiere mencionar o postular una
forma de culpabilidad estrictamente desprovista de todo subrato re-
prochable. En cuanto a la afirmacién segiin la cual el reconoci-
miento de un elemento normativo en la culpabilidad estaria en pugna
con el caracter objetivo que se atribuye a la antijuridicidad (11), es
manifiesto que la relacién que media entre la ilicitud y su represen-
tacién no es sino un caso mas de la relacién general sujeto-objeto.
El caracter objetivo de las cosas y de los objetos ideales no comporta
ni la imposibilidad de su reflejo o representacién subjetiva ni la afir-
macién —por cierto, absurda— de su identidad con el objeto. Y lo
mismo ocurre con los valores, cuiya heteronomia no comporta para el
sujeto mi un reconocimiento ni mucho menos un sometimiento. El
individuo sigue siendo libre, aunque haya leyes maturales, principios

(8) Asi, R. N6FEz, Bosquejo de la coulpabilidud, pags. XXIII y sigs. Intro-
duccién a la traduccién de la obra de J. GoLpscumipt, La concepcién norma-
tiva de lo culpabilidad, Buenos Aires, De Palma, 1943. Sobre este trabajo,
conf. RoBerto A. M. TERAN Lomas, en “La Ley”, t. 37, pag. 924.

(9) J. Frias CaBalLEro, op., cit.

(10) R. NOREz, La culpabilidad en el C. Penal, Buenos Aires, De Palma,
1946, pag. 10 ¥ sigs. La opinién de NUREZ ha variado, al parecer, en este punto,
-aunque no con suficiente claridad, en D. Penal Argentino, ed. Omeba, t. II, pa-
gina 21, esp. nota 25. Frias CABALLERO, en op. cit.

(11) Asi, NOREz, La culpabilidad, pag. 12.
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légicos y valores, y aunque él los conozca. Lo es incluso frente al
imperativo categérico (12).

Todas esas objecciones son formuladas tomando méis en cuenta
las teorias generales que la ley positiva desde la cual nuestro desarrollo.
partia. Aquel discutido elemento no es traido de las nubes o del aire
o de las teorias, como lo es, por ejemplo, la existencia de la “culpa
inconsciente” ; proviene directamente de una forma verbal propia de
nuestra ley y, a nuestro juicio, muy afortunada. Nos referimos a la
expresion “comprender la criminalidad del acto” (13) ’

Nuestro razonamiento era, en realidad, simple, si no es pumble
el que por ciertas causas, no ha podido ¢ comprender la criminalidad
del acto” y obrar sobre esa base, parece evidente que el culpable sera
el que obre no ya teniendo representaciones adecuadas de hechos ex~
ternos, sino el que obre comprendiendo el sentido de su accién. La
comprension de la “criminalidad” del acto no es, pues, la comprension
de un hecho neutroal valor, como cuando tenemos.el dato psiquico
de que hace viento o de que Ilueve.. La presencia actual en la coinci-
dencia de una vivencia, no deja de ser real por el hecho de que en vez
de referirse a un dato natural y externo se refiera a una relacién, a un
concepto, a un valor, a una norma. - -

En sintesis, tan errado me parece querer, construir nuestra teoria
de la culpabilidad sobre un puro psicologismo como querer transfor-
mar la culpabilidad, que nuestro sistema hace consistir en la con-
ciencia de la criminalidad y en la direccién de la accién, en un re-

(12) Conf.: Nicorat HarTMANN, Ethik, parte III. El conocimiento es mis
bien una condicién que un obsticulo a la afirmacién de la libertad de los hechos.

(13) Se ha dicho que ciertos fildsofos alemanes modernos darian cualquier
cosa a cambio de que pudieran disponer de los dos verbos castellanos “ser” y
“estar”. Tal vez la donacidén no fuera tan importante de parte de los penalistas
con respecto a la “criminalidad del acto”; pero algo recibirfamos en comtpensa-
cién del préstamo, a juzgar por el abandono del texto del § 51 del C. p. refe-
rente a la “libre determinacién” (freie Willensbestimmung) que data yai de la
reforma de 1933, seguida por los recientes proyectos, para adoptar una férmula
que tanto se parece a la nuestra: das Unrecht der Tat einzusehen oder nach
dieser Einsicht zul handeln” (Proy. de 1960). Comparese: “comprender la cri-
minalidad del acto o dirigir sus acciones”. Hasta la famosa “0” que algunos ham
repudiado como un error, es piadosamente recogida. Pricticamente, la teoria
normativa es toda ella anterior a esa reforma. NUGNEz cree que M. E. MavYER
funda muy bien este punto, y que nosotros al apartarnos de la coricepcién cul-
turalista, nos quedamos sin fundar sistemiticamente la afirmacién de que la cul-
pabilidad penal presupone la vinculacién subjetiva del autor con el orden ju-
ridico, por lo que nuestro sistema presentaria en este punto “una solucién de
continuidad de caracter cientifico” (Conf. La culpabilidad en el C. Penal, pig. 13).
Mientras no se trate de una solucién de continuidad de caricter dogmatico, el
asunto no es grave. La ciencia es libre de exigir lo que le plazca; pero si el
Cédigo p. requiere que el sujeto tenga conciencia de la “criminalidad” del acto,
parece obvio que se funda en una vinculacién subjetiva, por lo demas, nada.
vaga ni “cultural”, sino bastante precisa y concreta del orden normativo, con
respecto al cual la criminalidad del acto queda constituida. La construccién de
M. E. MavYER es muy anterior a 1933.
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proche formulado desde fuera, sin aclarar que éste se funda en la exis-
tencia de aquella realidad subjetiva.

6. Formas posibles de ciertas regulaciones juridicas.

Por eso me parece equivocado mantener frente a nuestro derecho
contraposiciones doctrinarias sobre cuya pertinencia con respecto al
derecho alemin no nos compete abrir juicio (14). Es muy equivoco
decir que el psicologismo comienza por asignar a la culpabilidad un
“fundamento naturalista” (15). En realidad la expresién tiene poco
sentido,” Para advertir su significado posible, tomemos como ejemplo
la regulacién civil de la capacidad por razén dela edad. La Jey podria
alli adoptar dos sistemas: el de fijar un limite cuantitativo firme o el
de guiarse por la capacidad real del sujeto. Son numerosas las razo-
nes en pro del primer sistema, derivadas, sobre todo, de la consi-
deracién de la 'seguridad ‘de los actos juridicos. Claro estd que, técni-
camente, ese procedimiento consiste en crear presunciones de capa-
cidad e incapacidad que pueden no coincidir con los hechos. Si se
adoptara el segundo de esos criterios, no obstante, sus patentes in-
convenientes, podremos decir que la ley ha adoptado un sistema “na-
turalista”, solamente en el sentido de que en todo acto juridico ha
eliminado el juego de presunciones niveladoras fundadas en la edad
de los otorgantes: si un joven de diecinueve afios es muy despejado,
sus actos juridicos valdrin como tales; y si un hombre de veinticinco
afios sigue siendo psiquicamente un nifio, sus actos seran nulos. La ley,
en tal caso, se funda en la real existencia de un cierto grado de des-
arrollo psiquico. Tal sistema podra ser llamado “realista”, por oposi-
cién a “ficticio”; pero no serd correcto llamarlo “‘naturalista” por
oposicién a “juridico”, porque es un sistema tan juridico como el
otro, sblo que regula mal, crea muchos mas pleitos y conilictos; ve
las cosas por un solo lado, acaso con el buen propdsito de que ningun
capaz sea desconocido por el derecho y ningtin incapaz sea abando-
nado a su suerte. El sistema serd malo, pero no por ser naturalista
o psicologista siquiera, sino por no hacerse cargo de ciertos factores
sociales tan dignos de consideraciéon como los de respeto a la per-
sonalidad humana, a los cuales se acordé un reconocimiento excesivo
y excluyente.

La designacion del otro sistema como ‘“‘normativo” es acaso menos
impropia en si; pero tampoco resultaria exacta, porque el caracter

(14) Debemos sefialar que FrRaNk, en el Kommentar, pag. 136, al tratar este
tema y exponer su famosa doctrina, por dos veces se refiere a la relacion que
ella guarda con el lenguaje del cédigo aleman, y recomienda la conveniencia de
seguir la terminologia de éste. En este punto, esterminante MauracH, I, pagi-
na 292: “FrRANK en sus investigaciones,, parte del derecho positivo. Con la ley
en la mano, prueba...”.

(15) Asi Frias CaBALLERO, en op. cit., segunda parte.
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especifico de aquél no finca en componerse de normas, caracteristica
que no se concibe cémo puede ser eludida por sistema juridico al-
guno, sino en admitir presunciones de validez y de invalidez de cier-
tos casos.

Hemos tomado este ejemplo, porque sus extremos resultan bastante
ajustados al problema de la culpabilidad.

Aun cuando tenemos las impresion de. que no se han medido los
aspectos o implicancias politicas-de las dos teorias, no seria leal trazar
una linea divisoria demasiado tajante en materia de culpabilidad y
adjudicar a la tendencia normativista el papel de traidor al principio
nulla poena sine culpa. Hasta en cierto sentido es justo reconocer, a
lo menos en algunos autores, que el empefio que los guia en una cons-
truccién tan laboriosa, proviene del deseo de facilitar no ya la condena
de inocentes, sino mds bien y por el contrario, del de impedir cual-
quier condena que resulte injusta en el caso individual. Es una carac-
teristica de la doctrina normativa la admisién de la llamada “no exi-
gibilidad de otra conducta’ como fundamento para cancelar todo repro-
che y, por tanto, toda culpa. Los ejemplos del palafrenero y de la par-
tera son aducidos para mostrar que la no exigibilidad absuelve a los
imputados.

La teorfa, sin embargo, se presenta con un grado de generalidad
acaso no justificado por los magros frutos que produce, y atin acaso
sea justo imputar a sus propugnadores un error que consiste en crear
el peligro de regular equivocadamente la inmensa mayoria de los ca-
sos, para prevenir la posibilidad de resolver de modo inconveniente un
caso muy excepcional.

Mantengdmonos atin dentro del derecho argentino. Ya hemos dicho
que una de las bases de las impugnaciones hechas a nuestra exposicion
consiste en aducir la invalidez del error de derecho coma excusa. Lo
hace NUNEz y, desde luego, el argumento es fuerte para sostener que
la culpabilidad no consiste “en comprender la criminalidad del acto y
dirigir, no obstante ello, la accién’. Pero en seguida se advertird. que
la objecion es demasiado buena. Tan buena es, que ante ella uno se
olvida de que aquella fé6rmula verbal no fue traida del aire, sino encon-
trada en el propio texto del articulo 34.

7.2 La culpabilidad v las cousas que la excluyen.

Pero ;qué se puede legitimamente deducir de la referencia del ar-
ticulo 34, 1.° al error de hecho? ;Es exacto concluir de esto que para
inculpar a un sujeto bastara que conozca hechos externos, con pres-
cindencia de toda valoracion de parte de é1? En seguida advertiremos
el error dogmatico de semejante conclusion. La disposicion de 1a ley
sobre 1a que debiamos construir nuestra doctrina presenta una forma
un poco complicada, que podemos reducir a esquema. Dice asi: no es
punible el que, por a, b, ¢, d, no pudo comprender la criminalidad de
su acto. Si se observa el contenido de @, b, ¢. d, resulta que se trata
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siempre de circunstancias cuyo efecto méas notorio consiste en quitar
la comprensién del sentido.recto de las cosas. No parecerd, pues, de-
masiado arbitrario afirmar que la culpabilidad consiste en esa com-
prension. ,

Sin embargo, en tal conclusién positiva se desliza un error, fuerza
es reconocerlo. Se trata de un error marginal o residual; pero no por
ello menos existente. Proviene de lo siguiente: las circunstancias g, b,
¢y d son de tal naturaleza que, cuando concurren, casi siempre tienen:
por efecto realmente alterar la comprension del sentido o del valor
del hecho. Pero sucede que la inversa no es igualmente exacta; es de-
cir, hay otros casos en los cuales aquella comprension estd alterada vy,
sin embargo, no estan enumerados. Mejor dicho: no se trata propia-
mente de otros casos, sino de uno de los casos enumerados, el de error,
que es dividido por dos, y reconocida como operante sélo una de -esas.
mitades. Se distingue el error en error de hecho y de derecho, y sola-
mente se acuerda eficacia exculpante al primero.

Esta circunstancia coloca a toda reconstruccion dogmatica de la ley
argentina ante una opcion: o bien se afirma que la culpabilidad consiste
- en comprender “la criminalidad del acto o bien que consiste en com-
prender solamente los hechos como tales.

Veamos ahora los inconvenientes o defectos de cada uno de esos
criterios. El primero, desde luego, ya lo hemos sefialado, comporta.
una generalizacion que no se cumple totalmente. Para esta posicion,
el texto de la ley acusaria aqui algin defecto, pues mientras por una.
parte parece hacer depender la imposicién de una pena de la circuns-
tancia de que el sujeto haya comprendido la criminalidad de su acto,
por la otra, al crear la excepcion de la excepcién, hace posible que en
ciertos casos sea punible.un sujeto que de hecho no comprendi: el
error siempre priva de la comprensién de la criminalidad del acto; pero.
solamente excusa cuando es de hecho.

Aqui es donde el segurido criterio puede hacer pie. Sin embargo,.
no le serd ficil definir la culpabilidad prescindiendo de la recordada.
expresién de la ley que evidentemente se refiere a un niucleo psiquico-
espiritual como base o sustento de la pena cuya imposicion depende de
la existencia de aquél. La dificultad provendra de que cuando el su-
jeto “ha comprendido la criminalidad del acto” serd responsable, aun-
que hayan mediado las circunstancias @, b, ¢ y d, porque esas causas.
valen como excusas solamente en cuanto determinan aquel resultado.
En consecuencia, la razén suficiente para la excusa, no proviene direc-
tamente ni de la alteracién morhosa de las facultades ni de la incons-
ciencia, como ocurre con-la férmula psiquidtrica pura, sino de que esas.
causas determinen el sefialado efecto. Y con el error pasa lo mismo.
Por tanto, circunscribiéndonos a este altimo, no es correcto del todo-
decir que el error de hecho es causa de inculpabilidad. Para ser exac-
tos, es preciso decir: “El error de hecho que privé de la comprension
de la criminalidad”. Aqui es donde se advierte que deducir de la dis~
tincién error de hecho y de derecho que la culpabilidad debe construir-
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se sobre un elemento psiquico neutro, sin valoracion, es equivocado, y
qque no obstante la valuacién' diferente hecha por la ley del uno y del
otro error, lo que decide, en todo caso, no es el error mismo, sino el
efecto que €l produce.

En consecuencia, la culpablhdad en su aspecto intelectivo- -represen-
tativd no puede consistir en la sola existencia de referencias psiquicas
adecuadas con respecto a hechos del mundo externo, sino que éstas
solo son una base sobre la cual es necesario agregar un elemento valo-
tativo de procedencia normativa, elemento del cual deriva el coneci-
‘miento no ya del hecho, sino de su “criminalidad”. '

Del rechazo del error de derecho como excusa no es acertado, en
dltimo extremo, deducir que la culpabilidad psiquicamente se compone
de representaciones de hechos, pues el vicio de éstas solamente es efi-
caz cuando altera la comprensién de la “criminalidad”.

Hemos encontrado, pues, en la ley argentina, textos que crean un
conflicto en la tarea de fijar el concepto de la culpabilidad. El analisis
precedente muestra, sin embargo, que ninguna causal enumerada es efi-
«<az si ella ng produce en la conciencia del sujeto un cierto estado, di-
temos, de ceguera valorativa. La impunidad exige, pues, en todo
caso, la presencia positiva de esa deficiencia. Este aspecto de la ley pa-
Tece, pues, empujarnos al siguiente razonamiento: si la impunidad exi-
ge siempre que el sujeto no haya comprendido la “criminalidad”, la
culpabilidad, que tras de si acarrea la pena consistiria en haberla com-
-prendido.

Pues bien, aqu1 1a ley nos habria jugado una pequefia treta, porque
hay una excepcidn que hacer, precisamente la del. error’ de derecho.
Llegados a este punto, el problema debe ya ser formulado dentro de
los términos de opcidn a que veniamos refiriéndonos. ; Sera justo ne-
gar que la culpabilidad consiste en el conocimiento de la criminalidad
del acto por el hecho de que, si bien es cierto que hay culpabilidad
siempre que tal conocimiento existe, la inversa no es invariablemen-
te exacta, pues hay casos excepcionales en los cuales, d pesar de no
existir ese conocimiento, el sujeto puede ser punible? (16).

8. La definicion de la culpabilidad y el error de derecho.

Pues bien, puestos en la necesidad de enunciar el concepto gené-
tico de culpabilidad sobre la base de la regla negativa, que no reconoce
excepcion alguna, o sobre la base de la regla positiva que reconoge
como posible una excepeién, nosotros optamos por el primer procedi-
miento, dispuestos a lamentar la excepcion, después de reconocerla
con bastante desgana.

(16) El argumento lo hace también H. MAYER, Strafrecht, § 39 con respecto
al D. aleman, en contra de la doctrina dominante (ver la nota 14 del citado pa-
rrafo). A nuestro juicio, el texto del C. aleméan y del C. argentino fundan cons-
trucciones diferentes. La importancia decisiva del tema del error de derecho en
este punto es manifiesta. Conf. Werzer, § 22, IL.
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Nos atenuaba el disgusto, sin embargo, encontrarnos en buena com-
pafila en ese desgano, y ademas, el hecho de que muchos juristas
desde. antlguo hubieran consagrado los. ' mas refinados argumentos de
su ingenio a reducir esa excepcién a limites minimos y casi inofensi-
vos inoperantes o muy extraordinarios. .

En efecto, es cierto que las leyes penales suelen mencionar como
rexcusante solamente el error de hecho; pero seria equivocado deducir
e ello que de este modo se ha dividido al error en dos partes iguales.
Desde luego, ello no es asi, en cuanto se considera el namero de ca-
-sos posibles; pero deseamos destacar los esfuerzos doctrinarios hechos
-para demostrar.- o bien que todos los casos son de error de hecho o
bien que una gran cantidad de errores pretendidamente de derecho
son, conceptual y juridicamente, aun para las leyes que hacen la dis-
tincién, verdaderos y propios errores de hecho. Sin tomar en cuenta
{a primera de esas tesis, sostenida por FINGER, evidentemente inadecua-
«da para una ley como la nuestra, ha sido amplisimo el favor alcanzado
por las construcciones sobre la base de distinguir el error de derecho,
seglin se trate de derecho-penal o de derecho no penal, para reducir
cualquier error de esta dltima clase a error de hecho, engrosando ast
los alcances de la excusa. Nosotros hemas sostenido que esa distincion
res inexacta, y nos hemos inclinado -a distinguir el error de derecho se-
-glin cayera o no sobre elementos de la figura, en cuyo caso es evidente
que de él deriva impunidad tanto si se trata de un error de ,derecho
pénal como de derecho no penal (17).

Queda asi reducido el error no reconocido como excusante al que
1a doctrina moderna ha Ilamado error de prohibicién, es decir, el que
versa sobre la existencia misma de la ley penal, y éste, para ser fun-
dado e inocente, debe reunir, en efecto, condiciones bien poco comunes,
si se incluye entre ellas el deber elemental de diligencia que incumbe a
todo hombre como ser estrictamente soc1a1 participe de un sistema ge-
‘neral de valores (18) :

En consecuencia, si bien es cierta la posibilidad de algtn caso en
‘el cual el sujeto no tuviera conciencia de la criminalidad del acto y, a
pesar de ello, la ley lo considere punible, esa posibilidad resulta remo-
‘tisima ; primero, porque las infracciones de cierta graVedad compor-
‘tan siempre una violacién bastante grosera de preceptos primarios de
.conducta social y ética, y en segundo lugar, porque cuando se trata
.de infracciones menores debe, ademés, computarse como fuente de
«culpabilidad, la falta de culdado que importa desarrollar actividades so-
«ciales, manteniendo al mismo tiempo una actitud de indiferencia acerca
de las regulaciones que se deben observar, actitud esta dltima que
también puede ser objeto de reproche.

(17) Conf. n. trabajo en homenaje a Epuarpo J. CoUTURE, publicado en la
‘Revista del C. Estudiantes de Derecho de Montevideo, 1958.

(18) H. MAavER, para fundar la’ culpabilidad en este ultimo caso, invoca el
-conocido pasaje de ARISTOTELES en la Etica a Nicomaco, 111, 1, 1110 b. Con_
ferencia Strafrecht, §39 niim. 19
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9. Diferentes contenidos psiquicos.

La circunstancia de que la culpabilidad esté asentada sobre el co-
nocimiento de la criminalidad, esto es, que contenga segun decimos, un
elemento valorativo de procedencia normativa, no nos autoriza a de-
finirla como reprochabilidad. Lo que con aquello se quiere decir es que.
aquel conocimiento debe ser algo actual, real. Claro estd que se trata
de una realidad psiquica, pero hay muy diferentes realidades psiqui-
cas, desde la sensacion de un color Hasta, por ejemplo, el concepto es-
pinociano de esencia actual, de cuya realidad psiquica en el momento
en que Spinoza lo definia no cabe dudar, a pesar de que los materia-
les de que se componia no provenian ciertamente del mundo de las re-
presentaciones externas. En el caso de la culpabilidad, esa realidad
psiquica se compone del conocimiento de hechos y de la actual aprehen-
sién de valores. No vemos la razén para que se nos quiera compeler
a expulsar el elemento valorativo de la culpabilidad, so pena de consi-
derarnos infieles al psicologismo (19), como si un acto concreto de va-
loracién no fuese un acto psiquico, independiente de su validez obje-
tiva, asi como lgs pensamientos son psiguicamente reales, independien-
temente de la verdad que contengan.

Desde que CARRARA nos ensefié que el delito no es un hecho, sino-
una infraccién, para nosotros es imposible ver subjetivamente el de-
lito como la actual conciencia de una cosa;.es la conciencia de una re-
lacién. Llamar psicologismo a ese enfoque conlleva un equivoco, por-
que la “criminalidad™ en que esa relacién consiste, se compone, como-
toda relacion, cuando menos, de dos términos. Uno de esos términos.
puede provenir del mundo fisico; pero el otro no proviene ni del mun-
do fisico ni del mundo psiquico. El mundo en el cual nacen e imperan
ciertos enunciados como ‘“honeste vivere”, “alterum non laedere” ; el
mundo del cual proceden las valores que al tocar una cosa la trans-
forman en un bien, ese mundo en el cual las acciones humanas. no somn.
concebidas en su facticidad consumada, sino en su SOLLEN, no es cier-
tamente un mundo psiquico, aun cuando soélo la existencia de un mun-
do psiquico lo haga posible o lo revele (20).

Ese estrato dntico al cual pertenecen las normas juridicas no es,
ciertamente, el estrato de lo psiquico. La concepcién del derecho como
algo psiquico es uno de los errados presupuestos de la escuela de la.
exégesis (21), en cierto sentido, dificilmente justificable después de
KanT, de HeGEL y de SavigNy. El caricter heterénomo de las normas
juridicas y de los valores que ellas sustentan con. relacién a los desti-

(19) Asi, Frias CABALLERO, en op. cit.

(20) No tenemos reparos en confesar nuestra franca simpatia por la onto-
logia estratificada de N. HARTMANN.

(21) Especialmente patente en la teorfa de la interpretacién que concibe
esta tarea como la de descubrir la voluntad del leglslador, en repensar lo que
éste realmente penso RanBrucH: Nachdenken eines Vorgedachten, en Arten
der Inter[zretatwn “Recueil d’Etudes sur les Sources de Droit en honneur de
Frangms Gény”, t. 11, p. 217.
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natarios, la historia laboriosa del progreso o crecimiento de la mayoria
de los mds valiosos preceptos del derecho actual, nos muestran con su-
ficiente claridad que el derecho pertenece a ese mundo de creaciones
que en conjunto se ha llamado cultura o espiritu objetivo, que presu-
pone una naturaleza fisica y bioldgica y un psiquismo; pero que en
modo alguno se identifica con tales estratos. La relacién que el delito
supone no es una relacion entre dos cosas fisicas o dos cosas psiquicas,
o entre una cosa fisica y otra psiquica; el segundo término de esa rela-
cién consiste en una referencia a ese mundo espiritual en el que hay
normas y valores, no como pensamientos actuales, sino como instan-
cias ante las cuales las acciones y los pensamientos concretos son ade-
cuados o disonantes.

HusserrL ha mostrado la relacion condicionante que media entre
valores y normas, y que todo enunciado normativo presupone o afirma
tacitamente un valor. Como consecuencia de ello, si para fundar el re-
proche en que se dice consistir la culpabilidad nos parecia indispensable
la existencia de algo que “estuviera ahi antes de que el reproche sea
hecho”, segtin lo exige BINDING, esa realidad subjetiva debera ser,
algo -asi como el reverso de la valoracion debida. En castellano, lo
opuesto a valoracion es menos-precio o des-precio

10. La referencia psiquica a normas y valores.

)

En este punto —se observara— existe, en principio, cierto acerca-
miento con el criterio expuesto por JAMES GOoLDSCHEMIDT (22). Para éste,
la existencia de aquella realidad subjetiva es tan imperiosamente re-
querida que, para acordarle realidad, afirma como caracteristica de
todo sistema juridico la de constar de un doble elenco de normas, ya
que ademas de las normas que externamente rigen las acciones desde
fuera existiria otro complejo de “normas de deber” que la regulan
desde adentro (23). Aparentemente, ese criterio es semejante al que he-
mos expuesto y hasta pareceria licito colgarle a GOLpSCHMIDT el mote.
psicologista, con el significado de realista o subjetivista que hemos
admitido como exacto para definir nuestro punto de vista. Sin embar-
go, con relacién a ese desdoblamiento del sistema normativo, cabe ob-
servar que o bien la norma de deber constituye una exacta duplica-
cién subjetiva de la norma externa; o bien existe entre ambas normas.
una diferencia. Desde luego, tendria poco sentido aquel desdoblamiento
si condujéra al resultado de una perfecta identidad y, en efecto, lo ca-
racteristico del pensamiento de GOLDSCHMIDT consiste en afirmar que
la “norma juridica de accidén y la norma de deber se diferencian; no
sélo porque aquélla se refiere a la conducta exterior, a la causalidad, y
ésta, la del deber, a la conducta interior, a la motivacion, sino que ellas

(22) J. GorpscHMIDT, La - concepcién normativa de la culpabilidad, traduc-
ciébn de Margarethe Goldschmidt y R.. Nfifiez, Buenos Aires, De Palma, 1943,
Conf. sobre este trabajo, R. A. M. TerAN Lomas, “La Ley”, t. 37, pag. 925.

(23) J. GoLDscHMIDT, op. cit., pag. 19 y sigs.



492 Sebastidn Soler

se diferencian también, en relacién a su contenido, bajo otros aspec-
tos” (24). Es la admision de una diferencia de contenido lo que situa-
r4 a GOLDSCHMIDT entre los partidarios de la concepcion normativa,
pues los casos en los que tal desequilibrio existe seran, en definitiva,
los que responden a las llamadas causas de no exigibilidad de otra
conducta (25). .

~ El punto de donde parte la disidencia doctrinaria es el de la admi-
sién .de una diferencia de contenido entre la norma juridica que divide
los campos de lo licito y lo ilicito erga omnes, y el principio subjetivo
determinante de la conducta efectivamente seguida por un individuo en
un caso dado. Si entre ambos principios existe diferencia de contenido,
es manifiesto que en la parte en que no coinciden, la’ llamada norma de
deber resulta decisiva, es decir, auténoma, y con ello se quita al dere-
cho objetivo el caricter de regulador irrecusable para los individuos.
Se cae asi en Gltimo término, en una reedicién de la teoria de los dere-
chos subjetivos anteriores al derechp e independientes de éste, es decir,
en un conjunto de “derechos” extrajuridicos.

Esa duplicacién de las normas en dos grupos, unas que mandan a
todos y otras que facultan a cada uno para no hacer caso de las prime-
ras, no solamente resulta una inadmisible teoria general del derecho,
sino queé termina siendo impotente para explicar el caracter heteronomo
y obligante de las normas del derecho frente a sus destinatarios.

Para nuestro modo de ver, la culpabilidad consiste siempre en una
respuesta, en una actitud ante cierta exigencia extrasubjetiva. Quien
plantea la pregunta.o apremia con una exigencia no es el sujeto mismo,
sino una instancia externa a él La norma de deber y la norma de
conducta son la misma.

11.  El normativismo vy los grados de culpabilidad.

Esta heteronomia de los valores juridicos, no solamente vale en
cuanto a la demarcacién del limite divisorio entre valor y disvalor,
entre lo positivo y lo negativo, entre lo licito y lo ilicito, sino que, a
nuestro juicio, vale también para sefialar grados o escalones de valo-
racién. El tema de la “gravedad de la culpa” aparece en el primer tra-
bajo de Frank como directamente influyente en la construccién de la
tesis normativista.

Para Frank, la culpabilidad es integrada también por las “circuns-
tancias concomitantes” y son éstas precisamente las que van a deter-
minar la mayor o menor gravedad de la pena. Importa seflalar que

(24) J. GoLpscHMIDT, op. cit., loc. cit.

(25) No interesa aqui que la admisién de aquel desequilibrio ileve a GoLD-
SCHMIDT a la admisién de culpabilidad sin entuerto (Unrecht) ademids, desde lue-
go, de entuerto sin culpabilidad. Conf. en c., MEzGER, § 34, I. Segin H. MAYER,
es imposible aceptar la doctrina normativa sin verse obligado a aceptar también
las causas de no exigibilidad como causas supralegales de exclusién de culpabili-
dad. Conf. Strafrecht, § 31, IV, 2,
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-seguin su modo de ver la agravacion penal deriva de un mayor grado
de culpabilidad. ’
- Para nuestro modo de ver, en cambio; la culpabllldad consiste
siempre en saber lo que se hace y en hacer: Io que se quxere 'y que en’
ésto, salvo alguna diferencia de capac1dad no hay ni puede haber
grados o valores: o existe o no existe; y si existe, no hay que sorpren-
- derse de los distintos grados de la pena correspondiente, ya que ésta
guarda siempre una relacién valorativa y, por tanto, graduable, obje-
tiva’ e impersonal; relacién abarcante del hecho y de sus’circunstan-
cias. Esas circunstancias, afin cuando se refieran al sujeto, son tanm
erga-omnes como cualquier otra. Tomando el ejemplo de Frank, no
" diriamos- que cuando hay de por medio “mujeres y vino” la culpa es .
mas grave, sino que lo es el hecho. Por muchas mujeres que pongamos
-en el automévil en que un grupo anda de parranda y por mucho vino
inspirador que concedamos a sus ocuparites; 10 podremos pasar del
nivel de la responsabilidad culposa, si no podemos discernir la realidad
de cierto niicleo central constitutivo del dolo. La existencia y la forma
de Ia culpabilidad son umbrales. Colocar las formas de la culpabilidad
en el mismo nivel de las “circunstancias concomitantes”, importa reu-
. nir cosas heterogéneas, dar como subjetivo lo objetivo y transformar
la naturaleza de la realidad que se trata de desctibir, ‘esto es, tomar
comio un problema de valoracién algo que es un problema ontolégico:

FRraNng, para confirmar sus asertos se rémite varias veces al dicta-
men del sentido comiin,

‘Hagamoslo también nosotros, y tomemos para ello el delito de ho-
micidio s1mp1e Las escalas de gravedad van de seis meses a veinticinco
afios de prision. Para recorrer esa distancia, sin embargo, las circuns-
tancias. concomitantes no son nunca concluyentes, a pesar. de que todos
los hechos las tienen siempre. Ia posibilidad de ese recorrido, depen-
de, en cambio, de la existencia de dolo ¢ de culpa (26), elementos que a
diferencia de las circunstancias, son siempre reciprocamente excluyen-

- tes. Cuando hay dolo, no hay circunstancias capaces de llevar la pena
por debajo de ocho afios ; inversamente, cuando hay culpa, es imposible
ir més alld dé dos. ;Es correcto, pues, colocar el dolo, la culpa y las
circunstancias concomitantes en el mismo plano? El error es parecido
al de definir un automévil como un sistema de ruedas mecanicamente
movidas y ademds azul, negro, rojo, verde o sin pintura alguna. .

. Para apoyar el concepto cuantitativo de la culpablhdad Frank
invoca el hecho de que el Cddigo penal aleman lo reconoceria. En tal
sentido cita los §§ 248 a y 264 a (27). Llama la atencién que para bus-
car un apoyo se haya debido apelar a figuras penales de pequefia gra-
vedad. Se trata de figuras de petardismo. ILa apelacién a ese argumento
parece mas bien adecuada para probar que la gravedad de la pena

" (26) No cambia los términos del problema la posibilidad de trazar tres ni-
veles- subjetivos de gravédad en vez de dos (dolus, luxuria, culpa), segin algunos
lo han postulado. En c., BiNpING, Normen, 2, pag. 450 y sigs.; H. Maver, § 37.

(27) Frank, Kommentar, pag. 137.
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proviene alli de una valoracién objetiva, absolutamente igual a la de
cualquier otra figura. La ley, para crear un tipo delictivo, ademas de
apelar a un verbo (el nombre de la accién) se sirve de los datos mas
variables: datos del mundo circundante (en el mar, en descampado) de
la ocasion (de noche, durante el nacimiento), del psiquismo de alguien
(engafiado, alarma), del psiquismo del sujeto (en estado de emocién,
apremiado por la necesidad). Estos datos subjetivos codeterminan ni-
veles de gravedad de la figura; pero alli obran como cualquier otro

elemento de ella.
. Las valoraciones que van marcando distintos niveles penales estan
1mphc1tamente contenidas en esas descr1pc1ones “matar a otro” es
swmpre en principio, mas grave que “apoderarse de una cosa mue-
ble”; “matar por precio” es-objetivamente mas, grave que “matar”,
aunque “‘por precio” sea un dato psiquico tomado del sujeto que mata.

La funcién cumplida, segtin vemos, por los elementos constitutivos
de las figuras, que al agregarse a la figura basica van determinando es-
calas penales diferentes, es muy semejante a la que cumplen lajs cir-
cunstancias concomitantes dentro de cada escala penal especial, sea
basica, calificada o privilegiada. Y ello es asi, tanto si la circunstancia
concomitante ¢s objetiva como si ella es subjetiva: siempre agrava el
hecho concreto dentro de los limites de la figura correspondiente a
una escala penal especifica y lo hace determinando una valoracion juri-
dica objetiva e 1mpersonal

Solo la presentacién sistematica de las circunstancias concomitan-
tes como parte de la figura explica la posibilidad de gradaciones valo-
rativas que llegan a ser, en ciertos casos, considerablemente delicadas.
Desde este dngulo, resalta mucho la diferente funcidén cumplida por esas
circunstancias y la cumplida por las dos formas que asume invariable-
y fatalmente la culpabilidad. Estas dos, lejos de determinar una gra-
dacién insensible, trazan largas cesuras entre una escala y otra, segtn
€l hecho sea cometido dolosa o culposamente.

12.  El psicologismo de los normativistas.

Me parece que la concepcién normativista puede proceder de esa
forma y colocar el dolo, la culpa y las circunstancias dentro del mismo,
nivel, para definir luego la culpabilidad como reprochabilidad, porque
previamente ha acordado a aquellos elementos un sentido puramente
p51qu1co y fictico, neutro al valor (28) Como si dijéramos que en vez
de incurrir en psicologismo al final, incurriera en él al comienzo de la
construccion.

En este punto es evidente que el genio de la lengua ha jugado al-
guna treta. Si los latinos en vez de hablar de dolo habliramos —como
se hacia antes— de intencion, posiblemente habriamos seguido cami-
1ios semejantes a los de los alemanes. Estos pueden tomar la expresion
Vorsatz en un sentido puramente psiquico equivalente al que nosotros

(28) Expresamente, WELzerL, § 8, II y § 13.
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acordarios 2 la palabra inténcion. “Intencion” & también un Hecho,
un purd hecho psiguico incolofo. Cuindo los aléinanes hablan de un
concepto natural de Vorsatz, entran en un desvio lleno de conipli¢acio=
nés y de equivocos (29). La sola presentacion de ese plantédmiiento
trae iMmplicitdo un erfor grioseolégico poto explicable, al suponeér que la
téotia juridica mdneja dos clasés de coneeptos: la tifia compuésta de
coticeptos juridicos y Ia 6tia de coficeptos tiatiirdles. Dentro de esta til-
titha ¢lase quedaria situado prec1samente uno de los coniceptos sobié
los cuiles el dérecho fiinda sus dids graves detérminaciones : verdade-
tas determifiadiones de vida o muéfte. BELING ehsefid; por el tonttafie
y corfectaménte, qie én derécho todos los €onceptos €stan tejidos sobré
un hilado normativo v que hasta el mas todesto y ocasiotial dé é56s
«coticeptos va siempre tefiido de un sentido éspecificamerite jutidico (30).
Y si esto ocuiré éon respecto a conceptos de ifiodeésta entidad es diréc-
tahiénte inadmisible qie el derecho. delegue la funcion de acufiar siis
propios coticeptos precisainénte al colocar las piezas furdainetitales de
sU sisteriia. ‘ _

La doctrina hormativista coloca todo .el énfasis juridico en &l
concepto de “reprochabilidad” y por eso ha dado pie 2 la faniosd pa-
tadoja de que ella saca la culpa de la cabeza del reo para colocarla en
la cabeza del juez. Los normativistas se defienden ante esta censura
y pueden hacerlo sélo porque antes de formular el reproche -al reo ha-
‘bian colocado en su cabeza nada menos que la “inhtencion”. Y resulta
réalmente curioso que se émpefien en aclarar que eSa “ifitehcion” de
«que hablah es un concepto natural. '

Podrian responder incluso a la demanda de Binping y decir que
de manera alguna formulan ellos como culpablhdad un réproche in-
fundado, puesto que en la psiquis del sujeto preexistia al reproche una
intencién o una imprudencia que al coexistir, cialquiera de ellos, con
la libertad hace reprochable €l entuerto conietido.

Lo que, por desgracia, complica las ¢osas$ y tornia 1 respuesta in-
exacta, es precisatiiente el psicologistno riatuirdlista que alli se ha infil-
trado, en el concepto de “dolo natural” ¢ “concepto natural” de dolo.
Estas expresmnes coritienen un error doble, porque al mismo_ tiempo
mfrmgen principios de gnoseologxa ]urldxca y de derecho penal

Asi como resulta una expresmn vacia hablar de un “concepto
mnatural de hipoteca”, o de una ‘“hipotecd fatural”, o de un “con-
cepto natural de pagaré”, carece de sentido hablar dé “dolo natural”.
Lo que hay en la realidad, psiquica o no psiquica, son centros a los
-cuales los conceptos juridicos apuntan, haciéndolo en un sentido muy
especifico y - particular, porque la sola “afirmiacién de que algo es
dado, o existente, o real, o natutal se alcanza siémpre ¥ necésaria-
‘mente a través de una transformacién, a veces considerablemente

(29) Es tipica en tal séntido la construccién de FRANK en Uber dein Aufbanu,
-y de WELZEL, loc. cit.

(30) Sobre este problema, Conf. SoLkr, Léy, hzstoma y libértad. Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1957, § 14.
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profunda, de ese “dato natural”. Los “datos naturales”.alcanzan'exis—
tenc1a juridica solamente & costa de transformarse en “hechos t1p1-v

s” (3D).

Cuando decimos que el derecho transforma esa realldad usamos.
uh lenguaje aproximativo solamente, porque el proceso realmente con--
siste en que el derecho va, por decirlo asi, decretando al ser. Tiene
un- ser para su uso particular. Dice, por ejemplo: “esto es un in-
mueble”, “este es un sujeto capaz’, “esto’es consentir” y mientras.
dicta’ estos decretos, va sucesivamente seflalando un buque, un pa-
panatas de veintitrés afios, un sujeto que guarda un terco silencio..
En esa tarea desatiende-todas las protestas “naturalistas”. Le cla-
man que esti en un error, y con protestas le muestran que el buque:
se€ mueve, que el papanatas no entiende nada y .que el terco no habla..
Pero ‘el derecho sigue imperturbable y frente a. todos estos natura-
listas, piensa “yo sé lo que me digo”, asi.como Don Quijote dice:.
“yo se quién soy” ante las burlas de los curas y de los barberos na-
turalistas (32). También aquél tiene su mundo, y ante la miseria de.
las cosas humanas es una especie de Quijote del deber.moral, de Jo-
que debe ser, de un mundo ideal.

13. . Dolus v Vorsate.

.Esta deformacién naturalista impresa por el normativismo a una
de las expresiones mas cargadas de sentido juridico, mis embebidas.
de valoracién, resulta muy improbable cuando se piensa en los tér-
minos latinos dolus - culpa.

. A diferencia de la teoria juridica alemana que toma del lenguaje
vulgar el término Vorsetz y construye sobre esa base su doctrina.
del elemento subjetivo, en las lenguas latinas la expresion dolus ha
sido por el vulgo tomada del derecho, y mantiene el sentido peyorativo,.
es decir, de valoracién negativa insita en ella. Entre las palabras
“intencién” y “dolo”, suponiendo que se superpusieran en sus al-
cances, mediaria siempre una diferencia de calidad. El concepto de
intencién puede ser valorativamente incoloro; el de dolo, en cambio,’
no lo es nunca. Del cazador podemos decir que tenia la intencién de
matar al ciervo; pero es imposible que sepamos 'si estaba o no en dolo
mientras-no sepamos si era o no un cazador furtivo.

Nuestra doctrina del “dolo” dificilmente podrd enredarse en los
trabalenguas a que necesariamente conducia el atormentado (59 del

(31) " TuiLLio AscareLrr llama a ese proceso recomstruccion tipolégica de la
realided. Conf. Problemi gmmdwe ed. Giuffré. Milano, 1959, t. I, estudio III,
Norma giuricd e realtd sociale, pag. 72.

(32) Esto es lo que constituye el sentido técnico de las expresiones juridicas;j
éstas siempre dicen lo que el derecho guiere que signifiquen. Es tipica en tal sen~
tido, la expresiéon “alteracién morbosa”. Hasta algunos médicos han advertido
y sefialan la insuficiencia juridica del concepto bioldgico de enfermedad, procu-
rando - remediarla mediante aportes socio-juridicos. Conf.. BLEUIER, Tratado
de psiquiatria, pag. 131 y sigs.
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Codigo Penal -aleman y las expresiones Vorsatz (intencién) Tatums-
tinde. (c1rcunstanc1a de hecho) y Tatbestand (delito-tipo) que alli_ se.
contienen. Alli, en efecto, no se dice que el dolo desaparezca cuando:
el sujeto por error no comprendlo la crimanilided ‘del acto”, sino’
cuando no ‘““conoci6 ‘las circunstancias de ‘hecho correspondlentes al-
delito-tipo”. Es muy diferente conocer circunstancias de heécho y cono-
cer la criminalidad. No diré que a la dogmatlca alemana el 59 le m-
ponia un concépto naturalista del dolo, pero si es patente que “cono-
cer circunstancias de hecho” es, a su vez,.un hecho. psiquico neutro
Yy que por esto los alemanes pueden hablar de un concepto natural de
Vorsatz,”Cosa que para nosotros la tradicién, el lenguaje y el Cédigo
Penal nos prohiben, cuando -tratamos de construir el tema de ld:
culpabilidad. -

'Y la expresién’ dolo es tan rica de sentido propio ¥ especifico:
que no ‘consiente en ser desarticulada como equlvalente a mten—
cion + entuerto, de manera que por esa via podamos ‘‘germanizar’*
nuestra doctrina y hablar también nosotros "de -un " “dolo na‘tural”'
(i horribile dictu!). Y no podemos practicar esa diseccién del con-:
cepto- de dolo, porque al hacerlo lo empobrecemos, acaso sin querer ;
porque el dolo, @ parte subjecto, presenta no- sélo la forma intencio-
nal. En ‘la doctrina tradicional, el dolo se da tanto en la intentio
como en el antmus (33) , y esta distincién corresponde efectivamente
a formas subjetivas que mal podrian 1nd1v1duahzarse como un solo
y mismo fenémeno psiquico.

" Ademas.por si ello no bastara, ya dijimos que la expresién “dolo™
con lleva una tonalidad peyorativa, de modo que desde el comienzo:
el animus o la intentio ya estan in wmalam partem, calidad que no es
ciertamente explicable como algo puramente psiquico. La psicologia
comprueba realidades psiquicas; la valoracién de éstas presupone:
siempre otro plano o instancia referencial. Sin ética v sin derecho, pue--
de haber intenciones; pero no wmalas intenciones. La expresion Vorsatz
no presupone la existencia de una valoracién normativa; la expresion
dolo, si. Bien o mal, del concepto natural de Vorsatz (de mtenmon)
puede hablarse; el concepto natural del dolo, en cambio, encierra una
contradictio in adjecto. Sencillamente no lo hay, y aun es imposible
que lo haya, como ocurre con muchos otros conceptos, como el de
hipoteca, que nacieron como conceptos juridicos originarios. Cuan-
do el derecho tomé un concepto de la naturaleza para manejarlo juri-
dicamente, existe la posibilidad de hablar de un concepto natural

y de ung juridico, y aun la de que ambos se parezcan mucho. Un
drbol natural y un arbol juridico se parecen bastante, aunque cierta-
mente no son lo mismo, ya que la ley es muy capaz de transformar
en arbol a un modesto arbusto y hasta a una trepadora. Pero cuan-
do el concepto cobra existencia en el derecho mismo y por decirlo asi,.

(33) Sobre animus e intemtio como formas del dolo, conf. Carrara, Pro-
gramma, § 69, 3218, 3369 y sigs.
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se divuiga despues y se generaliza, ¢ohio ocurre én el concepto de
-dolo, por mucho que querramos, no lograremos despojarlo de su veste
Jjuridica para llegat a un dolo natural. No 16 hay, repetimios; no lo hay.

Y aqui llegamos a una evidencia mis de la incorreccion de los
‘motes doctrinarios, pues el normativismo de FRANK se apoya sobre
un psicologismo tan extremoso que resulta hasta conceptualmente im=
‘posible ‘para nosotros. .

14.  El normativismo y los cldsicos.

Para comprender la llamada doctrina normativa, resulta suma-
mente ilustrativo seguir pasé a paso el razonamiento de Frank, pero
pensando al mismo tiempo si nuestro derecho positivo lo ve apoyando
y como. Comienza (34) diciendo que la doctrina tradicional, al afir-
mar la existencia de intencién (I orsats) daba también por afirmada,
-sin mds ni mas, la existencia de la culpabilidad. ;Es esto cierto, su-
‘pongamos para- nuestros clasicos? No lo parece, salvo que aclaremos
que al hacer esa afirmacién sobreentendemos ocuparnos solamente del
-aspecto infelectivo de la culpabilidad. La definicion del dolo como
intencién alcanzo, es cierto, a vulgarizarse en la jerga practica acaso-
-con perjuicio del estudio que merecian ciertas distinciones, como la de
animus e intentio sugeridas en la propia definicién carrariana del dolo,
-cuando dice que es la intencidh wmds o menos perfecta. Pero prescin-
-ciendo de esos detalles no pertinentes ahora, lo que queremos sefialar
-es que, dentro de nuestra tradicién legislativa, existia un obstaculo
muy serio para no caer en la tentacién de afirmar la culpabilidad
sobre aquella unica base, porque los cddigos tradicionalmente han
legislado de manera expresa y bastante clara, estableciendo que para
.ser culpable se debe haber actuado libremente en concreto, y para
-esto, ademds de mencionar el error, que vicia la decision en su aspec-
to intelectivo, se han referido 51empre a la coaccidon, que la vicia en
en el aspecto voluntario, Las expresiones usadas por la doctrina, acaso
‘no hayan sido muy afortunadas al alejarse de la clara terminologia
romana vis absoluta y wis compulsiva. En particular nos parecen poco
felices las expresiones ‘“violencia fisica”, “violencia moral” y “con-
trainte morales”, tan cara a los franceses, y tan esfumada en cuanto a
.su contenido.

Pero volvamos a FranNk. Después de aquella afirmacién, sigue
-diciendo que gradualmente se fue advirtiendo que el concepto de cul-
pabilidad requeria algo mas que la referencia intencional y “surgié
-—dice— la necesidad de tomar también en cuenta elementos ‘“norma-
‘tivos”, pues la esencia de la culpabilidad es reprochabilidad y ésta no
se funda pura y simplemente en el conocimiento” de los alcances o
efectos de la accion. En seguida se verd por qué razén se ha llamado,
“normativa’ a esa otra cosa que tenemos que ir a buscar para integrar

(34) Kommentar, pig. 136.
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el -concepto de culpabilidad; la designacion, prima fronte, parece bas-
tante arbitraria. Lo que, a pesar del conocimiento, puede obstar a la
culpabilidad es la “anormalidad de las circunstancias concomitantes
en las'cuales el sujeto despliega su libertad”. Aqui, para fijar el con-
cepto de libertad, entra en juego el § 51 del C. p. aleman, de cuya
terminologia recomienda FrANK no alejarse. Segiin ella, la libertad su-
pone “no sdlo la ausencia de presién externa..., sino también la ausen-
cia de deficiencias internas espirituales”. Asi, no obra libremente el
que lo hace sin capacidad de eleccion y de distincion, y éste si bien
actita dolosamente es mculpablg. Adviértase como en este punto se in-
curre en el-mas crudo’ psicologismo, directamente concibiendo el ele-
mento intelectivo como intencionalidad psiquica neutra. Reduciendo a
esquema la teorfa normativa en este momento, diremos que el -saber y
el obrar (elemento mte]ectwo y volitivo) para nuestra manera de ver
son ‘“‘mala” intencién y “‘mala’ accibén, mientras que para el normati-
vismo son intencién -+ mala accién, puesto que, segin Frank, “la
-Culpabilidad muestra en la libertad un elemento de que carece el sim-
ple dolo” (35). Ese elemento seria de naturaleza normatlva a diferen-
cia de otro, que es, segin vimos, psiquico. ‘

El error de la teoria tradicional consistiria en que si bien ella
también niega la culpabilidad cuando falta libertad, a ésta no la con-
cibe “como elemento de la culpabilidad, sino como presupuesto de
ella” (36). Es patente el equicovo en este planteo v a él conduce el
haber debido construir la teoria sobre un cédigo que no mostrara con
limpieza y atn con una especie de simetria los elementos componentes
de la culpabilidad: la capacidad de “intendere e di volere” del C. ita-
liano, la de “comprender la criminalidad del acto” y la de “dirigir las
acciones” del C. argentino. En'cada uno de estos planos, y no en uno
s6lo, es necesario distinguir su funcionamiento como presupuesto y
como elemento. Para que de un sujeto podamos decir que es culpable,
se necesita: :

a) Que tenga la capacidad de comprender, .

-b) La capacidad de obrar.

Si esto no ocurre, si no se dan los dos presupuestos, (y, no o) el
problema estd terminado, y no solamente se cometeria un error meté-
dico, sino que se incurriria en los resultados mds injustos y absurdos
si se continuara el analisis, porque las circunstancias que quitan los
presupuestos de la culpabilidad y los que quitan los elementos de la
culpabilidad son diferentes. Es sobre todo en el plano de la capacidad
genérica (imputabilidad) (37) donde se ve operar con autonomia nor-
mativa al derecho, pues ante'él no wvale ni cualquier intencién ni cual-

(35) Kommentar, pig. 138.

(36) Op. cit., pag. 137.

(37) No obstante las muy huenas razones demostrativas de la incorrec-
cién de esta terminologia, aducidas por el P. PEREDA en su trabajo citado
sobre el ‘versari, no parece conveniente apartarse de ella, -por el riesgo de in-
troducir todavia més equivocos en estos temas.
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-quier decisién, por reales que sean psiquicamente.. Sélo valen cuando
provienen de un sujeto que antes ha sido considerado por el derecho
como dotado de la capacidad genérica de comprender y de querer de
manera juridicamente vdlida. De hecho, un menor de diez afios sabe
perfectamente 1o que es un revélver de juguete y lo que es un revolver
real y, ademas de saberlo, puede, también de hecho, decidir si toma el
uno o el otro para disparar. Psiquicamente, esos actos son perfecta-
mente iguales a los de un sujeto de veinte afios. Y lo mismo pasa con
gran cantidad de -decisiones que toman sujetos- claramente afectados.
por una enfermedad mental. El que con dudosa propiedad podriamos
llamar “elemento normativo” actiia aqui con visible eficacia, y no sélo
en el aspecto volitivo, por cierto, sino en ambos, porque excluye en
principio 'y en absoluto, no obstante su realidad psiquica, toda consi-
deracién de ciertos procesos comprensivos y volitivos psiquica y natu-
ralisticamente reales y aun perfectos.. Para €I, no obstante esa perfec-
cidn, son anticipadamente nulos; el examen de su contenido real esta
excluido .no individual, sino categéricamente. Y no-es exacto que la.
doctrina tradicional acuerde ese caricter de presupuesto solamente a
la libertad, segtin lo cree FRANK ; también el valor de una “intencién’”
‘singular tiene como presupuesto una capacidad judidicamente satisfac-
toria de caracter general. El no padecer alucinaciones en general es un
presupuesto para entrar a examinar el contenido concreto de una re-
presentacién determinada, asi como cierto grado de desarrollo general
de la personalidad es un presupuesto sin el cual ninguna decision tiene
validez, sea acertada y licita (acto juridico) sea ella desacertada y per-
judicial (delito).

Sélo cuando tenemos a un sujeto que retine tales condiciones a y &
como posibilidades, y no antes, podremos proceder a examinar si en
concreto comprendid correctumente y obré libremente. En este punto,
no podemos hacer muchas fantasias, porque el camino a seguir esta
firmemente trazado: lo que vicia la comprension, el elemento intelec—
tual, es el error, y lo que vicia el acto decisorio es la coaccién. Y no
hay mds causas de exclusién de la culpabilidad, porque antes ya hemos.
acordado poder eliminatorio en general a las causas que excluian ia
capacidad de ser culpable: inmadurez, alteraciones morbosas de las fa-
cultades, inconciencia. No es, pues, exacto decir con Frank que la
doctrina tradicionalista concebia a la libertad sblo como presupuesto y
no como elemento de la culpabilidad. La capacidad juridica de com-
prension y de decision son ambas un presupuesto para el examen con-
creto de un acto; pero ello no basta, porque ademas se necesita que en
aquél efectivamente haya existido comprension y libertad. La compren-
sién y la libertad potenciales son presupuestos; la comprension v la
libertad efectivas son elementos de la culpabilidad.
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15. Dificultades dogmdticas del Cédigo alemdn.

Esta especie de simetria entre “capacidad” (o imputabilidad) y
“culpabilidad”, que con respecto al Codigo argentino es tan sencilla,
resulta del hecho de que ambos conceptos deben ser dogmaticamente
construidos sobre el mismo texto de ley, art. 34, 1.°, que al referirse
al que no “ha podido” comprender la criminalidad ‘del hecho o dirigir
sus acciones, implicitamente estd sefialando, ademds del concepto de
mlmputablhdad ¢l concepto de la culpabilidad.

En este punto, para nosotros, solamente existe la.pequefia irregu-
laridad introducida por la cuestién del error de derecho penal. En el
Cédigo alemdn, esa misma simetria no existia, ni con mucho antes
de la reforma del § 51, introducida en 1933, y en realidad, después de
ella no resulta satlsfactorlamente clara tampoco’ (38), aun cuando se.
haya modificado la definicién de inculpabilidad, referida antes a los
estados que excluyen la libre determinacion (“seine freie Willenshes-
timmung ausgeschlossen war”) y ahora a “comprender lo ilicito del
hecho o a obrar de acuerdo con esa comprension”. La complicacién
siempre ha provenido del § 59, cuyo fin principal es el de definir el
-efecto del error y que, al hacerlo, se refiere, segiin hemos visto vya,
al desconocimiento “de circunstancias de hecho” (Tatumstinde) (39)

De este tiltimo parrafo, por implicancia, ha salida el concepto posi-
tivo de dolo, como conocimiento de circunstancias de hecho, base psi-
cologista impuesta por la ley, que, naturalmente, no puede satisfacer
a nadie como “forma de culpabilidad”. :

¢ Se perciben ahora las dificultades dogméticas que este tema pre-
sentaba para los alemanes en general? ; No resulta bastante compren-
sible incluso la posici(')n de WELzEL, al ubicar sistematicamente el con-
cepto de dolo en la accidn, casi como si se tratara de un elemento cual-
quiera de la figura delictiva? :

Es claro entonces que el hecho de la intencidn no es constitutivo de
la culpabilidad, asi como no es constitutivo de culpabilidad ningiin ele-
mento subjetivo del tipo: el que entra en una morada que sabe ajena
no por ello es necesariamente culpable de violacién de domicilio: puede
haber obrado por coaccién o por error; y asi ocurre en cualquier figu-
ra con elementos subjetivos (40).

Partiendo de ese derechp positivo, se entiende el psicologismo de

(38) Aunque acaso exagera MgzGeRr, D. penal, I, § 63, cuando dice que la
reforma de 1933 ‘en realidad no introdujo en la ley nada esencialmente distinto
de lo anterior.

(39) Acaso no acuerda suficiente gravitacién a’ esas razones de derecho po-
sitivo para explicar la admisién por los alemanes de un dolo inculpable, Apor-
Fo DE MIGUEL GARCILOPEZ, en Panorama de la culpabilidad en la dogmdtica pe-
nal contempordnea. “ Anales de D. Penal”, Madrid, t. V (1952); pag. 45 y sigs.
Vide, pag. 49, niim. 1.

(40) Lo sefial56 muy correctamente NUNEz hace ya tiempo en Los elementos
subjetivos del tipo penal, “Boletin de la Fac. de D. de Cérdoha”, afio IV, 1942,
especialmente § 5. -



502 Sebastidan Soler

los normativistas, y se entiende que ellos echen de menos la necesidad
de que esa intencionalidad (o la negligencia), para constituir culpabili-
dad, requiera algo mis que #o estd en el § 59, es decir, que no estd en lo
que ellos llaman Porsatz. La intencionalidad, en st misma, no es ni
buena ni mala. En realidad, tampoco lo era el otro elemento de la libre
determinacién, proporcionado por el .§ 51 cuando la doctrina normati-
vaifue construida. Cuando una accién es libre, no por eso es, ademas,
buena y, en todo caso, esa bondad no queda constituida ni certificada
por el conocimiento de circunstancias de hecho (41). Ta culpabilidad
no es n el dolo, ni la culpa, ni la libertad. Fn realidad, tampoco puede
consistir en un nexo psicoldgico entre el autor y el mundo sensible (42).
Soélo queda como posibilidad la de que ese sea un juicio del mundo
circundante (43).

Aun cuando las construcciones de los autores modernos son bastan-
te diferentes de las doctrinas normativistas anteriores, a su vez ‘““varia-
damente tornasoladas” (44), me parece que nadie ha mostrado como
WELZEL la necesidad de definir la culpabilidad como un juicio, cuan-
do dice, refiriéndose al hombre en general: “sus dotes vy disposiciones
—todo aquello que el hombre solamente “es”— pueden ser valiosos o
irrisorios (pueden también, pues, ser valuados), pero -solamente lo que
de ellos €l ha hecho‘o cdmo los ha empleado, en comparacién con lo
que pudo y debié haber hecho o cémo haberlos empleado, sélo eso
puede serle atribuido como “mérito” o reprochado como “culpa” (45).

La culpabilidad se apoya asi claramente no ya en un hecho, sino
en una relacion, y no en una relacién psiquicamente efectiva, sino en
una relacion debida, exigible.

Me parece que llegando a este punto se hace posible plantear con-
traposiciones doctrinarias mas claras que las corrientes, fundadas en
los motes ya tradicionales, y menos exageradas que la que presenta la
célebre paradoja de RoSENFELD, segtin la cual el normativismo saca la
tulpabilidad de la cabeza del reo y la coloca en la cabeza del juez.

La contraposicién no consiste en que se apliquen en este tema de
una manera especifica y propia las teorias de los valores (46). Todo en
el derecho es valorativo, y no solamente la culpabilidad. Tampoco se

(41) . Segin MauracH, op. cit., I, § 30, II, A, 2, FRANK con la ley en la
mano muestra indiscutiblemente que hay acciones intencionales que no por ello
son culpables.

(42) Asi, MauracH, en loc. cit. Segin BerrroL, Diritto Penale, pigs. 290-
291 ni siquiera la conciencia de la criminalidad del acto resulta suficiente como
elemento normativo, porque no saca a la culpabilidad del plano naturalista para
colocarla en uno valorativo. -

(43) Asi, MauracH, I, § 30, 11, A, 2. Segiin BerTIOL, es un juicio objetivo
que el juez expresa en su valuacién, loc. cit.

(44) Expresién de HeLLMUuTH MAYER, Strafrecht, pig. 212. Muestra tam-
bién esos variados matices ANiBaL BRrRuno en Direito Peal, Rio de Janeiro,
1956, t. II, pag. 411, esp. pag. 417, ntm. 7.

(45) WELzEL, Das Deutsche Strafrecht, 5* ed., 1956, § 20.

(46) Segtlin lo entiende Berrior, D. Penale, loc. cit.
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alcanza claridad si se cree que la culpabilidad consiste en el juicio que
formula el juez. También la antijuiridicidad de un hecho queda esta-
blecida por un acto del juez. Lo que ocurre preguntar es, tanto en un
caso como en otro, si la antijuridicidad o la culpabilidad quedan cons--
titutdas por el pronunciamento judicial o solamente declaradas y, en:
ambos casos, sobre qué hases se asienta el pronunciamiento (47).

La aclaracién de este punto ofrece particular interés, porque sefia--
la ciertos limites delicados entre posiciones contrapuestas. Cuando se-
dice que la culpabilidad es un juicio, lo'que en realidad se significa es
que las valoraciones necesarias para enrostrar el hecho al reo som
puestas desde afuera, por el Juez (48). Si no se quisiera decir esto, la.
doctrina no seria, sino una deplorable trivialidad.

Claro estd que esa valoracién hecha “por el juez” (BerTIOL) por el
“mundo circundante” (MAURACH\ se funda en algo que estd en el su-
jeto; pero para decir que es un'juicio es preciso que en éste se encie--
rre un elemento que en el sujeto no. estaba. De lo contrario, seguiria.
siendo verdad la observacion de BiNDING, v confundiriamos el efecto
de la culpa, la reprochabilidad, por la culpa misma.

16. Culpabilidad real y presunta.

Lo que hace posible decir que la culpablhdad es un juicio de re--
proche deriva de concebirla, sobre todo, como exigencia. El polo opues-
to a ese enfoque consistiria, esquematicamente, en ver a la culpabilidad
constituida por rebelion, o menosprecio. Me parece que uno de los
muchos equivocos motivados por la terminologia de Frank deriva del
empleo de la expresion reprochabilidad, porque esta palabra es inidénea.
para recibir la pesada carga doctrinaria que el problema traia y, sobre
todo, para marcar efectivamente la distincién de los puntos de vista.
posibles.

Cuando en cambio, se dice que la culpabilidad deriva o proviene-
de una exigencia, se subraya hasta con exceso la posibilidad de casos.
en los cuales la culpabilidad es afirmada, y la pena impuesta, por razo-
nes de estado, desde fuera, sin atender propiamente la subjetividad
efectiva del individuo en el caso concreto. Y esto es algo innegable en
la realidad juridica, y aun cuando el campo de este ‘juicio constitutivo-
de culpabilidad sea hoy restringido y considerablemente moderado, aca-
50 ningun régimen juridico pueda considerarlo eliminable sin residuo-
alguno. El error de derecho, la culpa inconsciente, las infraccciones

(47) Aun cuando 'la boga ha pasado, debemos recordar que la llamada teo--
ria egoldgica consideraba al juicio del juez como constitutivo del delito, aun
en su faz de ilicitud. Este aspecto del caracter constitutivo o declarativo del
pronunciamiento, correctamente sefialado por el P. PEREDA en op. cit., en “Ana--
les”, pag. 33.

(48) En este punto resulta ingenua la posicién de JIMENEz DE AsUa, Trota-
do, V, pag. 228, cuando cree que no tiene nada de extrafio afirmar que la va--
loracién la haga el juez.
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-contravencionales, los delitos de olvido, abren campos en los cuales la
vida practica impone con cierta premura un derecho penal sin muchas
contemplaciones Es sabido que el derecho en muchos casos no tiene
‘mas remedio que efectuar generalizaciones que necesarlamente com-
partan alguna injusticia individual.

No lo podemos negar; es de la esencia del derecho. Sin embargo,
-cuando la sancidn juridica es de cardcter penal, cuando se trata de una
‘norma retributiva, pareciera que en aquella actitud fuera envuelta una

. especie de contradiccion, En las normas penales, en efecto, mas que en
‘las otras, se expresa con particular energia la finalidad preventiva del
.derecho, y ésta solamente a través de la subjetividad real de losdes-
tinatarios de las normas puede ser alcanzada. No hay otro mecanismo
para ello, fuera de la “buena voluntad”. Pues hien, cuando el derecho
-prescinde de ella y no hace consistir la culpabilidad en la real existen-
-cla de una actitud de menosprecio o, a lo menos, de indiferencia, es
-posible que aquél responda a exigencias inaplazables de Ia praxis, pero
no cabe duda de que al sancionado no le guarda la consideracién de
persona. Le reconoce capacidad para ser castigado, pero se desentiende
de examinar si tuvo voluntad de obedecer. El sujeto soportard una
‘pena apoyada mas sobre una presuncién de culpabilidad que sobre una
culpabxhdad real. A veces, no hay mdis remedio: vivere non necesse;
‘navigare necesse.

La teoria de la culpabllxdad plantea, pues, una opcidén. Al genera-
lizarse sus prircipios, es forzoso hacer Zalgin sacrificio. Casi podria
pensarse que la decisién es una mera cuestion de preferencia o de
-gusto; pero no es asi. No podemos dejar de lado la lecciéon que sobre
este tema nos muestra el curso de la historia, en la cual las responsabi-
lidades ficticias o presuntas han ido dejando recuerdos de inhumanidad
y de injusticia, y ciertas reglas, trilladas durante siglos, como el ver-
ssari, han ido mostrando una iniquidad antes inadvertida. El rumbo en
que se cumple la evolucién cultural en este aspecto del derecho lleva
no ya hacia una nivelacién impersonal, sino, por el contrario, al reco-
nocimiento del ser humano como participe del orden juridico, es decir,
-como ser espiritual y como persona.

Ademas, ya nos hemos referido a la mayor o mennr amplitud al-
.canzada por los respectivos campos de la responsabilidad —diremos—
«bjetiva v de la responsabilidad’ culpable, y verificamos con satisfac-
.«cién que la primera se muestra hoy vergonzante y reducida a minimos
-confines.

La opcién, pues, al definir la culpabilidad, para nosotros es sim-
ple: se guia por lo que el derecho actual determina para la gran ma-
yoria de los casos, y sefiala una direccién cultural que compartimos.
Reconoce a desgana la existencia de poquisimas excepciones, en par-
‘ticular el error acerca de la prohibicién.

La posicién contraria puede parecer mas ajustada dogmaticamente:
pero no es asi. Definir la culpabilidad como un juicio constitutivo y ex-
iterno, como acto de autoridad, es una actitud que lleva una ventaja
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sistemdatica sélo aparente, en cuanto los juicios asumen la forma de
“reproche” en todos los casos; pero es lo cierto que en la inmensa
mayoria de ellos ese reproche se funda en una real actitud subjetiva
del reprochado. Para no confesar la excepcion, desnaturaliza la regla,
y con ello crea un error no ya marginal, sino conceptual y profundo.’

No seriamos_justos, sin embargo, si no recordiramos una vez mds
que la doctrina normativa, inseparable segin HeLmuTH MAYER, de
1a doctrina de las causas supralegales de no exigibilidad, ha sido pre-
sentada sobre todo como una. construcciéon absolutoria para ciertos ca-
sos excepcionales como el de la partera y el del caballo desbocado.
Esas demostraciones de “manga ancha” que despachan con una pal-
mada benevolente para las debilidades humanas a la autora de unas
falsedades documentales y al autor de unas lesiones, no hacen a la esen-
cia de la doctrina. Lo que cuenta son los principios de ella, y éstos, si
bien crean la posibilidad de esas absoluciones, tan dudosas por lo de-
mas, la crean sobre la base de constituir el riesgo inverso de violar en
{a sustancia el principio nulla poena sine culpa, y de ampliar sin escin-
dalo el campo de la responsabilidad objetiva y de la presuncién de cul-
pabilidad.






Eduardo Livingston y la sistematizacion
del Derecho penal

JOSE SANCHEZ OSES

Secretario de Sala del Tribunal Supremo

Prologando esmerada edicién de la obra de uno de nuestros me-
‘jores costumbristas, Don Eugenio Hartzenbush aludia al instintivo
afan de todos los humanos en conocer a los antepasaudm respec-
tivos.

-Si sustituimes el sujeto de esa meferenma y en wez nde nuestros
«antepasadosy leemos las «obrasy de éllos, con sélo Ia expresada
‘cita ya podria nuestro lector encontrar uno 'de los motivos del temia
que le ofrecemos y que no hemos elegido caprichosamente, ni re’-
buscado entre la muititud de cuestiories que abordan las disciplinas
penales, sino mas bien sugerido casualmente cuando, al repasar
antecedentes hlStOI‘lCO-]ln‘ldICOS llamé nuestra atencién la extra--
fia circunistancia de que apenas figurase el nombre de Eduardo Li-
vingston al lado de los de Bentham y Filangieri entre l¢ mucho
escrito, de soslayo o exprofesamente, acerca de la metodoiogia del
Derecho penal, y eso a pesar de que los trabajos de megston
tuvieron influencia prictica méas completa que los de esos otros
dos colegas coetineos suyos, toda vez que —entre otros méritos
que luego poidran aprec.arse»—— la obra del expresado autor nortea.
mericano fue la que inspird las primeras legmslacmnes penales auté-
nomas de Guatemala y Brasil, pasando sin duda, a través de la de
este ultimo pals a integrar tamb1en el primer Co.dlngo espafiol de
sistematica mas perdurable el penal de 1848, como podemos de-
ducir conjugando €l autorizado aserto del Profesor D. Eugenio
Cuello Calén (1), con la aseveracion de Mignet, el secretario per-
petuo en 1838 de la Academia de Ciencias Morales y Politicas de
Paris (2), aparte identidades que facilmente se descubren med1ante
la comparacién de la obra y el cuerpo legal referidos.

Ala 0xpo<*c1on de lo mis saliente de aquella obra se cifie nues-
tro trabajo, si bien, para una mayor comprension de las aporta-
ciones de Livingston como penallsta hemos considerado conve-
niente anteponer una breve resefia histérica del pais en que vivid
y al que brindé sus afanes de jurista.

(1) La Reforma Penal en Espasia, Madrid 1949.
(2) Notice sur Livingston (Compte rendue de la séance ﬁubhque du 30
juin 1838).
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I. LA LUISIANA

Hacia 1670, Robert Cavalier, Sefor de La Salle, gentilhombre
instruido, de temperamento aristocratico y dominador, sacrificando
su fortuna y comodidades, se abre camino, descendiendo por el
valie del Ohio hacia la «Gran :Aguan («Mich-sipin) que, segin frase
india, discurria hacia €l sur por espacio de muchas jornadas. Con
objeto de llevar al Nuevo Mundo Jla reputacion del poderio de
Francia, haciendo frente a toda clase de sufrimientos en el trans-
curso e sus viajes a través de la selva, que a veces impresionaba
basta a sus propios guias indios, luchando durante doce afios con-
tra las envidias y calumnias de algunos de sus compatriotas, la
perfidia de compaiieros, logré, a fuerza de perseverancia, dirigir
sus canoas a la salida del Illinois ‘hacia el Mississipi (6 febrero
1682).

Como sus compatriotas, el jesuita Marquette y el mercader
_]oliet quienes nueve aflos antes habian descendido por el gran
rio hasta la desembocadura del Arkansas, pero que, decepcionados
al ver que en tal direccion se iba a parar al Goifo de Méjico, en
vez de hacia «el mar de la China» (que era el objetivo de ambos),
La Salie puso su denuedo. al servicio de su patria, moviéndole
¢! deseo de afiadir un nuevo continente a la lista de las posesiones
francesas. Es asi como en ¢ de abril de 1682 llega a las costas
del golfo mejicano bautizando el inmenso valle, en nombre de
I.uis X1V, con el nombre de Luisiana.

Pais éste atravesado por el Mississipi, de un curso de 1.200 le-
guas, cuyas aguas descienden desde las montafias Rocosas y ca-
dena de los Alleghanys, formando un valle inmenso al que conver-
gen otros trasversales riquisimos, dotado de un terreno propicio a
to|da clase de cultivos; con 65 mil habitantes para dos mil leguas
cuadradas. Demasiado extenso para solo ser un nuevo Estado, fue
dividido en cuatro territorios: los actuales Estados de Lulslana,
Arkansas, Illinois vy Missouri.

Era entonces una regién que despertd interés en Europa, par-
ticularmente en Francia, merced a las osadias de un aventurero es-
cocés, John Law (1671-1729) que, debiendo abandonar Inglaterra
por un duelo de amorios, en el que maté a su contrario, ofrecidé su
ingenio o su imaginacion financiera al Rey de Francia, llegando a
ser amigo de Montesquieu, quien le visité cuando cayd definitiva-
‘mente en desgracia, después de haber soliviantado la atencién ha-
<ia las fabulosas riquezas que contaba de la Luisiana.

Pero, siguiendo con Roberto de La Salle, éste resultd asesinado
por gente de su séquito al regreso de una visita que habia hecho
¢ Francia, cuando, al no lograr acertar con la desembocadura de!
Mississipi, al desembocar en la costa de Tejas, cerca de Matagorda
¥, ya en tierra firme, se Wirigia a través de la selva v las maris-
mas. No obstante es La Salle quien, pese a no haber conseguido
verlo realizado, logra con sus esfuerzos, sentar las bases para -l
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ulteror establecimiento de puestos que, a lo largo del Illinois y-det
Mississipi, trazan una linea de enlace entre las posesiones france-
sas del Canada y las de la Luisiana, formindose en la parte inferior
del valle de ese ultimo rio una prospera colonia nutrida por siete
mil habitantes que, en 1718, recibe el nombre de Nueva Orleans,
como capital.

Mientras, las antiguds colonias inglesas del Atlantico, absor:
tas en sus propics .asuntos, en el desarrollo de sus recursos agri-
colas, en el establecimiento de su comercio y en la defensa de su
autonomia contra reyes y propietarios, tardaron en comprender
la importancia de la formacién de las posesiones francesas a que
acaba de aludirse'y que, gradualmente las iban envolviendo por el
oeste mediante una larga hilera de puestos que, arrancando de la
desembocadura del San Lorenzo, al norte, iban a parar a la del
Mississipi al Sur. Mientras que los pobladores ide Virginia tenian
que hacer frente a los indios Susquehannocks, y los de la Carolina
fundaban su primera ciudad, los tramperos, misjioneros y explo-
radores franceses realizaban, sobre los Grandes Lagos y a lo largo
del Mississipi, un esfuerzo que a dichos colonos ingleses, tanto por
la separacién que suponian los tnontes Alleghenies, como por la
distancia, les causaba poca preocupacion.

En 1701 Luis XIV se enfrenta contra toda Europa contando
con la alianza de KEspafia, para desarraigar definitivamente el pro-
testantismo y, con esa meta ideoldgica por guia, procura hacerse
duefio de las riquezas del Nuevo Mundo, destruir €l imperio co-
lonial inglés, ver desaparecer de la superficie de todos los mares
la flota inglesa; pero es derrotado en unién de holandeses y es-
pafioles por el duque de Marlborough, general de la reina Amna,
viéndose obligado a firmar el Tratado de Utrech (1713) por et
que Inglaterra se convierte en la primera potencia naval del
mundo.

En virtud de las clausulas de dicho T.ratado y por lo que &
América respecta, y concretamente a Luisiana, que»da en suspen-
so la adjudicacidn definitiva de ese vasto territorio situado al Oes-
te de los Alleghenies que La Salle descubrié, toda vez que Francia
solo ha de ceder a Inglaterra la ‘Acadia (Nueva Escocia), Terra-
nova y ia bahia de Hud'son.

A partir de entonces comienza a1 crecer la tension entre fran-
ceses e ingleses: a las Carolinas (Inglesas) llegaran serias quejas
contra la nueva y prospera colonia de la Luisiana; Georgia, fun-
dada por Oglethorpe, llega a verse embotellada DOr los estableci-
mientos espafioles de la Florida y los franceses de las Antillas. Los
franceses también construyen fuertes en el Nidgara, botan navios
de guerra en el lago Champlain, ocupan Detroit (que controla el
acceso al lago Erie y de los afluentes det Ohio), aumentan el;ni+
mero de sus establecimientos a lo largo del Mississipi y desarro-
llan con gran actividad la colonia de Luisiana.

Entretanto los americanos de las colonias inglesas comienzaf
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a fomentar la uuidn entre. éstas con caricter ya autdénomo y asi
Benjamin I'ranklin formuia el proyecto de unién de aquellas cono-
cido. bajo €l nombre de plan de Albany (1754), donde se prevé la
reunién anual de un Consejo de representantes de las mismas.

‘Caido ese proyecto en el vacio, por lo que a su ejecucién con-
cierne, el gobernador inglés de Virginia envia a Jorge Washing.
ton, 'entonces comandante de la milicia local, con el encargo de
que retire a los franceses de la confluencia de los rios Allegheny
y-Mononghela (de los que el Ohio surge), y es asi como el que
iba a ser héroe de la independencia de las colonias inglesas el que
rompe el fuego, en América, de la que iba a ser conocida en la
Historia del mundo como la Guerra de los Siete afios, mlphcarhdo
coalicién de Francia, Espafia, Austria, Rusia y algunos paises de
menor rango, contra Federico el Gramde e Inglaterra su aliada.

" Iin dicha nacion se hace cargo «del poder, en 1757, William Pitt,
quien, dando~una nueva energia a los ejércitos britanicos logra
la wictoria contra Francia y Espaila, rubricindose aquella mediante
la Paz de. Paris en 1763, por cuyas cldusulas Francia, bajo el reina-
do de Luis XV, entrega a Inglaterra el Canadi y la regién del
este de]l Mississipd, sentando para los colonos americanos las bases
de su grandeza u.terior.

* Ese mismo afio en que los ingleses toman posesiéon del amplio
territorio compreadido entre las montafias del Este v el Mississipi,
el rey Jorge lanza una proclama prohibiendo a los gobernadgres de
las colonias americanas que extiendan su jurisdiccién o toleren la
colonizacién al oeste de una-linea jmaginaria que pasaba por las
crestas de fos montes Alleghenies, medida que, aparentando pro-
posito de afianzar ‘las relaciones con los indios (antiguos amigos
de Francia), trataba en rigor de disminuir el poder de las propias
colonias, encerrdndoias en la estrecha banda oriental, y de desvir-
tuar antiguas Cartas de concesion que reconocian como frontera
occ1denrta1 de dichas colonias, las costas del Pacifico («de un mar
a otron, decian literalmente dichas Cartas).

Lo que precede significaba, para los pobladores de las antiguas
posesiones britinicas, privarles del valle del Mississipi, haciendo
de éste un rio espafiol, lo que traia sin cuidado a Francia, que
queria asi compensar a Espafia de las pérdidas que nos irrogé la
alianza con élla.

El 18 de abril de 1783 marca el fin de las hostilidades con los
ingleses y proc]ama asi el éxito de la guerra «de independencia en
Norteamérica.

El tratado de 1778, celebrado entre los nuevos Estados ame-
ricanos y Francia, lo fue bajo el reinado de Lvis XVI y con el
designio de lograr la lucha en comiin contra Inglaterra; pero,
al declarar la Républica francesa su estado de guerra <ontra todas
las monarquias europeas (Prusia, Austria e Inglaterra), después
de muchos titubeos, el presidente norteamericano hace una procla-
ma de neutralidad el 22 de- abril de 1793, para- lo que se tuvo en
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cuenta que Espafia, ‘que estaba entonces frente a Francia, trartaba
de segregar a los pobladores de Kentucky y:Tennessee de la_ jo:
ven Unidon americana, contando con el apoyo de los-indios Creeks
y Cherokees de 1a Flornda y cerrando la desembocadura del Missi:
ssipi.

- Evitada la guérra con Inglaterra, viene el americano Thomas
Pmckney ala Corte de Madrid, para gestionar fuese cerrada a los
navios de los Estados Unidos -dicha desembocadura, asi comio
el derecho a utilizar el puerto, aiin espafiol, de Nueva Orledns.
Con la celebracién e un Tratado satisfactorio en tal sentido para
€l; concluye el general Washmvton su segundo mandato presiden-
cial (1795).

‘Luego, el presidente Adams, movido por la 1ndugnacxon nor-
teamericana ante la actitud poco honesta de tres emisarios del Di-
rectorio francés ,;se proclama en estado de guerra con- Francia,
se derogan los tratados de :1778; mas, cudndo Bomaparrte se com
vierte en €] primer Consul, .atareado con sus enemigos en Europa,
logra con Adams el Convenio de febrero de 1801, por el que se
estipula que la antigua colonia se anexionaria a la Repubhca fede-
ral como Estado libre y soberano.

Pero, poco antes de esto, por-el Tratado, de San Ildefonso (1801),
Napoleon habia conseguido e :Espafia la cesién de la enorme
region ‘que se extendia de norte a sur, desde el-Golfo de Méjico
a la frontera canadiense y al Oeste del Mississipi hasta las Monta-
flas Rocosas ; lo que La Salle habia bautizado en honor a su sobe-
rano con el nombre de Luisiana: el valle de dicho rio. ,

Con ello se inquieta el presidente americano Jefferson y, pese
a los reparos que le inspiraba también la amistad con' Inglaterra;
escribe a Robert R. Livington —hermano «de Eduardo, nuestro
autor—, que «todos los ojos de los Estados Unidos estaban pues-
tos en el asunto de la Luisiana» y que, asi tomase Bonaparte po:
sesion de Nueva Orledns «deberian aliarse a la flota britinican.

Los temores que motivan tal actitud -se-confirinan por cucnto,
en octubre de 180z; el gobierno espafiol, sin diida a instancias de
Napoledn ,al que iba a ser-entregada la Luisiana, cierra el estuario
del Mississipi, lo que imiplicaba megar a los Estados Unidos el de-
recho a wutilizar el puerto de Nueva Orleans, utilizaciéon concedida
por el tratado Pikney, y es por ello que James Monrce acude
a Paris y, colaborando con Livingston, consigue la compra de la
Laisiana ; trato que se cierra por el Convenig de 30 de abril de 1803,
mediante la entrega a Bonaparte de quince millones de dolares.

" Pese a que la venta se werificd a espaldas de Espafia y de lo
con ésta concertado por Bonaparte en el tratado, que se marituvo
secreto, de San Ildefonso; pese también a la repulsa de Jefferson
a incorporar la regién asi adquirida -a la Unién; por no estar tal
incorporacion prevista en la reciente Constitucién, el Congreso.
norteamericano por fin ‘establece en la extremidad meridional de la
Luisiana el Territorio de Orledns, bajo Ja administracién de in
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gobernaldor de un secretario y jueces fdesignaudos por el presidente.
‘Durante més de un afio dicho territorio vivibé desprovisto de legis-
fatura, incluso de la antigua institucién del jurado. Los habitan-
fes de aquél atin no eran ciudadanos sino «stbditosy de los Esta-~
d6s Unidos y, asi la situacién, ocho. afios mis tarde (1812), en
unién del Estado de la Luisiana, es cuande consiguen su incorpo-
racién a los derechos, ventajas e inmunidades que se habjan pre-
visto para éllos en el convenio de 1803 con Napoleén.

¥a dijimos que el pueblo norteamerjcano rebasa la crisis de
la emancipacién en 1783, tras siete afios de lucha. De la consi-
guiente fase de organizacion surge en 1789 la nacién con el esta-
blecimiento de un régimen federal vigoroso.

Se forman dos partidos: el Federalists, que parece exeéptico:
ante ‘el desarrollo del principio democratlco el otro Republicino,
que téme el restablecimiento de las instituciones inglesas. El Fe-
deralista se siente atraido a Inglaterra por la comunidad de sangre,
costumbres, idioma y una repugnancia hacia-la politica violenta
de la revolucion francesa, lo que realiza mediante leyes parecidas
a las inglesas y mediante tratados com la madre patria.

Por su parte, e] partido democratico simpatizaba més con et
aliado que habia secundado la emancipacién con Francia.

El Federalista, preocupado ante los destinos de su pais, se ad-
heria al pasado con una ansiedad prudente ; el Democrata, lleno de
‘cenfianza instintiva, se asomaba hacia el desconocido porvenir.

Los espiritus mejores v méas importantes ciudadanos se mos-
traban asi divididos: Washington apoyaba a los federalistas, aun-
que con moderacion, asi como John Adams, aunque éste con ardor.
El partido demécrata tenia en cabeza entonces a Thomas Jeffzrson,
secundado por Franktin.

“II. LIVINGSTON.

Eduardo Livingston nace el 26 de mayo de 1764 en Clermont,
condado de Columbia, colonia de Nueva York. Nieto de]l primer
titular de «(Livingston Manor», gran espacio de terreno a orillas
del Hudson que abarcaba los actuales condados de Dutchess y Co-
tumbia, concesién otorgada por patente regia. Uno de sus ante-
pasado fue tutor de la reina Maria Estuardo. Graduado Eduardo
en Princeton en 1781, comenzd a practicar la carrera de abogado.
en la Ciudad New York, logrando pronto renombre

Elegido miembro del Congreso como demdcrata por el Esta-
do de New York, a la edad de treinta afios, en 1794, segun in-
gresd en la Camara de Representantes impugnéd el tratado de di-
cho afio con Inglaterra, se opuso al «Allien Billy y provocé la or-
ganizacion de una Comisién para la revisién de lag leyes pecnales,
siendo nombrado presidente de aquélla, Mediante otra mocién pi-
dié en seguida la publicacién de una estadistica sobre los asuntos.
criminales,
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Fue en el Congreso donde Livingston trabé conocimiento com
Andrés Jackson, el diputado por el naciente [Estado ie Tennessee,
gue luego habria de alcanzar la celebridad y al que en lo sucesiva
unio una gran amistad con nuestra autor, una conformidad de
criterio y un contraste de caracteres.

Livingston permaneci6 en el Congreso como miembro de 1a opo-
sicion hasta el fin de la presidencia de John Adams, con el que a
su vez desapereci6 la preponderancia del partido Federalista.

El partido Demécrata triunfé en 1801 con la proclamacién de
Thomas fefferson a la presidencia. Livigston fue nombrado Fiscal
General en el Estado de New York y simultineamente Alcalde
de dicha cindad. Al afio siguiente renueva aquellas propuestas, mas
debe abandonar el Congreso para desempeflar los carges de
Fiscal general y Alcalde de New York.

En el verano de 1803 fue asolada New York por un violento.
azote de fiebre amarilla, durante el cual Livingston despleg6 gran
denuedo para mitigar los efectos de la epidemia, acabando por ser
atacado por la enfermedad. Al recuperarse, se vuelve a dedicar
a sus asuntos particulares, pues se hizo responsable de grandes su-
mas debidas al Gobierno a causa de la mala administracion de un
empleado de su confianza. Liquidd todos sus bienes y dimitidos sus
cargos oficiales, marcha a l.uisiana, que acababa de ser vend'da
por Francia a las Estados Unidos (abril 1803).

Pronto logré hacerse un buen bufete en Nueva Orléans, y

reintegrando todo lo que se debia al Gobierno, fue designado
por la legislatura de Luisiana para que preparase un Codigo de
procedimiento, que estuvo en vigor desde 1805 hasta 1825.
" Durante la breve guerra con Inglaterra de los afios 1812 2 1814,
despleg6 Livingston enorme actividad para poner sobre las armas
a la heterogénea poblacién de la Luisiana, actuando de asesor y
ayuda de campo del general Jackson.

Mientras se dedica al foro, concibe el proposito de acometer la
redaccion de un gran Cédigo que abarcase la legisiacién penal, el
procedimiento penal y la reforma de las prisiones. Para documen-
tarse al efecto estudia los principales cuerpos legislativos formados.
en diferentes paises. Estudia a Montesquieu, a Beccaria, a Ben-
tham, a Pothier. ’

Pero es arrancado de momento de tales anhelos para participar,
como acaba de indicarse, en la guerra de 1812 en la que los Esta-
dos Unidos se alian con Francia para defender la libertad de los
mares y el derecho de los paises meutrales. Expuestas solas las
fuerzas de 1a Unién a los ataques de Inglaterra (a partir de 1814
en que Bonaparte sucumbid), quince mjl hombres de los que ha-
bian participado en das batallas de Espafia y Portugal contra los
franceses se encaminan hacia’ Luisiana, pais que se pensaba mas
susceptible de arrebatar y que sélo contaba con mil doscientos
hombres sobre Jas armas.

Es entonces cuando el presidente Madison encomienda la Je-
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fensa de la Luisiana a Andrés Jackson que en 1812, al frente de
la milicia de Tennessee, habia vencido a los indios Creeks y ex-
pulsa de Pensicola a los ingleses y que llega a Nueva Orléans,
donde encuentra, al cabo We quince afios, a sw antiguo amigo Li-
vingston, al frente a su vez de un Comité de Defensa y al que
nombra su ayudante de campo, Se proclama la ley marcial, se sus-
penden las garantias del «habeas corpus» e incluso se prohiben las
reuniones de la legislatura. Se moviliza a todos los ciudadanos,
se acepta la ayuda de los piratas <de 1a Isla Barataria y se apre-
mia a las milicias de Kentucky y Tennessee para que acudan ra-
pidamente a Nueva Orleans, Livingston acompafia constante-
menite a Jacksonm, incluso durante el ataque de 23 de diciembre
en que se sujeta la marcha de la vanguardia britanica. Secunda
al Jefe en la construcidn dei atrincheramiento, a dos leguas de
Nueva Orléans, entre las ciénagas y el rio, donde se espera al
enemigo a pie firme. ANl hay dos intentos vanos de los ingleses
contra das fortificaciones improvisadas, la artilleria a cargo de
algunos -oficiales diestros, algunos piratas arriesgados y el valor
de cinco mil soldados de la milicia, Asiste también Livingston el
dia 8 de enero de 1815 a la batalla decisiva para los ulteriores
destinos del pais. En poco tiempo es muerto Sir Edward Packen-
han, son seguidamente heridos los generales Gibbs y Keane. que
se hace cargo del mando; perecen la mayoria de los oficiales
ingleses; hay dos mil muertos sobre el campo de batalla, los
ingleses se retiran y la Luisiana se salva, para la Unidén ameri-
cana.

La asistencia de Livingston a Jackson fue prestada a éste por
via de consejos, con denuedo y por medio de la pluma, pues se
asevera que fue aquel el redactor de sus proclamas y despachos.
Negocia también luego Livingston €l canje de prisioneros y, cuan-
do el Congreso americano otorga la medalla en reconocimiento
de sus wvictorias a Jackson, éste hubo de decir a Livingston:
GAcercaos a ver lo que me habeis ayudado a ganar.»

Elegido miembro ‘le 1a Camira de Representantes de Luisia-
na, llama en 1820 la atencion de la legislatura sobre la revision de
las leyes penales; aungue esta vez con mayor éxito, pues con-
sigue que por la ley de 10 de febrero de 1820, relativa » la revi-
sién de la degislacion criminal de dicho Estado, se declare que el
Cébdigo penal debia descansar sobre el principio de la prevencior
de los delitos. En 13 de febrero de 1821 Livingston se encarga de
la preparacion de ese Codigo penal.

Se lamentaba Livingston del estado de la legislacion con que
en sus dias se encontraba da Luisiana, siendo oficialmente la base
de sus leyes penales un «Estatuto territorialy de 1805 que contenia
una lista de delitos y penas, pero sin definir aquellos por remi-
tirse al «common law» britdnico. '

iCuando el Tratado de 1763 (por el que Francia cedié a Es-
pafia la Luisiana) es puesto en ejecuciéon (1769), nuestra patria
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promulg6 en aquél territoric sus propias leyes (mediante la pro-
clama de O’Reilly) y, al recobrar Francia dicho pais en tima
cesion el afio 1803, en virtud del Tratado de San Iidefonsc, se
fimitaron nuestros vecinos a tomar posesién provisiomal (por mo
decir formal) del mismo, para entregarlo a su vez a los Estados
Unidos conforme al Tratado de Paris, sin que ésto implicase al-
teraciéon para las leyes aplicadas en Luisiana.

La primera ley norteamericana a raiz de dicha- cesion (31 de
octubre de 1803), reconocié la validez de las leyes existentes,
por las que continué rigiéndose el expresado territorio hasta el
1 de octubre de 1804, fecha en la que entré en vigor la Ley por
la que se elevaba al mismo a esa primera fase e integracion en
los Estados Unidos. Mediante dicha Ley se organizd la Adminis
tracién, extendiéndose al territorio el ambito de determinadas
leyes norteamericanas, aunque sin derogar las leyes anteriores
del mismo que no fuesen contrarias a la ya referida de adopcion
territorial. '

Otra -Ley, de 2 de marzo de 1805, contraida al territorio de
Orléans, conferia a la Luisiana €l segundo grado de formacion
politica, pero sin derogar tampoco, al menos expresamente, sus
antiguas leyes y, cuando en la Constitucion para €l nuevo Esta-
do (Sec. 11, art. 4), el primer acto de su Consejo legislativo si-
gue facultando la aplicacién de las leyes, espafiolas («Act.y .de 2
de Tebrero e 180%). ‘

Es en 4 de mayo del precitado afio cuando una nueva Ley del
reciente Estado ordena en su articulo 37 que todos los delitos
en ella designados sean juzgados conforme al «common law» in-
glés vy, mediante Estatuto subsiguiente, se afiaden nuevas figuras
delictivas: pero ésto de tal forma que, a juicio de Livingston,
sigue impuesta la remisién a las leyes de la época 'de domina-
cion espahola. o

.Con esos peculiares antecedentes legislativos de la Luisiana,
se planteaba en primer término la cuestion de determinar si con-
servaria su legislaciéon tradicional (mezcla de confusas normas
derivadas del derecho romano, de costumbres francesas, de tex-
tos legales espafioles); o bien aceptaria el régimen legal inglés
con la proverbial incertidumbre de sus precedentes, la sutilidad
de sus ficciones juridicas y la prolijidad de sus férmulas. -Esto
es lo que se discutié ante la Corte Suprema del nuevo Estado.

Los jurisconsultos americanos pretendian la adopcion exclu-
siva de la Ley inglesa, tanto a efectos civiles como penales:
pero, graciys a livingston, que recuenda las clatsulas del Trata-
do en cuya virtnd la Luisiana debia participar .en todos los de-
rechos de la Unidn, sin perder sus privilegios propios, prevalecié
¢l criterio de que conservase sus leyes civiles, si bien gozando del
régimen penal inglés, reputado entomces alli como superior a las
normas que rigieron las colonias durante la dominacién espafiola.

Como bajo su legislacién peculiar, los procesos de indole ci-
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vil de la Luisiana no estaban sujetos al requisito institucional
del -Jurado, exigidos por el Derecho americano, hubo de adap-
tarse a esta legislacidon un procedimiento nuevo, de cuya redac-
cién fue encargado Livingston, quien llevd a cabo el cometido
ofreciendo un modelo de sencillez y buen sentido. En esta Ley
«corta y sustanciosa» se aleja de los tramites interminables de
los tribunaies franceses y de fas viejas ficciones inglesas.

Livingston fue en rigor uno de los fundadores del régimen
provisional de Luisiana; redacté una Carta creadora de un Ban-
co y un Codigo de Sanidad, participando, con los jurisconsultos
franceses Monreau-Lislet y Derbigny, en la compilaciéon de las
antiguas leyes civiles de Lusiana.

Es por entonces que asi se fomenta la colonizacién de Luisia-
na, acudiendo a élla «pioneersy procedentes de todos los lugares;
ei puerto de Nueva Orléans se dlena a diario de buques que re-
montan el Mississipi, intensificando asi ei comercio, {a riqueza
proporcionada por los nuevos cultivos. Y, al revalorizarse al décu-
plo las propiedades es como Livingston, reputado como el abo-
gado mas habil de la antigua colomia, se rehace del golpe eco-
nomico que sufriera siendo Alcalde de New York.

En el informe previo que Livingston dirige al Senado y a la
Camara de Representantes de la Luisiana en 1822, somete la .
cuestion 'de la abolicién de la pena capital y la codificacion del
régimen penitenciario.

En ese informe advertia gue carecia de antecedentes precisos;

constataba se hallaba ain poco impuesto de las ideas y hechos
relativos a la ceforma de la legislaciéon penal en Europa. Los
2,000 ejemplares cuya impresion (1833) en francés e inglés dis-
puso la legislatura de Luisiana brindaron a Livingston coyun-
tura de lamar la atencion, mediante la Wdistribucién de los mis-
mos,; entre los profesionales europeos. Siendo objeto su cbra de
"reimpresiones en Inglaterra, Francia y Alemania, merecié gran
interés y aprecio por parte de los mas conspicuos en la materia
por su gran sencillez y léxico claro y terminante y, sobre todo,
por su inspiracién filantropica, lo que determiné influyera mu-
cho en la legisiacién penal de wvarios paises.

Fue editado su trabajo en drancés e inglés, como exigia la
practica en Luisiana, y aunque sustancialmente terminado en 1824,
y adoptado en gran parte entonces por dicho Estado, no fue im:
preso por completo hasta 1833, como queda indicado.

Pero tres afios antes habfa pedido autorizacién al Senado
worteamericano para presentar su proyecto de la Legislacion cri-
minal para el Distrito de Columbia y Gobierno de la Unidén Fede-
ral. En marzo de 1831 obtiene dicha autorizacién y adelanté dos
partes del proyecto: la abolicién de la pema de muerte y lo re-
lativo a la Ley especial que define y castiga los delitos contra
el Derecho de gentes. Dicho sistema fue impreso por orden del
Senado ; mas en mayo abandona la Cimara alta para desempefiar
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la Secretaria de Estado para los asuntos extranjeros. En 29 de
mayo de 1833 es nombrado ministro plenipotenciario en Fran-
cia. Las tres veces que es llamado Livingston a la actividad le-
gislativa promueve sendas mociones sobre reforma de las leyes
- ¢riminales que, luego, las funciones diploméiticas asignaldas le
impiden proseguir. Ello le impidié también que la Legislatura de
Luisiana no consagrase su sistema de leyes para dicho Estado y
que pudiera llegarse a discutir en el Congreso de la Unién.

Terminada la primera redaccion de su plan de reforma legis-
lativa, Livingston, nuevamente designado miembro del Congreso
de los Estados Unidos, se dirige a New York para imprimir su
trabajo y, una noche, tras haber repasado cuidadosamente su ma-
nuscrito, vencido por el suefio lo coloca a un lado y, al despertar,
s6lo encuentra cenizas como restos de su trabajo. No desespera,
reemprende la labor que vuelve a concluir al cabo de dos afios,
su «sisteman de Leyes penales, que comprende: cuatro Cddigos,
un {ibro de definiciones y las introducciones a cada uno de dichos
cuatro Cddigos, escritos en inglés y luego traducidos por T. Jules
d’Avezac, presidente del Lolemo de Nueva Orléans.

El Brasil toma «l Codigo de Livingston como base de su le-
gislacién, lo adopta Guatemala y la Academia francesa designa a
aquél miembro asociado suyo, perteneciendo, como Jefferson, al
Instituto de Francia.

Concluidos dichos trabajos, Livingston consagra el resto ide
su vida a la politica: miembro idel Senado al ser elevado a la
Presidencia su amigo Jackson y, en visperas de una crisis nacio-
nal,. contra su deseo, acepta el Departamento de Asuntos Ex-
tranjeros. Tratase 'del momento en que se suscita la division de
los Estados del Norte respecto a los del -Sur por causa de las ta-
‘rifas aduaneras sobre las mercancias ‘extranjeras. -Carolina del
Sur declara nula la ley que las impone, decidiéndose incluso di-
cho . Estado a recurrir a las armas.

Mais tarde es nombrado representante de los Estados Uni-
dos en Fraacia, donde fue con motivo de un tratado que impli-
caba reclamacién econdémica; poco sobrevivi6 Livingston a di-
cha misién y, de retormo en América, se retira a su tierra de Momnt-
gomery ,sobre la ribera del Hudson. Sus titimo momentos trans-
curren entre su mujer y su hija y muere el 23 de mayo de 1836,
a la ¢dad de setenta y dos afios.

ILA OBRA DE LIVINGSTON

El sistema de Legislacion penal para la Luisiana, publicado
definitivamente al cabo del afio 1827 y en el curso del 1828, al
igital que el sistema legislativo para la Unién federal, 1mpreso
por Orden del Senado en 1831, sblo fueron conocidos en Europd
por algunos conspicuos amigos del autor a los gue éste habia
enviado un ejemplar de la ediciém. eficial.
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Hasta 1833 no aparece en Filadelfia una edicién, primera y com-
pleta, de todos los trabajos de Livingston sobre ‘dicha legisla-
cién, en cuya publicacion figuran los ejemplares destinados por
el autor a ser considerados por los publicistas y criminalistas
europeos. La repetida edicién se difundio, sobre todo, por Ingla-
terra y, por lo que a Francia atafie, merced a la casa Guillaumin
llega a ser conocida en ese pais vecino nuestro, al acometer la
misma su impresién en 1870, interrumpiéndola, por causa de la
guerra franco-prusiana, hasta que logra ver la luz en €l siguien-
te afio.

Ha de advertirse empero que la edicién francesa no es, ni
mucho menos una reproduccién de la de Filadelfia, sino una abi-
garrada publicacién, carente por completo e sistematica, de los
‘trabajos de Livingston, preparada por Taillandier, abogado del
Tribunal de Casacién que —eso indudablemente—, con sincero
afecto y encomio hacia el autor norteamericano, hace preceder
la publicacién francesa de una Introduccién por €l redactada con
evidente devocién, hacia las cuestiones que Livingston abordara,
a las quc asimismo se acompafian anotaciones. Era también pro-
pésito anunciado del editor francés completar la obra con la pu-
blicacién ulterior-del texto de los Cédigos, cosa que no llegd a
realizarse. » . ’

Por lo que respecta al sistema de legislacién federal, ha de
hacerse constar que comprende dos partes: wuna relativa a los
delitos cuyo conocimiento venia reservado a la competencia de
los Tribunales federales, y otra para el Distrito, también federal
de Columbia, mera reproduccién del sistema para Lusiana, salvo
ligeras wmodificaciones impuestas por las peculiaridades de dicha
jurisdicciéon. '.

La parte primera comprende todos los delitos que pudieran
perpetrarse contra el gobierno y el derecho de la Unién en ma-
teria de reuniones, elecciones, excesos de autoridad, en casos de
revolucion, de traicién, en materia aduanera, delitos de pirate-
ria, en situaciones bélicas y contra el derecho de gentes. Esta
parte s6lo se edité en idioma inglés siendo luego revisada en una
traduccidon francesa por !Avezac de Castera Macaya, miembro
de la Academia de Inscripciones y Bellas Letras de Paris, v so-
brino de Livingston.

Son fuentes de inspiracién para éste: Montesquieu, Beccaria,
Filangieri, Servan y Bentham por lo que concierne a la legisla-
cidn penal ampliamente considerada y, en lo atinente a la reforma
de las prisiones, el Vizconde Vilain, Howard y los «cuiquerosy
de Pennsylvania. ) .

Planea su obra Livingston partiendo -de los preceptos fun-
damentales y, abarcando las medidas tendentes a la proteccién
de 1a sociedad, concluye preocupandose por los fines que ésta a
su vez ha de perseguir mediante la reforma de los reos.

La obra de Livingston estd dividida en cuatro Cédigos: de
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Delitos y Penas, de Procedimiento, de Pruebas, y de Reforma
y disciplina de las Prisiones. Hace preceder el autor cada uno
de esos cuerpos iegales:de una introduccién,

En el ambito penitenciario, se sitta el criterio de leungsrton
entre los dos sistemas entonces famosos de Auburn y Filadelfia,
caracterizados por «el aislamiento celular nocturno, mientras que
Ja vida diurna se desarrollaba (1816) cn comin baJo el régimen
del silencion, o por el aislamiento tanto de dia como de noche,
interrumpido solamente por paseos en patios celulares, con wvi-
sitas periodicas de los funcionarios penitenciarios, trabajando los
penados en sus celdas, con asistencia de los mismos a la escuela
y a los servicios religiosos mediante dispositivo especial mdenomi-
nado “alveolo” que aseguraba el aislamiento de los _reclusos”
(Profesor. Eugenio Cuello Calén: «Derecho Penaly, tomo 1.°
paginas 746, 195I). '

Livingston adopta en sus proyectos un régimen mixto, enca-
minado a reunir las ventajas elwd1endo los 1nc*onven1e'ntes de cada
uno de dichos sistemas.

Haciendo una referencia a la leglslacmn que, simultinea o su-~
cesivamente, se aplicd al territorio de la Luisiana hasta la fecha.
en que él abordaba 1a redaccién de sus anteproyectos reformado-
res, Livingston alude a nuestras Leyes de Partidas diciendo que
«aunque en €llas se haya separado el Cédigo criminal mediante
una division especial, las penas se hallan profusamente disemina-
das eritre los preceptos de indole civil y estos Gltimos usurpan
frecuentemente el lugar de los de indole punitivan. Concluye st
informe al - respecto diciendo que, entre los- Cddigos de sus.
tiempos, €l riso, el prusiano, el toscano y el imperial se hallan
expuestos, mas o menos, al mismo reproche y respecto al Cédi-~
go Napoledn afiade que .el mismo ha evitado en gran parte tal
defecto al definir los delitos, estableciendo un Cédigo de proce-
dimientos regulador de los juicios contra los presuntos culpa-
bles y de imponerles los castigos; pero, en fin de cuentas, tam-
poco ese ultimo Cddigo «pasa de ahi».

Para exponer su criterio acerca del derecho de penar, dice
que éste se halla fundado en un contrato, o en la utilidad, o
en la justicia. Que sea el objeto de tal derecho el castigo o la.
reforma del reo, «tenemos la satisfaccion —sigue diendo— de sa-
ber que los resultados deducidos de nuestro razonamiento no
pueden ser malos;.ya que todas las disposiciones de nuestro sis-
tema_ coinciden con la justicla abstracta, con la utilidad general
y con las clausulas admisibles de todo supuesto contrato original,
y que; ya sean la reforma o el castigo el medio verdadero de
prevenir los delitos, nuestro plan de ’Disciplina de las Prisiones’
cumplird dicho objeto objefto por cuanto abarca una y otro».
Ademas, «si el castigo mis eficaz es el que produce la reforma,
todas esas teorias se hallan de acuerdo en la practica, cualesquie-
ra sean- la,a discrepancias de sus razonamientos respectivosy.
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El criterio ecléctico que adopta se confirma en estas siguien-
tes manifestaciones suyas: «se ha creido mas conveniente abste-
nerse de irrumpir en la palestra de taies controversias —alude na-
turalmente a las de origen filosdfico que repercutian en los pa-
receres de los criminalistas en boga— asi como de adoptar sis-
‘tematicamente los dogmas de esas escuelas, procurando mas bien
reunir, en lo posible, los resultados practicos deducibles de cada
una de ellasy. '

Por lo que atafie-al concepto que Livingston tenia acerca de
cémo debia ser el Coédigo ideal a su entender, expresa que «una
ley muy breve que contenga los principios a seguir, de modo con-
ciso, pero claro, es la que debe servir de base al Cédigo que la
misma ordene redactar». Reconoce asimismo como esencial del
‘Cédigo el que implique-«un-sistema completo, todas cuyas partes
se hallen relacionadas y se sustenten reciprocamenten.

Haciéndose eco de las sugerencias de Livingston, la legisla-
tura de Luisiana, mediante Ley de 21 de marzo de 1822, aprobd
el siguiente plan legislativo de aquel en materia penal: Un a modo
.de «Codexy dividido en seis partes: 1.*) Definicién del senfido en
.que deberan ser entendidas ciertas palabras a través del Cédigo;
2. Disposiciones generales relativas al ejercicio del poder législa-
tivo en materia penal; 3)* De los delitos y penas; 4.*) Procedi-
miento; 5.%) Pruebas exigidas en juicio para cada delito ; v 6:%)
‘Establecimiento de una Casa de Correccion, y reglamentos para ld
:administracién de la misma, La {nica laguna, luego subsanada pot
Livngston, estriba en la omisién, en el plan de referencia, de la
codificacién del régimen penitenciario ; tema que aquél aproveché
‘para proponer, v conseguir en el referido nuevo Estado, la abolicién
de la pena de muerte, '

De esos iibros en que divide su labor codificadora, €s el segundo
! que mas nos interesa de momento, por cuanto se refiere a «los
-delitos y las penasy. '

Define Livingston el delito como «un acto u omisidén prohibidos
por la ley positiva, bajo la sancién de una pena. Todas las con-
travenciones a las leyes penales reciben genéricamente €l nombre
de delitos. - .

Para medir los grados de culpabilidad se atiene al dafio inferido
- la sociedad y, las penas, para atemperarse a los delitos, se dife-
rencian entre si por su naturaleza, de modo que distingan el li-
mite que separa los hechos menos nocivos, propiamente denomi-
nados delitos («misdemeanoursy en la terminologia inglesa), de los
.de indole mas «odiosan, los que, también con influjo de dicha ter-
minologia, denomina «crimenes» (de «crimes» en inglés). Estos
-iltimos son los Gnicos a castigar con penas méas severas: trabajos
forzados, reclusién o privacién de los derechos civiles, como medi-
das independientes de la de prisidn.

Tenia inicialmente Livingston el proposito de distinguir, entre
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ios simples delitos («misdemeanours»), los sélo castigados con pe-
nas pecumuarias de los de mayor importancia, los que en Ingtaterra
se designaban como «h1gh msidemeanoursy», castigados con pnva—
cion de iibertad y sancién pecuniaria ademds. También comenzd
anuncuando su propésito de adoptar el vocablo «infraccion», pero
concluyd estimando que, de momento, bastaria la divisién prece-
dente, que iamipoco consideraba de gran utilidad, sino simplemente
para mejor comprension «de la terminologia y facilitar las referen-
cias a lo largo- del texto legal que proponia.

Pero, en definitiva, se incliné a ciasificar los delitos por la en-
tidad vde los mismos en «crimenesy y meros (adeht-os», siguiendo
en ello a Blackstone.

Establecié también una divisién de los delitos en PUBLICOS y
Privapos, con propdsito de ordenar mejor Ja distribucién de! Co-
digo ,pero advirtiendo que un mismo hecho ro podria ser castigado
simultaneamente como delito pablico y prlvado pese a los caracte-
res que en tal sentido pudiera revestir.

Por razon de la pena asignada, tiene en cuenta los delitos mere-
cedores de prision en penitenciaria por la depravacion que aquélios
revelasen por parte dei culpable, reservando las penas restantes a
los hechos u omisiones que tan s6lo revelaran una «carencia acciden-
taly de respeto a los derechos ajenos.

DeL1tos pUBLICOS: Reconociendo que la clasificacion a que esta
nomenclatura responde habria de tener siempre algo de «arbitra-
rian, y atendiendo a la naturaleza de las infracciones respectivas,
incluye en tal categoria de delitos ptiblicos los que atentan a .a so-
berania del Estado, a los poderes del mismo, a la tranquilidad pu-
blica, a las rentas del Estado, a' derecho de sufragio, a la libertad
de prensa, a los registros publicos, a .a moneda en curso, al comer-
cio y a las manufacturas, a la salud puablica, a los bienes de domi-
nio publico: carreteras, puentes, «cosechasy, aguas navegabies;
bienes en suma cuya titularidad ostenta el poder soberano en be-
neficio de todos. Igualmente reputaba delitos «piblicos» los aten-
tatorios a los cultos y a la moral pablica

Detitos prIvaDOS: Son los que entrafian o acarrean perjuicio
a los idividuos en su reputacién, persona, privilegios politicos, de-
rechos civiles, propiedad, estado civil, profesién, comercio, indus-
tria y a los medios de adquirir tales derechos o conservarlos.

Indicaba igualmente Livingston su propdsito de clasificar bajo
uno u otro de los epigrafes precedentes todas las acciones u omi-
siones que merecian la consideracién de «delitos», con cxcepcidn
de ias relativas a sociedades o «corporacionesy» (3) y, en cuanto a

(3) Entidad independiente de quiénes la integran, criminalmente res-
ponsable en Derecho inglés por hechos de sus empleados que aquella
autorice.
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estas entidades juridicas indicaba en su primer informe la.idea de
crear una division especial para las mismas, caso de no encoatrar-
las lugar mas adecuado entre las antes expresadas.

En cuanto a las penas, las cataloga a tenor-del dafio que los
respectivos delitos causar y del grado de «intencién perversay que
los mismos entrafian. Rechaza cuantos castigos corporales «alien-
tan y aumentan la depravacién del alma»; no admite ni el azote
(atin eni uso en su época), ni los hiérros ni las bolas pesadas; como
tampoco «esas exhibiciones publicas, mas propias para endurecer
. a quienes las sufren y a corromper a los que las presenciany. Me-
fios atin consiente Livingston el empleo de la marca, pronuncidn-
dose, mediante notable y enjundioso informe, contra.la pena de
muerte, la que solo considera admisible «en el momento mismo en
que la sociedad es atacada ; pero no cuando ha pasado el momento
critico y ya el enemigo es prisionero de aquellay.

PExas que prOPONE: Todas destinadas a lograr al mismo tiem-
po que el castigo, la reforma del delincuente: reclusién simple, re-
clusion con trabajo, solitaria. Pero todas esas penas aplicadas de
modo que se adapten al grado respectivo de perversidad moral.

Fundamenta la pena de prls1on en cuanto ve en la misma el
medio de que el delincuente pueda expiar el mal al sentirse pri-
vado de la libertad de que hizo abuso al cometer su delito. Pro-
pugna se le coloque en estade de «soledad» o aislamiento para
«inducirle a la reflexiénw, permltnerndole trabajar para darle ocupa
cién y «preservarle al propio tiempo de la ociosidad y de la miseria».
Le procura la instruccién intelectual y moral que han de ayudarle
a saberse conducir. Con algo de sutileza trata Livingston de combi-
nar la aplicacion de los métodos de «aislamienton (o «soledadn) v
de trabajo ; la nstruccién aislada y en comin, oponiéndose en todo’
caso al empleo de la violencia. '

Aunque ya con esto se penetre algo en el criterio pemtencxarlo
de muestro autor, éste prevé el establecimiento de casas de deten-
cion para los sospechosos, de reforma para los que no han cum-
piido la edad de 18 aflos; «casas de penitencian para los que han
rebasado dicha edad, asi como casas de refugio y trabajo para
los excarcelados. Hay también en el sistema de Livingston institu-
ciones o establecimiento de «esperan para los que directa y perso-
ialnente ya estén, puestos a disposicién de la ley ; hospicios penales
donde se les atiende y cura ; establecimientos de convalecencia para
los que -se hallan en ia fase de transicién entre «la enfermedad mo-
ral vy la remtegracién a.la sociedad». )

Tras,insistir en que el fin_del castigo no puede ser jamais la
venganza, advirtiendo de que «no debe inflingirse pena mas fuerte
que la precisa a la prevencién del deliton, y después de censurar
las penas. con .que .se encontré eran de apihcaczon en Luisiana
extraflamiento, deportacién, prision simple, prisién con hierros,
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exposicion 2 la vergilenza publica, trabajos también publicos, mar-
ca .nxdeleble flagelaciéon y pena capitai), se remite al «Codigo de
Disciplina de las Prisiones» como lugar donde se.describen.las que
propone ensustitucion, y, con ceferencia a las. «pecuniariasy, que
4 su entender merecen ser conservadas, dice empero que deben ser
modificadas en forma de que haya mas igualdad entre estas flti-
mas, que se impongan en proporcién al importe de los ingresos que
perciba el culpable y a base también de que la muerte de! reo
extinga la obligacion de satisfacerlas en su totalidad o en lo- que
de su importe reste al ocurrir tal circunstancia, pues de otro modo,
explica, se convertiria la multa en confiscacién total o parcial de los
bienes de los herederos dél culpable.

La pérdida o suspension temporai de ciertos «derechos civiles
las' propone principaimente coatra la malversacién de caudales pii-
blicos, a los delitos que revelan carencia de cualidades exigibles a
qmen'es han' de desempefiar ciertos cargos. No obstante sugiere
se apliquen con moderacién v élio para evxtar «se forme en la comu-
uidad una masa -de de.sconten’cos propensos a los cambios violen-
tosy. Igualmente se opone a que la privacion de derechos se aplique
al de ser testigo, pues, pese a las tachas personales que en algunos
casos puedan oponerse por razén «de las personas, «es preferente el
descubrimiento de la verdad», sélo posible en ocasiones medidnte -
la declaracion.del legalmente declarado inhabil al efecto.

- Buntre las ventajas que el propio. Livingston asigna. a las penas
por &l propuestas figura la de que, mediante la clasificacién que de
las mismas hace, resultan susceptibles.de divisién «hasta el infiniton.
Aunque sobre el mismo tema, pero con caracter mis amplio, aflade
que,siendo menos duras .las penas, el espmtu pnublhco no alentara
el apasionamiento de la multitud contra’la Ley, impidiendo al paso
ue los funcionarios y empleados publicos sean influenciados en
el cumplimiento de sus deberes, y que una falsa compasién pueda
tnducir a los jurados a la absolucion de los culpables.

Con ocasidn «de ocuparse de las penas, hace Livingston:la -si-
guiente observacion acerca de las represiones de males o -dafios
ocasionales —egs el supues-td de las que ahora se tha en llamar leyes
de «urgencia» o «emergencia» ; v a tal respecto manifiesta: «o han
de tener mayor duracion que el mal-que tienden a-cortar, debiendo
desaparecer con las circunstancias que las -determinarony.

Tratando “de atemperar las penas a los diversos- grados de un
mismo delito, emplea el método sigiente: «aumento o’ disminucion
en razon fracc1onada de la pena asignada al -delito simple ;- asi, si
la pena. correspondiente es una mul’ca de 50 0 300 (piastrasy» y.prr
sion de 3 a 12 meses, en caso de agravacion habrd que imiporer
el duplon.

Ya proclamo lemgston pr1n01plos hoy consaffraldos respecto

a2 las leyes penales; es el caso de la «1rretr0act1v1da|d». «So6lo en
Ll caso de que la pena impuesta por una ley posterior sea mas.sua-
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ve se aplicard dicha niieva pena al delito perpetrado bajo la vigencia
de la ley precedente». Y, consecuentemente, nadie podra ser dete-
nido, recluido, juzgado ni condenado en apiicacién de una ley de-
rogada por acto realizado durante la vigencia de ésta, a menos
que la nueva ley disponga expresamente lo contrarion.

l'ornando a su preocupaciéon por la fase de reintegracion del
penado a la sociedad —a la comunidad como é] dice— nos esboza
i.ivingston un a modo.de régimen de prueba o de libertad condicio-
nal: «No basta con la reforma —del reo— pues, por muy sincera
que sea, nunca seria duradera si la sociedad rechaza de su seno al
pecadot, negandoie una fuente de trabajo honrado e induciéndole
asi a recurrir a sus antiguos compafieros de iniquidades ;... ha de
hallarse algin medio de probar a intervalos la reforma del penado,
dandoie ocasiones de recuperar la confianza de la comunidad, me-
diante contactos graduales con la misma y, si al cabo de tales en-
sayos, se le considera capacitado para resistir ulteriores tentacio-
nes ,asignarle un lugar donde pueda vivir sin reproche». Y se com-
pleta este esbozo afiadiendo que «esta parte del plan serd dificil,
pero no impracticable, debiendo preverse un aumento del rigor pe-
nal en los casos de «reincidencian, rigor tanto para el castigo en
su duracion, como en su indole, por medio de privaciones comple-
mentarias». _ :

IPinalmente en cuanto a las penas, muéstrase partidario de que
«sean susceptibles de remisién y de compensacion caso de reconocr-
miento ulterior de la injusticia de la sentencia que las impusoy.

Vaelve a ser objeto de preocupacion el «enunciado y contenidoy
de las leyes penales para Livingston: No puede ni debe ser inmuta-
ble ninguna disposicion legislativa ; los cambios vienen impuestos
por las cirounstancias; las enmiendas legales por la natural imper-
feccsdn de toda institucion humana.

Ahora bien, «las leyes no deben cambiarse sin madurada deli-
beracién, atendiendo a las razones en que aquéllas se fundan y a
las circunstancias que las detsrminarony. '

De ahi 'a procedencia de que vayan precedidas de una «expo-
sicién de tmotivosy: «Conviene..., en la formacién de leyes nue-
vas, establecer claramente los motivos de su creaciéon y los prin-
cipios -que dirigen al legislador en su adopcion. Sin tales requisi-
tos, las legislaturas subsiguientes no pueden cumplir provechosa-
mente la tarea de enmendarlas manteniendo la unidad en la legis-
lacién y la uniformidad en la interpretacién de las leyesy.

Por lo que concierne, concretamente, a las penales, «no deben
multiplicarse sin necesidad manifiesta y, en consecuencia, deter-
minados hechos, aunque puedan liegar a ser nocivos a los indivi-
duos o a las entidades, no deben ser cusceptibles de persecucion
de oficio cvando los derechos a que atenten puedan ser defendi-
dos por la via civily. '

Por o que al 1éxico legal atafie, «deben ser escritas en el len-
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guaje mas sencillo, expresandose claramente v sin equivocos para
. que no se presten a malos entendidos o a interpretacidon defectuo-
sa; han de ser asimismo concisas, para ser recordadas con’faci
I'dad, definiéndose con precisién cualquier frase o vocablo técnico
que contengan. Debena ser promulgadas de {forma que sus precep-
tos se graven en el espiritu popular, por lo que no sélo han de
publicarse, sino ser ensefladas también en las escuelas y leidas
phblicamente en épocas determinadasy.

Preocupaba también a Livingston la eficacia de las leyes, y de
ahi que aconsejase que en éllas no se d’spusiera nada que no fuera
susceptlb.‘e de ejecucién y, por la misma razén, siempre que cual
quier causa, como la fuerza de la opinién, opusiera obsticulo con-
sistente a la efectividad de una ley penal determinada, debia pro-
cederse a la derogacién de la misma.

Impugnaba igualmente la lenidad de las leyes penales, por cuan-
to las de este orden faltan a su finalidad, neutralizando su propio
objeto si, por una benevolencia mal entendida, otorgan al oculpable
un bienestar mayor del que hubiese podido disfrutar en estado de
libertad ; argumento éste que evidentemente hace pensar en la ade-
cuacion de ciertos regimenes penitenciarios actualmente €n vigor.

Admitia naturalmente la faultad de concesién del indu'to ; mas
advirtiendé no debe ejercitarse sino «en casos de probada inocen-
cla apreciada tras la condena, o de reforma sincera del penado».

Pensaba en la pombudad de Ieyes «preventivasy, por cuanto
angiiia que la ley debia proveer de medios para 1mped1r la total
ejecucion de delitos proyectados o emprendidos, «siempre que fue
se suficientemente manifiesta la intencion de perpetrarlosy, y des-
cartando la posibilidad de que fuesen a integrar la materia de las
leyes penales los medios indirectos de prevencién. Esta cuestion
la entendia propia de la legislaciéon general atemfpejrada a circuns-
tancias de tiempo y lugar y mediante la difusiéon de luces a través
‘de la instruccién publica, mediante el progreso de la. industria
y por medio del acrecentamiento de las facilidades y «del bienestar
general. :

Como cniterio, diferenciador de las leyes civiles de las penales
establecia que las primeras tenjan como objeto peciliar la compen-
sacton privada, idea ésta esencialmente excluida wdel concepto
de las segundas. En cuanto a la accién civil proveniente de delito,
se planteaba el problema de discernir si era més conveniente la
combinacion de ambas clases de accidn, de modo que mediante
in sélo proceso se rindiese satisfaccion al perjudicado y se acor-
dase el castigo para el culpabie; pero, en definitiva, se remitia a
razones de «pura convenienciap que habria de apreciar la expe
riencia, inejor.que el puro rezonamiento.

Por altumo y a proposito de la ley generalmente considerada,
propugné Livingston precepto a tenor del cual las leyes penales
habtian «de interpretarse «conforme a la acepcién propia de sus
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palabrasy; ton abolicién de las llamadas «f6rmulas capciosasy y,
para los supuestos. de preceptos ambiguos, la declaracién «ope
legish de su nulidad con el consiguiente. sobreseimiento de la
causa’incoada al ampdro.de un .precepto de tal indole. Mediante
la propuesta de otro articulo sugeria la prohibicién de los delitos
«interpretativosy ; es decir, de los creados por los tribunales, obvia
consecuencia ésto del principio de ‘eoaludad tan proplo de’ lla ley
penal, :

Tratando de los Grados o fases de per]‘ecczmmmwe’nto del delito,
Livingston declara punible la tentativa «en cuanto sluscpetlble de
produur alarmay ; tritase a su entender de un mal en si, por lo
que Ia responsab1 1daJd moral del de.mcuente es igual que si hu-
biera logrado producir el hecho. No obstante sdlo propone en los
casos de tentativa la imposicion de la mitad de la- pena’ correspon-
diente al delito-consumado. -

“Reputa “motivo  de exericibn de responsabilidad tanto’ la edad
como el parenrtesco si blen en ciertos casos; Cuando se frate de
menores de 15 afios «cualqulera que pueda ser el grado de depra-
vacion aparente -de’los mismiosy, su ‘verdadera’corrécéion-es me-
diante la educacion o la constriccion, para lo que en su «Cédigo
de Disciplina de las Prisionesy establece como adecuada’ una me-
dida" que inicialmenté~en el proyetco del autor consistia en el
sometimiento de los «reos jovenesy, en calidad de «azprendhces»
a un a modo de guardian, pero que definitivamente sustituyd aquél
por el establecnmlento de «escuelas de reforman,

El parentesco débe exonerar efectivamente de responsabilidad,
alcanzando -el criterio-al marido o esposa del reo principal, a sus
parienites por agnacién o consanguinidad en linea ascendente; a
los henmanos y ‘hemnanas ‘e, incluso, a 10s «serwdores domestl-
cosy.

Tratandgse de la CO.me'hCIdaid de un menor de 15 afios, auntlue
se considere a éste dotado de-la inteligencia surﬁ1c1ente,para com-
prender la ilicitud del hecho, la persona mayor responsable princi-
pal debe ver su castigo incrementado en la mitad del gue le corres-
pondiera, o por lo menos_en la cuarta parte si siendo reo principal
el menor, ha cumplido ya los quince afios,

CRITER1O DE LIVINGSTON ACERCA DE LOS.AUTORES, COMPLICES Y
ENCUBRIDORES : «Cuando un hecho constitutivo de delito: se realice
por una o varias personas, presenciandose su ejecucidén por otras
conocedoras de la ilicita.intencidn de aquéllos, o bien participan
dose con actos, o animando con_gestos o palabras; o, atn no pre-
senciando el hecho, cuidando de .advertir a los delincuentes de que
se aproxima quien pueda interrumpir la ejecucién; o proporcio-
nando ayuda miediante armas o instrumentos; o adoptando, duran-
te Ja comisién medidas cualesquiera encaminadas a asegurar la
huida de quienes lo han cometido o de guienes les han auxiliado
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en la ejecucién; todos esos individuos aludidos son delincuentes
«principalesy (4), pudiendo ser perseguidos y condenados como
tales, al igual que los que hayan empleado o preparado medios
secundarios que no requieren partmmacwn inmediata de otro, aun-
que tampoco se hallasen presentes, siempre que los medios propor-
cionados surtan la finalidad propuesta». En la misma situacién
legal se halian «quienes hayan aconsejado o consentido un delito
estando preséntes, aungue no cooperen a la ejecucion del mismon.
Son complices los que, «sin estar presentes durante la comisidn,
han obligado, excitado o amma-do a otro, de palabra o por esctito,
a que”la efectie; los que- ppometen a;yulda al delinouente principal,
aungie no hxeguen a prestarsela; ios que ofrecen dinero, coloca-
cién, un cargo publico u otra venrtaja o los que; por el contrario,
amenacen -con cualquler perjuicio o desventaja con proposito_ de
inducir a la persona asi amenazada o halagada; y los qite propor-
cionan ‘o) preparan armas, instrumentos, h_ombres, dinero, o que,
antes de ‘la comision del delito, realizan gestiones para facilitar
su ejecuciony..

Dg rLas REINCIDENCIAS : Imiplican el aumento de la mitad .de la
peny impuesta ‘por -el ‘primer delito, cuando ambos hechos perte-
fiezcan al mismo grado. Caso de perpetrarse un delito de la misma
naturaleza que los precedentes, se reputard al asi réincidente «n:
habil” para vivir en sociedad», con imposicion: de pena de prision
perv)etua con trabajos forzados. Por delitos de la misma naturaleza
éntiende Livingston los comprendidos. dentro-del. m1sm0 capltulo
de 1os en que dividio aquél su obra:legislativa.

Ocupase también el : pﬁoyecto de megsrton del quebranta~
miento de condena y de la evasién de presos o detenidos, hechos és-
tos asi como el de auxiliar a su perpetracién, que se sancionan
con peni proporcional a da co.rrespondlemte al reo que incurrid en
el aludido quebrantamlen’to “rechazandose asi el criterio ingiés,
en cuyo régimen legislativo rtzules figuras "aparecen encuadradas,
¢on el (perjurion, entre dos «Delitos -contra la Administracién de
Justician, castigandose el québranrtafriiénto'\de condena 'y el auxi-
larlo; conforme al «common lawy generlcamente v, ‘mas concreta-
mente, en el articulo 23 de la «Firearms Act., 1937», con pena de
prisién por tlenlp() de 14 afios.-En la leglsxlamon britanica  para el
Canadi, 1a evasion v la ayuda a- realizarla se castigaban con penas
que oscilahan entre los dos y siete afios (Estatuto 55 -56 de a Rei’
na Victoria, arts. 187 a 104).

‘Como am:ecedente de o qué iba -a ser contenido del Capitu-
lo 11, Libro III de nuestro Codigo penal de 1848, despues de "ha-
berse ocupado de los delitos de «traiciény, en cuya descripcién Li-

(4) En Derécho inglés, «quien comete, una. ’felony “directamente, -6
valiéndose de-agente indcenten. - :
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vingston se atuvo al texto constitucional del Estado de Luisiana,
define la «sedicion» como el proceder tendente a «desmembrar el
Estado por las armas, a derogar o cambiar su constitucion». Pro-
pone como pena correspondiente la de prisibn perpetua en peni-
tenciaria y, para quien en tales actividades participa, excitando a
su comisién mediante escrito o palabras, una pena menor.

~ Viene luego la «nsurreccién», que es la cometida por una «per-
sona libre (el Codigo de Livingston no se refiere a otras) que pro-
mueve o auxilia a cualquier levantamiento de esclavos contra los
habitantes libres del Estado ; o bien asiste a determinadas reunio-
nes de esclavos con objeto de animarles o excitarles a la rebeliény.
Pena propuesta: también la de prisiéon perpetua en penitenciaria
y, para quienes, sin llegar a excitarles de momento a la insu-
rreccién, procuran sembrar el descontento entre los esclavos, se
prevén como castigos los de multa y prision.

Vienen a continuacidn los delitos contra el «poder legislativon :
violencias ejercidas contra una de las Camaras, para disolver sus
sesiones, impedir su reunién u obstaculizar sus deliberaciones ;
amenazar con violencias a un miembro de aquéllas para influir
en su voto, o cualquier violencia efectivamente producida por su
actuacion oficial; toda seduccién o intento de llevarla a efecto
contra cualquier representante en la legislatura, asi como la acep-
tacion por éste de cualquier presente seductor.

Delitos «contra la Administracién»: Reputando Livingston que
carecia Luisiana de otras normas al respecto que no fueran fas con-
ténidas en la Ley de 1818, que sdlo se preocupaba del soborno
de iueces y demds funcionarios de la admininistracién de justicia,
extiende, en un capitulo por aquél propuesto, tales disposiciones
a todos los funcionarios administrativos, perfilando las figuras
sigunientes: realizar actos oficiales sin previa prestacién de jura-
mento ; oponerse violentamente a la realizacién de tal clase de ac-
tos : nombrar, mediante soborno, a funcionarios; realizar cual-
quier acto oficial mediante provecho no consentido legalmente
o que no tenga el cardcter de emolumento ; percibir emolumentos
ilicitos o en éuantia superior a los legales; realizar actos prohibi-
dos aprovechindose del caracter oficial; producir un perjuicio o
causas un dafio por negligencia en el desempefio de cometidos
oficiales. En otros preceptos del proyecto se extienden a su vez
estas disposiciones a los diputados, a cuantos ejercen un cargo
piiblico, aun cuando su nombramiento adolezca de algun. forma-
lidad, y haciendo responsab’es a los jefes de los hechos realizados
por sus subordinados cuando se verifiquen con el consentimiento
de los primeros. Dentro de tales medidas quedan comprendidos los
empleados de «corporacionesy y quienes desempefian cargos
privados.

En Capitulo relativo a los delitos que afectan a’ poder judicial,
ocupan primer lugar los relativos a jueces y jurados. En ello
hace Livingston la salvedad de que, al considerar fas medidas pre-
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vistas en este capitulo, no se ha de ver en éllas el menor asomo
de prevencién contra dichos funcionarios, antes bien, dice que se
trata precisamente de evitarles los peligros de una ley ambigua
que utilizada con malicia o ignorancia, exponen la reputaciéon de
funcionarios respetables, a veces por faltas insignificantes, Se apro-
vecha la ocasion para corregir un defecto que Livingston achacod
a la impresion del Codigo: se prohibia en éste, de modo termi-
nante, que los jueces promoviesen un pieito aconse;asen sobre
el ‘modo de proseguirlos ; ahora en cambio se exceptuan de tal
prohibicion los casos en que los interesados sean parientes pro-
ximos, o se trate de asunto que no haya de ser sometido al cono-
cimiento o idecision de aquéllos.,

En esta misma parte dei proyecto, aunque en Seccidn distinta,
se establece la definicion de «acto oficialy ; los requisitos que de-
ben llenar las disposiciones judiciales para que la oposicion a su
cumplimiento sea constitutiva de delito; los casos” en que tal
resistencia puede revestir caracteres de licitud ; de cémo debe pro-
ceder el funcionario para merecer el amparo legal; cuestiones to-
das estas que, en decir de Linvingston, igualmente silenciaba la
legislacion precedente de Luisiana.

No hemos de pasar adelante, partiendo de los delitos que en
el planeamiento de Livingston oscilan en su encuadramiento entre
los que afectan a la antoridad y al orden y nuestro aludido Codigo
de 1848 insertaba en el Capitulo VIII de su Segundo Libro, sin
recoger la currosa simiiitud apreciable entre el proyecto del refe-
ridc autor norteamericano y ese Codigo nuestro en las disposicio-
nes que éste dedicaba a la rebelién y a la sedicidén: efectivamente,
con miras a estimular el sometimiento a los preceptos legales, su-
geria Livingston que el que, voluntariamente, o acatando la ad-
monicién de un magistrado, se apartase de una reunién ilicita an-
tes de haberse producido el motin, serd exculpado de ese delito.

Empleando una formula aniloga a la practicada en Inglaterra,
pero con aiteraciones de detalles, y a fin de llamar mejor la aten-
ciéon de la multitud y hacerla comprender el propésito de la Ley,
seguia detallando la conveniencia de desplegar una bandera y de
proclamar las consecuencias legales de la «desobediencia a la or-
den por da que se intimase la disolucién de la reunién o motin.
Medidas éstas muy similares a las recogidas en los articulos 4.° a
6.° de nuestra Ley de 17 de abril de 1821, relativa a] robo en des-
poblado y en cuadrilla y en los articulos 20 y 21 de la Ley e‘spaﬁo-
ia también de orden piiblico, de 23 de abril de 1870.

En el primer Cddigo del Canada (1906) se lee en su articulo
g1 lo siguiente: «Es ndeber de todo ’sherif’, de su adjunto, el
alcalde u otro funcionario primero municipal, asi como de todo
juez de paz, de cualquier condado, cindad o villa, entérado que
hay en su jurisdiccién doce 0 mas personas reunidas en grupo se-
diciosamente y en forma timultuaria con detrimento para la paz
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pubii ica, llegarse al lugar, ponerse en medio de los amotinados, o
lo mis prokximamente a éllos que pueda hacerlo con segwidad,
mandar <n voz alta o disponer se haga el silencio, y hacer 0 man:
dar hacer claramente y en voz alta la siguiente proclama o en tér-
minos adecuados al mismo efecto: «Nuestro Soberano seifior el
‘Rey ordena y manda a todos los aqui presentes que se dispersen
inmediatamente y regtesen pacificamente a sus domicilios o a sus
licitas ocupaciones, so pena «de set declarados responsabes de una
infraccién susceptible de ser penada con prision perpétua. Dios
Salve al Rey.»

La precendente férmula de proclama pasé al expresado Codlgo
del Canada -de la «Riot Act. 1714» inglesa (Estaturto 2 capitulo 5
del reinado de Jorge I). ; Fue acaso de ésta a'tima-disposicion de
donde la recogio nuestra Pragmética de Asonadas de 17 de abril
de 17747 El texto de éila, como nos 1o da a conocer don Santos
Sanohez, oficial de la Escribania de Cidmara y Gobierno del Cop-
sejo Real, en su «Coleccién de Pragméticas, cédulas, provisiones,
etcéteran (3 ° edicion, Madrid, 1803), es el siguiente: «Para’ man-
tener en todo su vigor la auftorxdad de la Justlcla y en su debnda ob-
servancia las leyes y providencias dirigidas a’contener a los~ espl-
ritus inquietos, enemigos del sosiego publico, se manda lo siguien-
te : VII. Luego que se advlrtlese bullicio. o resistencia popular
de muchos a los Magistrados para faltarles a.la obediencia; © im-
pedir Ia exécucién de las ordenes y prowdenmas generales..., el
que presida la jurisdiccién ordinaria, o’el que haga sus veces
hard publicar bando para que 1ﬁ1conft1nent1 se’ separen las’ gentes
que hagan €} bullicio, “apercibiéndolas de que serin castigadas con
las penas establec1das en las leyes, las cuales se executaran en sus
pcrso*xas y bienes irremisiblemente; en caso de no cumplir desde
luego con lo que se les manda: declarando que sern tratados como
feos y ‘autores del bullicio todos los gue se encuentren unidos en
namero de diez personas.»

Protegiendo los «derectios politicos», un- proyectado titulo: oc-
tavo del plan de Linvingston velaba por el de sufragio y, en cuan-
to a la «libertad de prensan, se remitia al amparo dispensado a la
misma por la seccién 21, articulo 6.°, de la Constitucién. de Lui-
siana: «La prensa serd libre para cuantos quieran conocer la ac-
tuacién legislativa o «de cualquier otra rama de !a Administracién,
sin que pueda promulgarse ley alguma restringiendo tal derechon.

Aunque no para €l Cédigo que proponia a la legislatura del re-
ferido Estado de Luisiana, sino formando parte de su proyecto
para Codigo penal federal - Livingston, introducia también en él
un titulo previendo las «Infracciones contra el Derecho de Gen-
tesn, en el que, como seccién 1.* de un capitulo II, se trataba del
delito de «piraterian. hecho que se produce «cuando cualquiera €n
el mar, de modo ilegal o fraudulento, toma o se apropia o des-
truye; o intenta tomar asi, apropiarse o destruir la propiedad aje-
na; o realiza o intenta realizar un mal contra la persona de otro.
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Para que tal delito exista, el hecho que lo constituye debe ser in-
tentado o realizado por persona o personas procedentes de um
barco (con intencion) de atacar a otras personas o a los bienes de
éstas, que se encuentren en otro barco o en la orilla o de personas
o bienes que se hallen en el mismo barca con tal de que, en este
caso ultimo, sea también la de tomar, abondonar o desttuir a di-
cho - barco.»

Respecto a la «profanacion de cadaveresy», no 4de]a de ser curiosa
igualmente la distincion que, a propdsito de la «diseccjony, esta-
blece muestro autor, segin se trate de, cuerpos de quienes no de-
jan ningun ser vivo «que les recuerdey, .o- de los que mueren.en
prisién o legan voluntariamente sus restos a da cirugia.. Para.los
demas casos y. con caracter general entiende Livingston. que. «la
Ley debe protecrer los restos cuya memoria es sagwratda para los
familiares o amigos supérstites.» _

Entre los delitos que clasifica bajo la ribrica de «pubhcos» in-

cluye -naturalmente el- arroga,rse ilicitamente..-atribiciones de au-
toridad judicialj el perjurio;, que ‘define- como (aseveraciéon falsa
vertida vetrbalthente o por escrito, de: modo svoluntario e- 1ntencmo—
nal, relativa_a cosa o hecho presentes o pasados, bajo la fe de un
un Jurdmento (o-'de “otra- manifestaciéon solemne segin la ley.pre
sente ‘o futira); ~que se haya prestado 0 formulaudo conforme . a
ley;  mediante réquerimiento-de la misma, o por ser necesario para
el proceso o defensa de un derecho privado, o a los fines.de ia
justicia.n;
"~ Otro titulo del proyecto Livingston se ocupa-de los delitos que
afectati a los «registros publicosy; ique se-describen con precision,
distinguiéndo “segun’ las- condiciones -de} «culpable en cada caso-y
con réferencia; para -su proteccion jpéf}a»l también, a los- archivos
0 protocolos, asi como -a las certificaciones -que puedan expedirse
contraidas a fos mistnos.

"En apartado distinto se dedica a los delitos; contra; el eugso.de
la moneda legal, distinguiendo la ‘mera posesién de monedas fal-
sas «del: caso et que el pr opc>51to sea hacerlas circular como legi-
timas, y no-sélo en el prop1o Estado, sino incluso. en €l extranjero.

Se' prevé todo perjuicio a los ingresos del -erario pitblico, cas-
tigando las malversaciones y el quebrantamnen-to «delos depositos;
estab‘ecxerhdo un sistema- prevehtivo mediante {a exigeneia -de -un
certificado para extracciéon .del- numerario-a -fin de- 1dent1f1casr los
supuestos de cancelaciones ilicitas. Se protege asimisme al comer-
cio y a ia industria, incluso-extranjeros; sé prescribe da- inspeccion
de’ ciertos - articulos ; .se sanciona la ‘alteracién o falsificacién -de
sellos, timbres y marcas. :-No -se omite o relativo a-los fraudes
en los contratos-dé seguros, o en el uso de pesosy medidas, 6 en
el empleo de etiquetas falsas &n las meréaderias,’ parttmular:mente
si tratan-de atreditar 14 cantidad y calidad de 1os articulos conte-
nidos. ‘Se trata de salvaguardar, en suma; la validez de los con-
tratos’ 'mercantiles;- citandose a -este ‘respecto coimo: antecedentes
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tenidos en cuenta por ¢l autor el Estatuto inglés 8 Ricardo II (c. 4),
mejorado por el 8.Enrique VI (c. 12), dos del reinado de Guiller-
mo I, cinco del de la reina Ana y ocho del de Jorge III.

Como quiera que todos esos precedentes ingleses resultaban
propicios a la obscuridad interpretativa, el configurar los deli-
tos atentatorios a la validez de los contratos, se abstiene Livings-
ton de enumerar sus diversas clases, definiendo sélo el delito de
modo que fuera susceptible de aplicacion a toda clase de instru-
mentos y contratos, atendiendo primonrdialmente al efecto que és-
tos estuvieran llamados a conseguir y que la Ley estd llamada a
proteger contra las falsedades. _

Correspondiendo al titulo 5.° del libro II de nuestro Coddigo
penal de 1848, elabord Livingston un titulo 15 de su proyecto,
mas comprensivo. por cuanto no sélo se atenia en el a los delitos
contra «la saludy, sino que también traba de los atentatorios a la
«seguridady igualmente piblica. En ese proyecto del autor norte
americano se establecian medidas contra la «introduccion de en-
termedades contagiosas o pestilencialesy; pero ésto era cuando
redactaba su primer informe pues, debido a una simuitinea revi-
sién legislativa por la legislatura de Luisiana, en su proyecto de-
finitivo se contrae a lo que es materia propia de-la citada segu-
ridad puablica, y asi propone el castigo del almacenamiento de mas
de diez libras de polvora a menos de cien yardas de casa habitada
o habitable, 0 de un camino piiblico o de una plantacidén. Por 1o
que hace referencia a la «salud puablican, se constrifie a sugerir
la sancién para quienes «realizan un comercio nocivo a la salud
de sus convecinos; a quienes falsifican mercancias, licores o dro-
gas de forina que resulten perniciosas a la salud.» Asimismo pro-
puso tres preceptos castigando a quienes maliciosamente hicieran
aspirar a otro cualguier sustancia deletérea.

Cua! hacia nuestro ya citado Cddigo de 1848, Livingston en su
proyecto dedicaba un capitulo a las acusaciones falsas, a las ame-
nazas de formularlas con propdsito de obtener lucro y, en capitulo
consecutivo, se ocupaba del «perjuicio a la reputacién» por medio
de publicacién de escritos tendenciosos «para provocar el menos-
precio o ridiculo contra otro utilizando al efecto firma distinta o
apodo» ; ampliando el concepto de la «coacciény pensando en ca-
s0s en los que con ésta el culpable se proponga la ilicita obten-
cidn de bienes o propiedades «o de cuaquier otra clase de pro-
vecho.»

Al llegar a las modalidades que Livingston establece respecto a
los delitos que fundamentalmente atentan contra la «integridad
personaly antes de resumir el criterio de dicho autor sobre tales
matices, se considera conveniente una indicacion somera acerca
del sistema inglés en orden a esas figuras, por ser el que evidente-
mente inspiré a nuestro autor al tratar de éllas y, sobre todo, para
facilitar la comprension, en lo posible, de los matices o subdivi:
siones que establece aquél, ciertamente en forma algo compleja.
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Sustancialmente, el Derecho penal inglés distingue, de muy
antigno, a proposito del «homicidion, las variedades de «culpa-
ble», involuntarion, «homicidio simple» y el «asesinato». Son ca-
suismos paul “atinamente recogidos en da formacién de] «common
law», pero que han trascemdndo a la etapa legislativa estatutaria,
cual se puede comprobar en uno de le ejemplares de su proyeccion
ultramarina: el Estatuto 55-56 Victoria, ¢. 29, ya aludido como
primer Coédigo penal canadiense.

El homicidio es «culpable» cuando la muerte se ha producido
con ocasidn de perpetrar otro hecho ilicito; o por abstenerse, sin
causa legitima del cumplimiento de un deber; por la concurrencia
de los dos supuestos precedentes ; por inducir a otro que realice un
acto que le ocasione la muerte; o por asustar a un nifio 0 a un
enfermo.

Es «involuntarioy ‘el homicidio cuando se comete en un acceso
de cblera provocado por la victima.

El mero homicidio, u homicidio «simple», se caracteriza por
una total ausencia de intencién.

Finalmente, €l «asesinatoy tiene lugar cuando ha mediado in-
tenci6n «de causar muerte, aunque sea a persona wistinta; por la
realizacién de un acto susceptible de producir la muerte; cuando
ésta se origina al realizar actos de lesa majestad, de pirateria, de
evasién o de auxilio a la misma, por resistirse a la detencién lici-
tamente intentada, fractura nocturna, incendio; al administrar es-
tupefacientes o soporiferos, por paralizar la respiracion.

Livingston distingue el homicidio «culpable» que, a su vez y en
su sentir, puede ser (justificablen o «excusablen. El homicidio
«criminaly, que abarca hasta seis categorias que van, desde la in-
ferior en gravedad, hasta el asesinato. Distingue también un homi-
cidio «negligentey y una «negligencia de z.° grado». Y, por l-
timo, configura el homicidio «wvoluntarion, que puede ser mera-
mente culpable («manslaughtern) y el «asesinatoy, en el que in-
cluye hasta el «infanticidioy.

Para Livingston es «justificablen el homicidio cuando se trata
de la ejecucton de la pena capital, o cuando se produce defendién-
dose del enemigo, como en e! caso de guerra; o si tiene lugar en
el desempefio de otras obligaciones impuestas por el Estado, cunal
oponerse a las rebeliones, insurrecciones, o motines; en defen-
sa de nuestras familias o de nosotros mismos o de nuestros bie-
nes; precisando el autor a tales respectos los requisitos que ha
bian de caracterizar a la resistencia para gue fuese «legitiman, asi
como la extensién, grados y naturaleza de la misma y del ataque
contrario.

El homicidio «excusablen se dxstmwue de la categoria prece-
dente porque en ésta se caracteriza el hecho por su voluntariedad,
mientras en los que concurren circunstancias merecedoras de ex-
cusa es peculiar la ausencia de intencién.

Como ejemplo del homicidio “negligente” ofrece Livingston el
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caso de que «la muerte se haya.causado accidentalmente al dlspa-
rar un arma de fuego que se creyd no estaba cargada sin previo
examen de la misman, en cuya omision aprecia la existencia «del
delito- que, por otra parte, no existe en su sentir «si €l examen
previo y cuidados tuvieron iugar y, por cualquier particularidad
desconocida para. el autor, pudo éste creer no estaba cargada el
arma, a.pesar de estarlo.»

Cualifica el homicidio por «imprudencia de 2.° grado» una ne-
gligencia mayor ; es el homicidio «cometido involuntariamente al
reaiizar un acto licito; pero de modo y en circunstancias tales
que hacen prever un peligro, al menos aparente, de que se cause
ia muerte, sin que, para evitarlo, se hayan adoptado las precaucio-
nes necesarias.»

Para Livingston el homicidio reviste la gravedad propia de]
«asesinaton ouando :se perpetra mediante emboscada, incendio o
empleo de veneno. La condicion de la victima juega también para
determinar esa calificacién: fales los casos de ser mujer, vardn
de mas de setenta afios, menor de dieciseis; perpetrarse de noche
¢ .en viaje por camino publico

Como tercer grado del asesinato recoge Livingston lo que los
esccceses vinieron denominando «wnurder under trusty (asesinato
por confianza); es la muerte «penpetrada contra quien, respecto
del agresor, se halla en una de las situaciones o estados siguien-
tes: ser su consorte, tutor o curador, pupilo,colateral hasta el
segundo grado inclusive, patrono, doméstico, maestro, hospede-
ro, huésped, médico o cirujano ; o contra quien tenia depositada su
confianza en el agresor, bajo promesa, expresa o implicita, de leal-
tad y protecciény. :

El «parricidion se castiga en el proyecto con reclusién perpé-
tua, siendo la figura mas grave dentro de los supuestos de asesi-
nato. A proposito del infanticidio», nuestro autor pondera los
inotivos de deshonra de la madre. "

«Suicidion: No lo inciuye Livingston entre las figuras delic-
tivas, si bien propone peras para quienes ayudan a la victima
en su acto de desesperacion, o para quienes, Du» diéndoilo impedir,
no lo evitan.

"«Duelosy: Reconociendo las dudas que suscita la ineficacia de
ias penar més severas cuando domina nuestrc actos el coraje; et
temor a la vergiienza y la dignidad personal, opta Livingston por
la sugerencia e satisfacciones preceptivamente impuestas a car-
go de los provocadores vy, en defecto de aquéllas, de mantenersé
los términos del duelo, estableciendo penas de dos a seis meses
de prision restringiia, y cuatro afios de suspension de los dere-
chos politicos. Tales penas se aumentan, de llegar a verificarse
el duelo, con mayor tiempo de reclusion y suspension de los de-
rechos civiles y politicos en razén del perjuicio resultante. Si
éste consiste en heridas «causadas traicioneramenten, se califica
de «asesinato» por la perfidia que implica la violacién de las
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estipulaciones del duelo o recurrir-a una ventaja que no pueda es-
timarse ha -sido dntencionalmente pactada. También incurce en
«asesinato» el duelista que hiere a su adversario cuando éste ya
estdba desarmado o «en .situacion de indefensiony; o si.el que
hiere mortaimente lo hace sin riesgo prropuo y aprovechando una
oportunidad.»

Haciendo. consideraciones acerca de. las figuras delictivas que
preceden, argumentaba Livingston sobre-el «arrebato u obceca-
cion» diciendo: «El que, a impulsos de una pasién repentina, qui-
ta la vida a un adversario que ie ha provocado, experimenta el
efecto intimo de un castigo tan vivo que €l que, por azar 0 negli-
gencia, ha cometido el mismo acto.»

Al «aborton dedicé el autor norteamericano todo un capltulo
en el que s¢ refiere a «la destrucciéon de la vida humana en su es-
tado mdas incompleton y especifica, a efectos punitivos, natural-
mente, ¢l que .haya mediado’ empleo de wviolencia, administracién
«interpay de drogas, con o sin el consentimiento de la mujer. Se
agrava ia pena en los casos en que el delincuente es profesional
(cirujano) .y, si resultare muerte, se califica el hecho de «asesi
natoy. .

Un titulo, integrado por cuatro capitulos, tiene objeto los de-
litos «comntra .1.15 :\.ustumbres», a cuyo proposito se trata en primer
lugar de las «casas de desorden», recogiendo preceptos ya e¢n vi-
gor en el territorto de Luisiana cuando se elaboraba el proyecto,
si bien en éste se definen los delitos correspondientes con mayor
precision.

Por ¢l contrario, preceptos nuevos por completo para el ex-
presado territorto son ios que integran el segundo de los capitu-
los aludidos, cuyo epigrafe reza: «Delitos contra la Decencian ;
es decir: exposicion indecente de personas, frases indecentes o in-
cultantes proferidas contra una mujer; la seduccion de ésta- so
oromesa de matrimondo, y la infamia de prestarse a servir los vi-
cios de otro.

Hace constar aqui me;crs*on que, si bien el caso aludido de
«seducciény no se haliaba castlofardo en el régimen fegal inglés, de
no ir precedido -de oonfavbulamon al efecto, 1-n1:ronduce él rtad flgura
en su proyecto teniendo en cuenta la perversidad que implica
«traicionar [a .confianza ticita, quebrantando las promesas ms
solemnes y causando, no solo la desgracia de una victima inocente,
sino ademas e} deshonor e infortunio para la familia de la misma.
Por todo éllo estimaba que el hecho en cuestién era merecedor
del mas eJemplar de los castigos.

Asimismo, por con51derac1on dominante que al menos entomn-
ces, c,nsuraba a «los mercenarios que se lpa'estan a procurar a otros
la inocencia seducida o compraday, propoma Livingston castigo
penal para los alcahuetes.

En cuanto al «adulterion, no reconocido por el sistema inglés,
se decidié Livingston a reputarlo delito por considerar se trata de
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un acto de tal naturaleza que provoca el resentimiento del ofen-
dido, llevindole a la venganza y a perpetrar acaso un delito aan
més grave s1 las leyes no castigan aquél: «Asi es la naturaleza hu-
mana, y no hay legislacion capaz de impedir se busque proteccion
que la Ley no dispensa:... insultos,, duelos, asesinatos, envene-
namientos, ta.es seran las consecuencias de una omisién legal.»

Por anilogas razones, ya que no idénticas, se propone el cas-
tigo para la mujer infiel, y también para el esposo que mantiene
concubina «usurpadora de los derechos de la consorte legitiman:
estableciéndose una distincién entre ambog procederes por obvias |
razones naturales. Se castiga con prisién y multa al amante de la
esposa y, para evitar toda posible colusidn infame, no puede em-
prenderse accion criminal contra la mujer si no se hace simuitanea-
mente contra el complice de la misma en el adulterio, con lo que
«al paso se pretende evitar la indiferencia del culpable principai».
Dicha accidn ha de ser e]erc1da a instancia de la parte perjudica-
da u ofendida, decayendo si hay reconciliacién anterior a la sen-
tencia. -

Entre los delitos genéricamente reputados por Livingston como
«privadosy figuran los que afectan a los individuos en el ejercicio
de su religidén, y da admisiéon de .os mismos en el ordenamiento
penal la fundamenta el autor en que tiende a «reprimir o evitar
toda tentativa de inquietud o persecucién provocada por la intole-
rancia o el fanatismon.

«Detitos contra la reputacién»: Se trata, al castigarlos, de pro-
teger «iiimitadamentey la libertad de imprenta ; si bien procurando
evitar que la misma se utilice como medio destructor de reputacio-
nes. Y es asi como se pena el «libelo contra €] gobierno», o con-
tra los tribunales, contra los cuerpos legisladores. Se ocupa natu-
ralmente a «ste propdsito Livingston de la «difamacionn, también
«causa frecuente de duelos, para cuyo delito se deja cierto arbitrio
judicial en orden a la imposicién de penalidad segin las circunstan-
cias del caso y de que el-ofensor satisfaga (aunque sea moralmen-
te) al ofendido ; limitandose el castigo a una multa y al pago de
los gastos de publicacién del fallo condenatorio si el autor del
libelo se confiesa tal espontineamente, o si manifiesta del mi mo
modo que sus asertos carecen de fundamento o que iban dirigi-
dos contra persona distinta. Por supuesto, se equipara la difama-
cién «verbaly a la «escritay.

Entre estas figuras, se consigna la del delito «multitudinarion»
de la quema o ahorcamiento «en efigien.

Al ocuparse de los delitos «contra las personas» que, cual que-
d6 indicado, Livingston diferencia de los que atentan a la «inte-
gridad personal», comenzaba por los hechos gue a su entender re-
vestian meror gravedad, tales como las «amenazasy o «vias de
hechoy, para seguir ocupandose -de la prisién o detencién ilicitas, y
dedicando otra seccién a las «coacciones ilegales contra €l sexo
femeninon.
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Un: capitulo de] proyecto de nuestro autor se ocupa de la «vio-
laciénn», especificando los supuestos en que el delincuente haya em-
pleado violencias, soporiferos u otras drogas; «onando se hizo
pasar por el €sposo :de la victiman, arguyendo respecto a todos
estos casos que, «si bien en esta clase de hechos aparentemente
existe otorgado el consentimiento de Ja victima, debe entenderse
hay ausencia total de dicho consentimiento desde el momento en
que se recurre al fraude. La violacion se castiga con reclusion
perpetua.

Todo otro articulo consagra Livingston a los casos de «susti-
tucién de hijo», «simulacién de parton, destruccidén o falsificacién
de los (ibros de registro del estado civil (esto altimo cnando el
proposito es «empeorar Ja situacidon de otra personan); la expo-
sicion de nifios, la bigamia.

Entre los delitos contra la «propiedad» se coloca en primer
lugar (sin duda por ei mayor peligro susceptible de todo estrago)
el de «iocendion («arsony») que ya venia castigado en el territorio
de Lusiana con prisién perpetua si provocado en ciertos edificios,
0 con siete afios afios e trabajos forzadso si en otra clase de dins-
talaciones. Livingston propone para el incendio la pena de catorce
-aflos en penitenciaria si afecta a casa de residencia; el causado
en las restantes instalaciones con penas proporcionadas al valor. de
los bienes atectados. También se prevé en dos preceptos subsi-
guientes la «destruccién maliciosa», aunque no sea por el fuego,
«de titulos o pruebas de propiedad y el levantamiento o destruc-
cién de mojones que marcan los linderos de las fincasy,

Se prevé el caso de «efraccionn ; es decir: el «entrar en una
casa clandestinamente, o por la fuerza, o mediante amenazas; de
noche, empleando fraude, o incluso entrando de dia y escondién-
dose hasta la legada de la noche, todo ello con propdsito de co-
meter un deliton. _

Explica Livingston lo precedente en el carictér de «delito
intermedion que esos hechos revisten entre e! dafio malicioso a la
propiedad y !a apropiacién fraudulenta de ésta,-ya que la en'rada
e casa ajena en las circunstancias apuntadas puede no tener e!
movil de causar perjuicio a los bienes. -

Define Ja «apropiacion indebiday como la de indole «fraudulen-
ta de bienes personales confiados al culpable- con otro objeton;
figura ésta por supuesto que radica en el concepto del abuso de
confianza y en la que incluye, o a la que equipara la «apropiacién
iraudulenta Je bienes haliadosy.

»sobre estos particulares se lamentaba Livingston de que, por
error de imprenta padecido al editar el texto dei Cdodigo por él
propuesto, se hubiesen incluido en esta parte dos articulos relati-
vos a los «bienes hallados procedentes de naufragion; cosa que,
aclaraba seguidamente, debia tratarse a propodsito de las «apro-
placiones indebidasy.

ot
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Por otra parte, aunque someramente, se trata de la «violacion
de correspondencia», que se castiga con muita y prisién.

«Delitos perpetrados contra .a propiedad, ya empleando ardides
fraudulentos o mediante el robo propiamente dicho». Recterda
a este proposito Livingston cuan incierta era la ley inglesa y,
tras definir el «robo simple», de modd que se evita sea confundido
con otras apropiaciones fraudulentas, asigna a dicha figura, en
tres secciones distintag de su proyecto, diversas agravaciones por
razén, sucesivamente de que el robo se produzca con «fractura»
v a base de que se produzca «de diay en una casa, o sin entrar en
ella; para distinguirio de la «burglary» inglesa (vulgarmente tra-
ducida por «robo con escalo»), pero que técnicamente séio puede
cometerse mediante la entrada «de nocheyn y bastando haya el sélo
proposito de «entrar», io que asemeja mas esta figura al «house-
breaking», consistente en el mero escalo.

Por si con ello se puede contribuir a mayor aclaracién: en De-
recho ingiés, el «burglary» consiste en «irrumpir, de noche, en ho-
gar ajeno y con proposito de cometer un delito susceptible de ser
calificado como ’felony’». «Home-breaking» es lo antericr; pero
realizado de dia o de noche, en cualquier edificio, habitado o no.

Con pena mas leve proponia Livingston fuese castigado el he-
cho introducirse «furtivamenten.

A proposito del «hurton», explica el tratadista americano su cas-
tigo, e mcluso cierta agravacién que establece, con la dificultad
que implica para la victima defender sus pertenencias frente a la
«habilidad» del ladrén. Otra modalidad del hurto la recoge Li-
vingston de la figura inglesa de la «robbery», que consiste en lle-
varse fraudulentamente ia propiedad ajena «bien cogiéndola de la
propia persona de la victima, con su conocimiento, pero contra su
voluntad ; va por la fuerza, o por temor de algtn dafio ilegal
contra la personc, sus bienes o su réputacionn.

Reconocia igualmente Livingston el matiz de la ’receptacion’,
que describia «diciendo era «recibir un bien que se sabe ha sido
robadoy. )

Otro titulo se ocupa de los «delitos que afectan a los individuos
en el ejercicio de su comercio o profesiény ; pero tan sdlo contie-
ne la referencia a las partes el proyecto en que deben figurar ta-
les delitos, por entender imposible agruparlos bajo la ribrica in-
dicada separadamente sin riesgo de incidir en repeticiones o de
prejuzgar otras normas del propio Codigo.

No se omiten tampoco las «quiebras fraudulentas , objeto de un
capitulo, v a propdsito de las cuales se tienen presentes los casos
de deudores de mala fe, de quienes les ayudan a defraudar a sus
acreedores, Quien realice un balance fraudulento, o malintenciona-
damente destruya libros o papeles, mereceria la pena de prisién en
penitenciaria. En los demas supuestos se disminuye el rigor penal,
limitindose éste a la suspension de determinados derechos civiles
o politicos, o a la prision simple. La situacién de insolvencia (sus-
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pension de pagos) excluye la imposiciéon de multa, aunque ésta se
impohe a los que participan en «colusioény con el insolvente y siem-
pre que fundadamente se suponga disponen de medios para satis-
facerle las deudas que a su vez con él tengan pendientes.

wbDelitos culpososy: Son los cometidos por «descuidoy o -por
«accidentey ; cuestion que suscita a Livingston el problema de la
congruencia con la disposicion general por é! establecida y confor-
me a ia cual se exige €l concurso del acto y la voluntad para que
constituya delito. Recurre aquél al arbitrio de estimar que «la falta
de cuidado y atencién ordinarios puede equivaler a la malicia inten-
cionaly, siendo en consecuencia conveniente distinguir entre él «acto
cometido por negligencia con proposito de realizar otron, y «ese
mismo acto cometido negligentemente pero sin intencion alguna
de perjudicar». Se hace la aclaracion de que los preceptos que tra-
tan de estas cuestiones no son aplicables al homicidio, para el
que, como qued6 apuntado, ya hay reglas especificas. .

Jratando de esos delitos que nos herhos habituado a designar
comio «cu'pososy, dedica particular referencia Livingston a los
«accidentesy, designacion ésta que el autor califica de impropia. La
frecuencia de los mismos —afiade— «hace aconsejable la interven-
¢ion legal. Actualmente —proseguia— se reputan ’excnsables’
pero ocuando se imponga la obligacion de obrar con 1a circunspec-
cién que la prudencia aconseja vanamente, ha de considerarseles de-
litos y es de esperar que, asi, se utilicen mayores precaucionesy,
 Un capitulo aislado va dedicado a «delitos diversos» por no ha-
ber encontrado ei autor sitio mas adecuado para hechos que; indis-
tintamente, pueden afectar a la persona, a la reputacion o los bie-
nes, a la protfesion o al ejercicio del comercio, En todo caso, sélo
cabria, como el propio Livingston indica, emplazar tales figuras en-
tre las «confabulaciones» ; pero entonces éstas a su vez habria que
irlas situando, com tediosa reiteracion, en cada uno de los titulos
relativos a .species de delitos susceptibles de someterse medlante
colusion o confabuiacidn.

La «contabulaciény es definida como «un acuerdo entre dos o
mas persomas para realizar cualesquiera actos ilicitos que, por
esa colusion, pueden resultar perjudiciales a la comunidad o a al-
guno de sus miembrosy.

Bajo el epigrafe precitado se colocan los acuerdos adoptados
para perpetrar delitos, para promover acusaciones falsas, para cau-
sar determinados perjuicios que, de realizarse por un soélo indi-.
viduo ,no constituirian delito. Ei delito-de «comfabulaciomy estriba
pues, en el propio «acuerdo», con independencia de que llegue a eje-
cutarse o no, «por cuanto si el delito se condicionase a la efecti-
vidad de ja ejecuci('m, el mal no podria ser penado y el mero acuerdo
va es «de por si un hecho revelador de manifiesto designio, de
propdsito formado ,algo va diferente a la mera intencién solo al-
bergada en el interior de un individuo ; y ello no s6lo por ser aqué-
lla mas susceptible de prueba que ésta, sino por cuanto es hasta
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mas dificil su desistimiento expontaneon. Por ello, aunque ia con-
fabulacion se descubra antes «de su ejecucion, es nociva de por si,
por cuanto causa «alarmay para la victima o victimas elegidas por
los confabulados ; un peligro mayor, pues generalmente los propé-
sitos de tales conciertos revelan la mayor gravedad deducibie de
que se requiera la intervencion de varios.

Luntre das confabulaciones se mencionan especiaimente las en.
caminadas a perjudicar el normal desenvolvimiento del comercio,
provocando alzas o bajas en los precios ysalarios ; la reduccién de
éstos por parte de los empresarios (supuestos entonces ausentes
en el dereciio punitivo inglés); las dirigidas a conseguir, por una
u otra parte de ia relacién laboral, mas o menos horas de trabajo.
Movido por innegable criterio de equldmd a la sena de multa que
preve para las coniabulauones de trabajadores, aflade la de priva-
cion de ibertad cuando los confabulados sean los patronos o em-
presurios.

Finalmente, en el plan tprapues"co por lelngston se 1ncluyen
articuios e"l.caxnmualdm a prevenir toda oposicion u obstruccion a sas
reuniones licitas ; mientras que, revelando otra vez el criterio puni-
tive colonal inglés (que ulteriormente recogié el ya citado primer
Codigo del Canada), se castiga el «pugilaton por cuanto «dicho es-
candaloso espectaculo deshonra a la sociedady.

* ¥ *

Acabado con lo anterior cuanto se ha estimado més sobresaliente
de la obra pe_ncul sta de Livingston, segin quedd ofrecido desde un
principio al lector, solo queda ahora por parte de éste —si cree
valerle la pena—, considerar hasta qué punto fue justificada la ex-
trafleza, también indicada en un comienzo, de ser tan escasamente
difundido e. conocimiento de este autor —y aln menos el de- su
obra— que, cual de digual modo ha podido apreciarse, elaboré un
sistema penal de tantas coincidencias con nuestro correspondiente
Codigo de 1848. -

Verdad ¢s que esto no bastaria para darle renombre, pese a ser
ese Cdodigo penal a modo de «cafiamazoy sobre el que se han segui-
do «bordandoy nuestros coédigos y reformas o revisiones ulteriores ;
mas, obigados a mantener por espacio. de muchos afios la creen-
cia, a fuerza de insistencias reiteradas y de un lamentable descuido,
que el «apostolado» de la metodizacion de esta rama juridica se
personalizaba, al menos cormno inspiradores o propulsores, en Fi-
langieri y Bentham, sobre todo en éste, no pudo ‘pasarnos por
alto el mérito de un autor que logra, por la sola fuerza de su tra-
hajo y habilidad- sistematica, el triunfo que representa esa espon-
tanea acogida legislativa, mendigada en vano por e! discolo utili-
tarista inglés ante las Cortes europeas y el propio Congreso nortea-
mericano, al no bastarle al efecto —o acaso serle tardia— la propa-
ganda 1alnzada por admiradores o prosélitos, mis fervientes y nume-
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rosos, por descontado, de los de Livingston quien préacticamente
careoio de éllos y sélo tuvo en su apoyo la coyuntura politica 'de su
pais. _ :

Sustentamos también el parecer de que fue mas sistematica y
completa que !a de Bentham da obrade Filangieri, sin duda por ser
éste mas minucioso y perseverante que el anciano renegén del
ccommon law», menos jactancioso y mds realista, aunque igual-
mente apasionado, cual acontece con sus respectivos mentores es-
pafioles: Toribio Nafiez y Juan Ribera, cuyos ecos a su vez hasta
es dudoso llegasen a repercutir en nuestro Cddigo de 1822, centdn
éste que sdlo reviste el valor de pura curiosidad historica, pese al
noble propdsito que lo inspiréd y no fue otro que el de cumplir lo
que habia dispuesto 6 indicado el articulo 258 ‘de la Constitcion
espafiola de 1812 en orden a la empresa codificadora.

¥ % ¥

Fsa necesidad ya venia advertida de mas atras, como lo ates-
tiguan los «Discursos Criticosy de D. Juan Francisco de Castro,
vecino de Lugo y Abogado de la Real Audiencia del Reino de Ga-
licia, al demostrar «la necesidad de un nuevo y metédico Cuerpo
de Derechoy (Madrid, 1765) ; los «Auxilios para bien Gobernary su-
geridos desde el exilio en Paris, a Feiipe V, por Melchor- Rafael
de Macanaz (Madrid, 1789 «Auxilio III»); el «Discurso sobre las
Penas» de D. Manuel de Lardizabal Uribe, obra méas orfentadora
o «basicay que metddica sobre el contenido de las leyes penales (de
la que en 1916 se hizo una edicién en Madrid por la «Biblioteca
Criminoldgica y Penitenciarian); y, sobre todo, la «Idea de un
suevo Cuerpo Legaly, de D. Antonio Maria de Acevedo (trabajo
del que se tiene noticia a través \de la referencia del mismo en el
Tomo III del «Ensayo de una Biblioteca Espafiola de los mejores
Escritores del Reinado de Carlos IIIy, 1785), donde se alega que,
«siendo las leyes las que dirigen al hombre en sociedad), las que con-
tienen sas pasiones..., es muy dlara y evidente la necesidad de sa-
berlas todos los que estdn sujetos a su imperio. No obstante se ve
que en el estado actual es sumamente dificil su noticia... Esta dificul-
tad comsiste... en las muchas colecciones; pero mucho mas en la
confusion de la nueva Recopilacidn..., falta de métodon.

Y, efectivamente, esos defectos, no sélo espafioles, sino de todo
el mundo entonces, son los que Livingston aprecié en el derecho
en uso en el territoiio de Luisiana, particularmente en el penal,
y tratd de atajsrlos con la obra que resumidamente hemos expuesto
a la consideracién de nuestros lectores, de los que cabe esperar no
les mengiie su interés thacia la misma el tiempo de que data, por
cua-n'ao participen de la opinién ide que la «Historia es maestra de
la viday.
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ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG

Prof. Ayudante de la Faqultad de Derecho

Con la alusidn a la causalidad pretendemos agrupar una serie de
problemas que tradicionalmente se estudian en  Derecho penal al ex-
poner las teorias causales. Nuestro estudio estd dedicado a investigar:
primero, 'si tales problemas pertenecen, realmente, al dominio de la
causalidad, y, segundo, qué otros criterios podrian ser utilizados para
hallar respuesta a estas cuestiones, en el caso de que se demostrase
necesario su tratamiento fuera, del campo de la causalidad.

No es posible entrar aqui en una exposicién sobre la evolucion del
problema causal —tan unido al desarrollo del concepto del tipo— (1);
baste indicar a este respecto que hoy —como efecto de la critica al dog-
ma causal— estin de acuerdo todas las .escuelas sobre el limitado na-
mero de delitos en los que pueden surgir problemas causales, a saber:
en los delitos de resultado (por ejemplo., homicidio, lesiones, incen-

dio) (2).

(*) En el presente trabajo se consideran algunos de los puntos trata-
dos en mi tesis doctoral: Die innere und die Aussere Problematik der
inaddquaten Handlungen in der deutschen Strafrechtsdogmatik. Zugleich
ein Beitrag zum Kausalproblem im Strafrecht, presentada en la Uaiver- .
sidad de Hamburgo en septiembre de 1962. Escrita bajo la direccién del
profesor Heinrich Henkel, ha podido ser llevada a cabo con una beca de
la Fundacién Juan March. Se tiene en cuenta exclusivamente la doctrina
alemana., .

(1) Sobre ambos puntos, con detalle, en mi tesis. Sobre la tipicidad,
entre las obras recientes, véase, sobre todo, Schweikert, Die Wandlun-
gen der Tatbestandslehre seit Beling, Karlsruhe 1957.

(2) Asi WELzEL, Studiem zum_ des Strafrechis, en: «ZStW 58» (1939),
pag. 492 ; Das deutsche Strafrecht, 7.* ed., Berlin 1960, 14g8. 40; MEZGER,
Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik, Berlin-Munich 1050, pags 25/26;
Sauer, Allgemeine Strafrechislehre, 3.* ed., Berlin 1935, pags. 66. 83;
MavuracH, Deutsches Strafrecht AT, 2.* ed, Karlsruhe 1958, pags. 152/
153 ; SCHONKE-SCHRODER, «StGB», 10.2 ed, Munich-Berlinn 1961, pag. 23.
MauracH., Grundriss des Strafrechts AT”, Wolienbiittel-Hannover 1948,
pag. 49, especula incluso un momento con’la idea de excluir la teoria de
la causalidad de la Parte General, para —siguiendo as{ a la antigua doc-
trina— estudiarla sélo en relacién con los delitos de ocasionamiento de
muerte y de lesiones. ’
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A. El werdadero semido del problema  causal

Dentro del problema causal en Derecho penal se tratan, en primer
lugar, dos cuestiones (3) que conviene considerar separadamente:

— Primera cuestién. Se afirma que matar quiere decir lo mismo
que colocar la causa de una muerte, incendiar lo mismo que colocar
la causa de un incendio (4). Parece, pues, imprescindible, si deseamos
saber qué es lo que el legislador ha entendido bajo tales expresiones,
determinar cval ha sido la causa del resultado. Asi diremos, cuand»
se ha producido la muerte de un hombre, que todos los que han sido
causa de ella han “matado” (en un estado posterior de la teoria del
delite: que “hzn realizado el tipo objetivo del paragrafo 211" (5). Las
teorias causales estdn llamadas a decidir cual es el comportamiento
prohibido por la ley; la causalidad aparece como el criterio decisivo
para delimitar la accidén tipica de la atipica.

— Segunda cuestién, Aqui interesa comprobar la existencia de una
relacién material: el agente responde por delito consumado sélo cuan-
do su comportamiento ha tenido una influencia material sobre el re-
sultado. :

Mientras que en la primera cuestién, por comsiguiente, tememos
que dedicar nuestros esfuerzos a hallar la linea divisoria enire cousa
y condiciones, se ocupa la segunda cuestion de la constatacion del
enlace wmaterial ewntre comportamiento v resultado. Dicho de otro
modo: Si llamamos A a la accién tipica, R al resultado y U a la unién
material entre ambos, tendremos que las teorias de la causalidad per-
siguen un doble objetivo: determinar A —primera cuestion—, y com-
probar la existencia de U —segunda cuestién—.

Sobre el segundo punto no existe discrepancia. Tanto la teoria de
la causalidad adecuada, como las individualizantes y la de la condicién,
afirman que toda condicion del resultado se encuentra en relacién ma-
terial con ésta (6). En la distinta postura ante la primera cuestién re-

(3) Las teorfas causales pretenden, ademds, hallar solucién para un
determinado grupo de casos (principalmente: procesos causales irregula-
res en los delitos dolosos, autorfa accesoria, delitos cualificados por el
resultado) ; sobre esto, mdas adelante.

(4) Véase, en lugar de muchos, BINDING, Die Normen und ihre Uber-
iretung I, 1.% ed., Leipzig 1872, pag. 41: «... las prohibiciones (del orden
juridico) se pueden expresar, de un modo mas practico, asf: 'No origi-
naréis la causa de una muerte, de este o aquel cambion (paréntesis afa.
didos). '

(s) EsErHarRD Scuwmipt, Die mittelbare Taterschaft, Festgabe f.
Frank II, Tibingen 1930. p4g. 119, nota 1. Véase, ademss, por ejemplo,
von WEBER, Grundriss des deutschen Strafrechis, 2.2 «d., Bonn 1948,
pag. 55: «Autor es aquel cuyo comportamiento es causal para el resul-
tadon (refiriéndose a los tipos con palabras de actividad causal); en el
mismo sentido, Zum Aufbau des Strafrechissystems, Jena 1935, pag. 8.

(6) La teorfa de la condicién no se rechaza, por tann, de modo ab-
soluto, por los representantes de das dos primeras direcciones; se rechaza
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side su diferencia, pues como matar es sinénimo de colocar la causa
de una muerte, solo tiene sentido mvest1gar la existencia de una rela-
ci6bn material respecto de las acciones que se consideran causas del
resultado. Las restantes conidiciones quedan descartadas desde el pri--
mer momento ya que: aunque hayan influido objetivamente.en €l rc-
sultado, no podran encajar-—por no ser causas— dentro de la accion
prohlblda por la ley. En consecuencia, y de acuerdo con su concepcion,

examina la teoria de la causalidad adecuada la existencia de esta rela-
cién objetiva, sblo entre el resultado y aquellos comportamientos que
son, en general, apropiados para producir un resultado de la.clase
def que se ha originado. Las teorias individualizantes se ocuparan de U
exclusivamente cvando estén en presencia de un comportamiento que,

en su opinién, pueda calificarse de causa (estas teorias acuden prefe-
rentemente a métodos cientifico-naturales para fijar la linea divisoria
entre causa y condicidn) (7). La teoria de la condicién (llamada tam-
bién de la equivalencia) no distingue entre ambos procesos: de que
una accion sea condicién del resultado se derivan dos consecuencias:

primero, el acto ha contribuido materialmente al resultado, y, segundo,
es causa de éL

Causa tiene en el lenguaje corr1ente un sentido individualizador:

con ella se designa siempre la condicién mis importante de un even-
to. A la introduccién de este concepto se debe la extraordinaria 1iro-
,portancia alcanzada por el problema ,causal en Derecho penal, pues,
paralelamente, se crey6 que, con la ayuda de él, seria posible determi-

Unicamente que ella agote el problema causal, cuando —se dice— debe-’
rfa_de constituir sélo el punto de partida. Comp. RUMELIN, Die Verwen-
dung der Causalbegriffe in Straf- und Civilrechl, en «AcP g¢on (1900),
pag. 282 («... asi hay que investigar siempre, en primer lugar, si el
acontecimiento del que se trata es conditio sine qua non del suceso en
cuestién) ; TRAEGER, Der Kausalbegriff im Straf- und Zivilrecht, Marburg
1929 (reimpresién), pag. 38 («El reconocimiento —que cada vez encuentra
mas aceptacidn— de que toda teorfa de la cdusalidad debe de partir de
la conditio sine qua mnon, ha de considerarse como una no despreciable
conquista para la cowprensibn del problema de la causalidad en Dere-
chon). Véase, ademéds, en el mismo sentido, entre los representantes de
las distintas teorfas: BIRKMEYER, Uber Ursachenbegnff und Causalzus-
ammenhang im Strafrecht, en «GS 37» (18835), pag. 331, nota 10; von
Kries, Uber die Begriffe der Wahrscheinlichkeit und ’V[ogltchkezt und
ihre Bedeutung im Strafrechte, en «ZStW o» (1889), 14d¢. 531 ; TYREN,
Bemerkungen zu- den kriminalistischen Kausalitatstheorien, Lund 18q4,
pag. 13; von HipprL, Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen in den
Entwurfen, en «ZStW g42» (1921), pag. 142, nota 41; «Deutsches Straf-
recht Il», Berlin 1930, pa. 143; 'ExGIscH, Die Kausalitat als Merkmal
der strafrechtlichen Tatbestinde, Tibingen 1931, pag. 35; Vom Welt-
bild des Juristen, Heidelberg 1950, pag. 136. nota 299; NAGLER, Leipziger
Kommentar I, 6. ed., Berlin 1944. p4g. 50: MAURACH,

(6) Deutches Stmfrecht AT, ed. 1958, pag. 163.

(7) Exposicién y ormca de estas teorfas en Trascer, Kausalbegriff,
reimp. 1929, pAgs. 8o ss.; THON, Von dem Begriffe der Verursachung in
Lehre und Rechtsprechwng, en «Blitter f. Rechtspfl. in Thii. u Anhalt 42»
(1805), pags. 24 ss.; v. Bar,. Gestz und Schuld im Strajrecht II, Berlin

1907, pags. 170 ss.
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nar la condicién juridicamente mds importante, es decir: la accion
tipica la accion prohibida. Lo que llama la atencidén es que en los
textos legales no se habla para nada ae causa, sino sélo de matar, in-
cendiar, causar, por consecuencia, a consecuencia, producir, por e!
efecto, de resultas, provocar, realizar, ocasionar, etc. (8). Es la doctrina
la que interpreta este género de expresiones como equivalente a: ser
causal, para el resultado colocar una causa de él, causarle; o: existen-
cia de causalidad, de relacion de causalidad, de relacion causal (9).
Todas estas expresiones —creaciones de la dogmatica— derivan de
causa; por ello se piensa que en su concepto se halla la clave del pro-
blema. Se desconoce que de todas esas palabras finicamente causar cs
utilizada por el legislador; pero causar no quiere decir solo ser causa.
de algo, sino que también puede ser interpretada como equivalente a
producir, originar; en este segundo caso, no hay ninguna alusiéon al
concepto de causa. En los escritos juridicos, sin embargo, se prescinde
de este segundo sentido; con la frase: “El que ha causado la muerte
de un hombre, ha matado a un hombre” (paragrafos 211, 212) (10),
no se quiere decir otra cosa que: El que pone la causa de la muerte
de un hombre, ha matado a un hombre. Sélo para evitar repeticiones
se alude a causar o causa, ya que ambos conceptos se consideran si-
noénimos (I11). : :

Parece que hay que partir de otras bases. Cuando en los textos
legales se habla de matar, producir, a consecuencia, etc., no se esta
aludiendo para nada a una relacién causa-efecto, sino sélo a una re-
laciéon pramente material. Este es el verdadero sentido que el legis-
lador confiere, por ejemplo, al verbo incendiar: no que el autor tenga
que ser causa del resultado, sino que el delito ha de ser consumadso.
No hay otra posibilidad: causar, producir un incendio, hay que uti-
lizar alguna palabra de ‘este tipo si se quiere describir el delito con-
sumado. : :

Dentro de estos reducidos limites —de comprobacién de la existen-
cia de una relacién material— no hay nada que oponer a la teoria de
la condicién: alli donde haya una relacién condicional (12), habra una

(8) Palabras _similares en textos juridicos alemanes: herbeifithren,
bewirken, toten, verursachen, zerstoren, beschidigen, zur Folge haben,
in Brand setzen, etc.

{9) En Alemania se habla igualmente de Ursache, kausal, verurca-
chen, Kausalzusammenhang, ursichlicher Zusammenhang, es decir, todas
expresiones que provienen, o bien de la palabra alemana Ursache (causa),
o bien de la latina causa.

(10) Von WEBER, Grundriss, ed. 1948, pag. 56 (paréatiesis en el texto .
original). -

(11) Asi A. MERKEL, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, Stuttgart
1839, padg. 100, habla de la cuestién «de la causa o causacién de un
suceso dado»: y TraEGER, Kausalbegriff, reimp. 1920, pag. 4, se refiere
a «la expresién ’causar’ o ’causa’». No son necesarias s indicaciones,
pues basta una ojeada a cualquier estudio sobre la causalidad para con-
vencerse de que no se distingue €ntre ambos conceptos.

(12) Aunque no es posible entrar aqui, en esta cuestién, queremos
sefialar que la férmula de la conditio sine gqua non —la que se emplea
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influencia material sobre el resultado. Por el contrario, contra su iden-
tificacién de causa y condicion, hay que objetar: primero, que con la
afirmaciéon de que el concepto de causa de la teoria de la equivalencia
es indiscutiblemente el Gnico correcto, se esti tratando “uno de los
problemas primarios del conocimiento humano” (13) como si fuese
totalmente claro y sin complicaciones; segundo —y esto! es- mas im-
portante—, que se supone haber encontrado respuesta a la cuesti6a
de la determinacién de A, es decir, de la accién tipica, desconociendo
que ninguna teoria causal puede orientarnos sobre este punto (14).-Sin
duda, que es urgente hallar un método del que podamos servirnos para
llegar a A ; a este respecto, es un primer paso saber que si-determina-
cién no tiene que ver lo mds minimo con el concepto de causa.

Resumimos: De las dos cuestiones atribuidas a la causalidad, sélo
la segunda—la constatacién de la existencia de U—ha de ser deci-
dida en el marco del problema causal. No es correcto, por tanto; que
todas las condiciones de una muerte realicen el tipo del homicidio;-
més bien hay que elegir, de algin modo, una accién (15), y entonces
—cuando ello se consiga— habrd que examinar (aqui empieza la cau-
salidad a jugar un papel) si €sta accion ha producido el resultado o no;
con otras palabras: Unicamente la cuestion de averiguar si la accion
tipica he causado (16) el resultado—entonces estamos en presencia .
de un delito consumado— o0 no —entonces sélo se prede hablar de
tentativa—, cae dentro de la competencia de la causalidad. Con ello .
desaparece el concepto de causa del Derecho penal y se impide la in-
tromisién de ciencias extrajuridicas (a esta intromisiéon hay que acha-
car, en gran parte, la desproporcionada importancia alcanzada por el
problema causal en nuestra disciplina: las teorias que se suceden bus-
can apoyo en otras ramas del saber, mientras que la ciencia del De-
recho —la propiamente Hamada a dilucidar la cuestién— asiste a la
polémica como espectadora.

normalmente para comprobar si un comportamiento ha sido o no condi-
cién del resultado— no parece el medio mds apropiadn para llegar a
conclusiones seguras; sobre el tema —aunque los resultados no conven-
cen— SPENDEL, Die Kausalitatsformel der Bedingungstheorie fiir die
Handlungsdelikte, Heidelberg 1947 (tesis doctoral publicada).

{13) M. L. MULLER, Die Bedeutung des Kausalzusammenhanges im
Strafund Schadenersatzrecht, Tibingen 1912, pig 140.

(14) Por qué ello no es factible, serd discutido mds adelante.
(15) Sobre cémo se puede llevar esto a cabo, mis adelante.

(16) No parece aconsejable modificar la terminologfa tradicional de
la dogmitica; dnicamente hay que tener presente que cuando se hable
de causar o de relacién causal, no se est4 aludiendo, en ningin sentido,
al concepto de la causa.
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B. Accién y disvalor de la accion

1. Critica g las teorws de la accibén

Los ataques contra el dogma causal (17) determinan un cambio
de rumbo. Un buen niimero de autores se fijan en un concepto que,
hasta entonces, apenas tenia trascendencia, pretendiendo con €l dar
respuesta a las cuestiones que las teorias causales no habian logrado
diiucidar de modo satisfactorio: el concepto de accion. Si el contenido
de las teorias de la accién fuese correcto, habria motivos para pensar
que habiamos dado con un punto de apoyo firme: la delimitacién de la
accion tlplca no habria que buscarla en el concepto de causa, sino en
el de accién.” Pero esta confianza es infundada. Las teorias de la ac-
cidén cometen exactamente ios mismos errores que las de la causalidad
lo que no debe sorprender: los dos grupos de teorias descansan sobre
la misma idea irlexacta: alli donde ya ha fracasado un concepto onto-
légico (el de la causalidad), no puede dar resultados positivos otro de
la misma naturaleza (el de la accién), ya que: centro de gravedad del
tipo, que presupone una valoracion, puede ser solamente un concepta
normativo. Pero el analisis de las teorfas de la accién nos indica el
camino a seguir, pues éstas son en realidad —alli donde expresan pun-
tos de vista convincentes— teorias disfrazadas del disvalor de la accion.

a. Critica a la teoria final de la, accién

El error sobre él que descansa el finalismo fué encubierto al prin-
cipio con una ficcion; hoy se prefiere acudir a equivocos, Parece, por
ello, aconsejable ocuparse, en primer lugar, de la concepcion origina-
ria —actualmente abandonada’ (18)— de esta teoria.

En los comienzos del finalismo, el elemento de la accion de las
acciones en sentido amplio (comportamientos culposos) consistia “no
en una relacién final real, sino en una posible: en virtud de su posibie
prevision final, el autor habia podido evitar el resultado” (19). “Ac-
cion en sentido amplio” -—escribla Welzel (20)— “es la causacidén
final evitable. Ejemplo: Si el autor, con ocasién de estar limpiandc
un fusil —que, por descuido, no habia sido descargado—, se le dis-
para un tiro matando a un tercero, estamos en presencia de una con-

(17) No podemos entrar en detalles sobre la critica al dogma causal;
véase, sobre iodo, €l § 19 de Das Strafrecht des deutschen Volkes, Stutt.
gart 1926, de HeLLMuTH MAYER; mds rec1entemente, el iismo Straf-
vecht AT, .Stuttgart 1953, pAgs. 124 y ss.; Harbwic, Die Zurechnung,
Hamburgo 1957, pags. go ss.

{18) No obstante, la finalidad potencial no ha desaparecido por com-
pleto de los dos escritos finalistas: Insinuaciones sobre su readmisién,
por ejemplo, en ARMIN KaurMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsde-
likte, Gottingen 1959, pags. 3, 8, 20, 40.

(19) WELZEL, «ZStW 58» (1930) pag. 559.

(20) Strafrecht, 2.2 ed. (1949), pags. 22/23 (subrayados anadldos),
véase también pag. 85; Um die finale Handlungslehre, pag. -



La causalidad en Derecho penal 549

secuencia ciega (no querida) del manipular imprudente. El aconteci-
miento no estd dirigido, como en el matar doloso, a la muerte como
meta, sino que es causal-ciego. Pero se diferencia de un mero proceso
natural en que era evitable por medio de la finalidad posible de sa
causante.” Estos parrafos muestran claramente que se ha olvidado
que la accién de matar no es mds que el-ejemplo de una accién, que la
muerte es sélo una de las muchas metas que el hombre puede per-
seguir con su comportamiento. Porgue la-limpieza del fusil no estaba
dirigide o la muerte como meta, deberiamos considerar esta actividad
como un mero proceso natural; excepcionalmente (“pero”) no-lo es,
porque el ocasionamiento de la muerte habia sido finalmente evitablz.
Es decir: si la accién de limpiar el arma hubiese sido ejecutada cui-
dadosamente, la muerte no habria sido finalmente evitable, y, en con-
secuencia, sélo se podria hablar ‘de un proceso natural (fundamento:
‘porque entonces el autor no habria dirigido su accién, ni real ni po-
tencialmente, a la muerte de una persona). La proposicion: “La pe-
culiaridad de la autoria humana consiste en anticipar fines mental-
mente” (21), se ha sustituido por: anticipar muertes mentalmente (22).
Partiendo de estos presupuestos es, sin duda, consecuente que Welzel
"afirme que “la accidén culposa no esta dirigida a una meta, no es final
actual” (23); claro, porque para Welzel dirigido a una meta = dirigide
a la muerte. Bailar, encender la luz, escribir, viajar, todas estas acti-
vidades no son, por tanto, para la teoria final de la accién,.mas que
puros procesos de la Naturaleza; si condicionan una muerte no habra
habido tipicidad por faltar la accién. Welzel divisé en la finalidad
potencial una solucién para el callején sin salida en que él mismo se
habia metido; pues si sélo existe una accién cuando se persigre una
muerte, entonces no puede haber accién en los delitos culposos, a
no ser que se ponga en relacon, de aigin modo, la voluntad del
autor y la muerte. Con la finalidad potencial, y para salvar la exis-
tencia de una accién en la imprudencia, se pasa de largo ante el fin
(limpieza de! arma) que el autor en realidad perseguia —no basta
en la opinidn de Welzel para fundamentar una accién—, y se recurre
a una meta (la muerte) a la que no estaba encaminada, en absoluto,
la actividad del agente. Si se prescinde de esta rara construccion,
parece que, dentro del finalismo, sblo queda otra alternativa: negar
que los delitos culposos sean acciones (24). Del siguiente modo pode-

{21) WELZEL, Strafrecht, ed. 1949, pag. 22.

(22) Seguiremos con el ejemplo de la accién de matar por ser el que
WELZEL utiliza en su exposicién del concepto de la accién [El mismo error
se repite con cada tipo individual : respecto del paragrafo 242 del Cédigo
penal aleman, se confundird accién con accién de sustraer, respecto del
240, acciébn y accidn de coaccionar.

(23) Un die finale Handlungslehre, Tibingen 1949, pag. 17.

(24) Esta es la opini6én de zu Donxa, Der Aufbau der Verbrechens-
lehre, 3.* ed., Bonn 1947, pags. 14/15. Véase también NIESE, Fnalitat,
Vorsatz und Fahrlassingkeit, Tibingen 1951, pag. 65: “En el aspecto ter-
minolégico habrfa que considerar, si deberiamos hablar de ’acciones do-
losas v no dolosas’ o de "acciones’ y ’causaciones de resultado’. Las dos
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mos ilustrar la situacion ante la queel finalismo se encontraba: Bajo
el concepto de la accién (A) caen, en realidad, una serie infinita de
acciones de las mas discintas clases: acciones de matar (A1), hmpie-
zas de armas (Az), correr (A3), etc. Pero si se supone, con el hna-
lismo, que sélo A1 = A (esto es: que sélo accion de matar = accion),
entonces. no hay respecto de Az mas que tres posibilidades: o se
demuestra que A2 = A1 y, por tanto, = A (procedimiento seguico
par Welzel al convertir la limpieza del arma, con ayuda de la ficcién
de la finalidad potencial, en una accién de matar); o se reconoce que
Az X A1 y, por tanto, > A (opinién de zu Dohna al negar el carac-
ter de accion a la limpieza del arma) (25). : :

El principio que desencadené la disyuntiva —sdlo las acciones de
matar son acciones— es falso; ahi se halla la tercera posibilidad, a
saber: la de abandonar el principio. Esta es la que Welzel eligi6 pos-
teriormente, en vista de la poca aceptacidn que encontraba la fina-
lidad potencial. I teoria del finalismo explica hoy de otra manera la
cualidad de accién de la imprudencia (26). La sustitucién de meta por
muerte ya no se lleva a cabo; ahora es accién toda manifestacion de
voluntad dirigida finalmente a un resultado cualquiera (27). Esto no
es otra cosa que la plena aceptacién del concepto causal de la ac-
cion (28); ciertamente que el finalismo sigue apareciendo como una
teoria de la accién discrepante de las demas; pero ello es debido a
que su exposicién del concepto de- accién esta prefiada de equivocos,
que apenas se puede distinguir donde se estid hablando de accidn y

cosas son posibles; sélo se necesita tener presenté que .a primera alter-
nativa estd contemplada dedde el plano de la tipicidad, mientras que la
segunda pertenece al terreno ontolégicon.

(25) Esta es, sin duda, la posicién més consecueate. La finalidad
potencial fué enseguida calificada de ficcién y el finalismo rechazade ar.
gumentando que, si se siguiese su doctrina, no seria posible hacer valer
el acontecimiento culposo como acciébn auténtica. En este sentido: EB.
Scumipr, Der Arzt im Strafrecht, Leipzig 1939, pag. 76, nota 29; NAGLER,
Leipziger Kommentar, ed. 1044, pags. 24/25; ScHONKE, StGB, 3.* ed.
(1947), pag. 17; H. Maver, Strafrecht AT, 1953, pég. 44; Baumann,
Strafrecht AT, 2.* ed., Bielefeld 1961, pag. 173.

(26) Véase sobre esto sblo MauracH, Deutsches Strafrecht AT, ed.
1958, pags. 143/144, 422. o

(27) Contra esta concepcién del finalismo se opone, que no parece en-
cajar con sus presupaiestos el que la finalidad del delito culposo carezca
de importancia para el Derecho; asi, por ejemplo, NOWAKOWSKI, Zu
Welzels Lehve wvon der Fahrlissigkeit, en «JZ 1958», pags. 336/337;
JescHECck, Die Entwicklung des Verbrechensbegriffs, etc., en «ZStW 73»n
(1961), padg. 205, nota 148 a; el mismo, Der strafrechtliche Handlungsbe-
griff in dogmengeschichilicher Entwicklung, «Festschr. f Eb. Schmidt,
Gottingen 1961, pag. 149. '

(28) Sobre esto ARTHUR KaUFMANN, Das Schuldprinzip. Eine straf-
rechtlich-rechtsphilosophische Untersuchung, Heidelberg 1961, pig. 173:
«Con ello la teorfa final de la accién arriba otra vez sl punto, por lo
menos en los delitos culposos, donde la hoy tan mal vista teor(a causal de
la acci6n se encontraba desde un principion. 'En el mismo sentido Es.
Scamibt, Maurac Deutsches Strafrechi (recensién), en «JZn, 1956, pa-

gina 1go0.
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dénde de accién de matar (29). Welzel (30) concede ahora —por su-
puesto que a disgusto— que no es porque no haya accion, sino por no
existir accién tipica (accion de matar), por lo que no realiza ni el
tipo del homicidio, ni el del asesinato, la enfermera que, sin saberlo
—el médico le ha hecho creer que es inofensiva—, aplica una inyec- .
cion conteniendo un veneno, “Actividad final es un obrar dirigido
conscientemente desde el objetivo” (31); por ello es laraccion de po
. mer una inyeccion ejercicio de la finalidad. Accién es, pues —segun la
teoria finalista—, toda manifestacion de voluntad dirigida a.una meta
indiferente (cualquiera). Las teorias causal y final de la accién coin-
ciden, por consiguiente, en-lo reférente a los requisitos necesarios para
que exista una accién humana (32): no es imaginable que una acti-
vidad sea accion para la teoria causal y proceso natural para el fina:
lismo. _

Si, no- obstante, cada una de estas concepciones, feniendo como
base el mismo concepto de accién, conduce a- resultados diferentes,
ello se debe al planteamiento fundamentalmente distinto del problema
en ambas doctrinas: la teorfa causal de la accién excluye del tipo de
los delitos dolosos todo aquello que sea proceso natural; la teoria final
de la accidn separa del tipo de los delitos dolosos, ademas de los pro-
cesos naturales, todas aquellas acciones que no estan dirigidas al re-
sultado tipico (33). Las consecuencias concuerdan con los distintos

{29) Con razén ha prevenido MEZGER contra esta confusién finalista
de conceptos: «Se trata del ’concepto de accién’..., no del concepto de
’accién dolosa’» (Moderne Wege, pag. 15, nota 4). La misién de la accidén
no es la de «delimitar acciones de matar, de sustraer, de coaccionar, de
engarfar, etc.n (Die Handlung im Strafrecht, Festschr. f. Rittler, Insbruck
1957, pag. 124).—Comp. como muestra ArRMIN KaurMmany, Die Dogmatik
der Unterlassungsdelikte, 1959, pag. 47: después de que uno cree que la
discusién estd centrada sobre el concepto de accién, resulta, de pronto,
que se estd iratando una clase de accién (la accién de salvamento).

(30) Comp. WerzEL, Strafrecht, ed. 1960, pag. 30/31; Das neue Bild
des Strafrechtssystems, 4. ed., Gottingen 1961, pag. 3. .
é/(31) WELZEL, Strafrecht, ed. 1960, pag. 28; Das neue Bild, ed. 1961,
pag. 1. : h -

(32) Sobre esto llaman la atencién, acertadamente, BOCKELMANN (Uber
das Verhiltnis von Tdterschaft und Teilnahme, Gottingen 1949, pag. 23,
- nota 45) y GaLras (Zum gegenwirtigen Stand der Lehre vom Verbrechen,
en «ZStW 67» (1955), pags. 7/8). *

(33) Exacta, por tanto, la caracterizacién del finalismo como teoria
de la acciébn tipica (asi Garras, ZStW 67 (1955), pags. ;,8, 14 y ss.). En
contra NIESE, Die moderne Sirafrechisdogmatik und das Zivilrecht, en
«JZ 19567, pag. 450: «la controversia entre las teorfas iinal y causal de
la accidn no es sobre la accién tipica, sino sobre la accién en general»
(subrayado en el texto original), Sobre ello véase también Enciscu, Die
ldee der Konkretisierung in Recht und Rechlswissenchaft unsever Zeit,
Heidelberg 1953, pags. 119/120: «También WELZEL se fija en su dife-
renciacién entre dolo y culpa sélo en determinadas estructuras logico-
reales (sachlogische Strukturen), sin tomar en consideracién otras que,
indudablemente, también existen. ¢Por qué y cdmo? Porque él diferencia,
en base a puntos de vista valorativos, las previamente dadas estructuras
esenciales de las no esencialesn. )
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presupuestos de ambos sistemas: la teoria causal de la accién excluye
—como no accién— todos los procesos naturales; el finalismo, todos
los procesos naturales y ciertas acciones consideradas no tipicas (34).

No habiendo diversidad de opiniones entre las doctrinas finalista
y causalista de la accién sobre la estructura ontolégica de ésta (35),
no parece que pueda deducirse de tal estructura la pertenencia del
dolo al tipo. El desplazamiento del dolo, que el finalismo lleva a cabo,
podria justificarse, a lo sumo, con el principio defendido por la es-
cuela, desde sus comienzos, segiin el cual el disvalor de la accién es
un elemento mas de la tipicidad (36). Pero no es ésta la opinion d=
le teoria de la accién finalista. Se dice: el puesto del dolo en el siste-
ma deriva, ciertamente; de consideraciones axioldgicas, pero, al mismo

*(34) La :nayor parte de la doctrina supone, sin embargo (y el fina-
lismo no hace nada para aclarar este extremo), que la teoria finalista se
ocupa también de la delimitacién entre accién y no accién. Esto es, en
efecto, lo que la tenrfa finalista pretendia originariamente realizar y
donde —como se ha mostrado— fracasé. En la primera concepcién del
finalismo, la accién de la enfermera no habria sido —como no Jo era la
limpieza del arma— acci6n (en ninguno de los dos casus se persigue la
causacién de una muerte), a no ser que se hublese utilicado la finalidad
potencial. La confusién sobre la doctrina presente del finalismo. surge,
principalmente, porque los temas se siguen exponiendo como si no hu-
biese sucedido nada; por ejemplo, al finalismo se le sigue llamando teo-
ria de la accién; en el campo finalista no se ha confesado nunca, de
modo explicito, que el abandono de la finalidad potencial no sélo implica
que en las acciones culposas serd ahora accién toda manifestacién de
voluntad dirigida a un resultado cualquiera, sino también que lo mismo
es valido para los comportamientos dolosos (por ello se tiene la impre-
sibn que el giro del finalismo sblo tiene significado para los hechos im-
prudentes) ; a la exposicién de la doctrina finalista sigue la critica a la
teorfa causal de la accién, sin indicar que esta sélo se ocupa de sefalar.
el limite entre accién y no accién. |

(35) WELZEL intenta, de otro modo, fijar limites entre ambas con-
cepciones. «No hay, por consiguiente —escribe— acciones finales ’en s’ o
’absolutas’, sino s6lo en relacién a las consecuencias deierminadas por la
voluntad de realizaciénn (Strafrecht, ed. 1960, pag. 31; Das nene Bild,
ed. 1961, pdg 4). Con esto parece querer decirse que mientras que la
teorfa causal de la acci6n es una teorla de la accidn en i (algo querido),
e finalismo constituye una teorfa de la accién individual (una muerte,
una lesién queridas). A WEeLzEL hay que darle la razbn, si con esto se
quiere decir que el hombre s6lo puede ejecutar acciones determinadas
(correr, beber); pero aue la Jey hace seguir consecuencias de la existencia
o de la falta de una accién en s, es un hecho que ni el finalismo discute :
cuando WEeLzEL dice: en los hechas culposos las normas se refieren «a
ta clase de eleccién y de aplicacién de 10s medios de la accién, indepen-
dientemente de los fines que el autor quiera realizar con ellos» (Stra-
frecht, ed. 1960, pAg. 32; Das neue Bild, ed. 1961, pag. 5), se estd di
ciendo precisamente que tales normas se refieren a acciones finales ab-
solutas. No es faci! de entender, por qué en los delitos culposos sf, pero
no en los dolosos, ha de ser licita la aplicacién del concepto de accién
absoluta. .

(36) Véase, por ejemplo, WerzeL, ZStW 58 (1939), pdg. 513, nota 30,
Strafrecht, ed. 1960, pag. §7; Das neue Bild, ed. 1961, pag. 3o; NIESE,
Finalitit, Vorsalz und Fahrlassigkeit, 1951, pag 55/56; MauracH, Deuts-
ches Strafrecht AT, ed. 1958, pag. 152, 169, 236. _ :
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tiempo, de consideraciones ontologicas (37). Es mdas: como reacciéon
ante las opiniones que abogan, fuera del finalismo, por la inclusion
del dolo en el tipo (38), se caracteriza ahora, con propdsitos diferen-
ciadores, a la teoria finalista como aquella que “infiere el puesto del
dolo forzasamente de los principios mantenidos en su doctrina de la
accién” (39). dCémo se explica esto? ;Como es posible que, del mis-
mo’ concepto de accion, la teoria causalista no deduzca ninguna conse-
cuencia para el dolo, mientras que el finalismo determina, en base a .
¢l, iorzosamente, el lugar del dolo en la teoria del delito? La respuesta
no hay que ir a buscarla muy lejos: el supuesto apoyo que la teoria
finalista encuentra en el terreno ontologico, no es mas que otrd ma-
nifestacién de la confusién entre accidn y accién de matar.,

Todas las exposiciones sistemdticas de la teoria del delito comien-
zan afirmando que el primer pesupuesto para que se dé la realizacién
de un tipo es que el agente haya ejecutado una acciéon. Hay accion
cuando el sujeto ha querido algo. Por ello, el durmiente que causa
un resultado tipico no realiza ningtn tipo (al no perseguir ningan fin)

La argumentacién del finalismo es paralela, pero: donde los res-
tantes sistemas se ocupan de la accién, aparece en la teoria finalista
la accién de matar. Por tanto: primer presupuesto para la existencia
del tipo de homicidio doloso es la ejecucién de una accién de matar.
Como se afirma que ontologicamente accion de matar es aquella ma-
nifestacion de voluntad encaminada a una muerte, resultard que no
realiza el tipo de homicidio doloso un hombre que tira a un arbol, sin
percibir que detras se encuentra una persona que muere a consecuen-
cia del disparo. Aqui se esta presuponiendo aquello que habia que
demostrar ; €l que no haya realizacion del tipo del homicidio doloso
sin accién de matar, no es un principio fuera de discusion: es precisa-
mente el objeto de ella. Es obvio que sin accidon no hay tipicidad
posible; pero que el tipo del homicidio doloso necesite de una accion
de matar, no es algo que se entienda por si mismo; sin duda, pudlera
ser asi; sin embargo, la prueba de ello no puede encontrarse, de nin-
gtin modo en el concepto ontoldgico de la accién; éste nos dice que
prender una cerilla estd dirigido a encender un sigarrillo, o que la
accion de matar estd encaminada a la causacién de una mrerte, pero
no que esta o aquella accién pertenece al grupo de las prohibidas por
la ley. Esta es una cuestién puramente normativa, cuyo - objeto es
averiguar cuales son los comportamientos reprobables que la ley ha
tenido presentes al crear un tipo determinado. A este respecto pued:n
proporcionar valiosos® elementos de juicio las teorias del error, de la

(37) Comp. Fukupa, Vorsatz und Fahridssigkeit als Unrechtselemen.-
te, en “ZStW 717 (1959), pag. 42.

{38) Asi por ejemplo, GaLras, ZStW 67 (1055), pags. 28, 31 y ss.
SCHWEIKERT, Die Wandlungen der Tatbestandslehre, 1937, pags. 123 y ss
120/151 Mi4s indicaciones en MauracH, Deutsches Stmfrecht AT, ed. 1958
pasg.

(39) MAURACH Deutsches Strafrecht AT, ed. 1958, pag. 133 (subravado
en el texto orlgmal)



554 Enrique Gimbernat Ordeig

tentativa y de la participacién delictiva (39); el concepto de la accién,
por el contrario, no juega ningtin papel en este proceso de averigua-
cion de la accién prohibida. :

b. Critica de la teoria objetivo-final (sociel) de la accion

La confusién entre accién y disvalor de la accién caracteriza tam-
bién a esta téoria. ”Actuar es provocar consecuencias intencionables
(bezweckbare Folgen) por medio de un acto ejecutado voluntaria-
mente.” Asi, Engicch (40). Intencionable quiere decir, para esta teo-
ria, adecuado (41). Con esta definicién pretende Engisch excluir del

{39) La cuestién de si es posible, de ¢ste modo,- llegar a resultados
coincidentes con la doctrina finalista en lo que se refiere al puesto sisteméa- .
tico del dolo, no puede ser tratada aqui.

(40) Der finale Handlungsbegriff, Probleme der Strafrechtserneuerung,
Berlin 1944, pag. 161. _

(41) Sobre la teoria social de la accién y la de la adecuacién —ambas
(sobre-todo esta ultima) tratadas ampliamente en mi tesis. doctoral— sola-
mente unas indicaciones.—La primera, que no es més que la continuacién
de la teoria de imputacién objetiva, niega la existencia de una accién, cuan-
do el hecho no es objetivamente imputable {LArRENz, Hegels Zurechnungs-
lehre und der Begriff der objektiven Zurechnung, leipzig 1927, pag. 51;
Honre, Kausalitai und objektive Zurechnung, Festg. f. Frank I, Tiibin-
gen 1930, pag. 183 ; ENGISCH, Probleme der Strafechtserneuerung, 1944,
pags. 161/162; H. Maver, Strafrecht AT, 1953, pag. 42), e identifica Ja
imputabilidad objetiva con la adecuacién (LARENZ, Hegels Zurechnungsiehre,
pags. VII/VII1, 8;; Honing, Festg. f. Frank I, pags. 182, 187/188; H.
MavEer, Strafrecht des deuischen Volkes, 1936, pag. 219; ENGISCH, Proble-
me, pag. 161; Vom Weltbild des Juristen, 1950, pag. 38; Maihofer, Zur
Systematik der Fahrlassigkeit, en «ZStW j0o» (1958), pags. 187/188). La
teoria objetivo-final de la accién ha ganado muchos adeptos en Alemania ;
con ella se intenta construir un concepto de accién apto para ser opuesto
al del finalismo. Ademds de los ya citados, defienden esta teorfa: Es.
Scumipt, Der Arzt im Sirafrecht, 1939, pags. 75/76 (sobre todo, véase la
nota 29); BockELMANN, Uber dar Verhdlinis von Titerschaft und Teil-
nahme, 1949, [4g 32, nota 69; WURTENBERGER, Die geistige Situation der
deutschen Strafrechiswissenschaft, Karlsruhe 1957, pags. 53 v Ss.; ARTHUR
KAUFMANN, Dais Schuldprinzip. 1961, pags. 165, nota 216 y 181/182;
Festschr. f. Eb. Schmidt, 1961, pdg. 214, nota 50; SCHONKE-SCHRODER;
StGB, ed. 1961, pag. 16, también se declara a favor de un concepto si-
milar de la acci6n, perc no es claro hasta qué punto saca consecuencias de
é.—Entre adecuacién y previsibilidad objetiva no existe ninguna diferencia
(asf, expresamente, RaADBRUCH, Die Lehre von der adiiquaten Verursa-
chung, Berlin 1902, pag. 24; JesCHECK, Niederschriften ii. d. Sitzungen der
Gro@en Strafrechiskomission, tomo 2.°, AT, pag. 249 ; MAURACH, Deutsches -
Strafrecht AT, ed. 1958, pdg. 452; Adiquanz der Verursachung oder der
Fahrlissigkeit?, en “GA 1906”, pag. 103/104; Marirorer, ZStW 70 (1958),
pags. 187/188; RoxIN, Offene Tatbestinde und Rechispflichtmerkmale,
Hamburgo 1959, pag. 172; WerzeL, Strafrecht, ed. 1960, pag. 44, 114; Das
neue Bild, ed. 1961, nag. 32); que ambos conceptos tienen el mismo con-
tenido se deduce de ias medidas empleadas para determinar lo que sea
adecuacién. La teoria de la causalidad adecuada introduce un elemento-
extrafio a la causacién: ésta no se puede hacer depender de que el hecho
fuese o no fuese previsible. Imaginemos, por una parte, que A induce a
su thijo a llevar a cabo un viaje, a pesar de haberse enterado casualmente
que B ha colocado una bomba en ¢l tren; y, por otra parte, que A induce
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tipo, por falta de -accién, la causacién de consecuencias inadecuadas;
pero ello no es factible con el concepto que él propone. Todo acto
volun.ario causa tanto consecuencias adecuadas como madecuadas —Ia
energia desatada por la accién esta influyendo aconteciemientos hasta
el infinito—. Si A invita a B a comer y éste es atropellado- por un
automovil, al regresar a su casa, no podriamos absolver a A por esti-
mar que no habia ejecutado ninguna accién; pues éste ha provocade
una consecuencia intencionable (a saber: la visita de B) y, por tanto,
ha actuado. Si se opusiese que es.la muerte a consecuencia del acci-
dente la que no ha sido intencionable (= la que ha sido causada in-
adecuadamente), habia que contestar: entonces no estamos hablando
de la existencia de una accidn, sino de la de una accion determinada;
y cual sea esta accion concreta no ha podido ser averiguado partiendo
del concepto de accion, sino del conocimiento de la clase de compor -
tamiento prohibido por la ley. : A

Para Maihofer, accién es “todo comportamiento objetivamente do-
minable dirigido a un resultado social objetivamente previsible” (42);
“’accion’ es comportamiento humano que esti dirigido a provocar la
lesion de bienes protegidos por el Derecho penal; mas brevemente:
‘accién’ es el comportamiento dirigido a la provocacidon de lesiones dc
bienes sociales; o, simplemente, teniendo presente la direccién. del
efecto: ’accién’ es el comportamiento dirigido a la lesion de bienes
sociales” (43). Como la mayoria de los comportamientos no estan

a su hijo a hacer lo mismo, sin tener conocimiento de la accién de B. En
este 1ltimo caso—al contrario que ¢en el primero—la muerte del hijo a conse-
cuencia de la explosién, serfa una consecuencia inadecuada de la accién
del padre (un hombre prudente, colocado en el lugar del padre, y que tenga
adem4s en cuenta las circunstancias conocidas y conocibles a este tltimo,
no puede prever que alguien va a colocar la bomba que ocasionard la
muerte de la victima). Pero en ambos casos el acontecimiento objetivo es
el mismo. Por qué, a pesar de ¢llo, en el primero —donde al agente le era
conocida la circunstancia del atentado— se afirma la causalidad y en el
segundo se niega su cxistencia, es diffcil de entender. Que el resultado no
fuese previsible no tiene nada que ver con la relacién real de causalidad
.que es idéntica en ambos casos, Otro ejemplo: En- el famoso caso de
WEeLzEL de la enfermera que, sin tener idea del contenido de la inyeccién,
inyecta el veneno que le ha dado el médico, la accién de ella seria inade-
cuada : el observador prudente no podria tampoco prever quz el médico
fuese un asesino. Pero, ¢cémo se puede construir entonces una cadena
causal? Esta va del autor al resultado pasando por la enfermera, y: o
bien ésta no es causal (como afirmaria la teorfa de la causalidad adecua-
da) y, con ello, tampoco el médico —por tanto, la accién de éste no es pu-
nible—; o bien la accién de la enfermera es causal (lo que pone de
manifiesto la falta de solidez de la causacién adecuada) y entonces es licito
castigar al médico como lo que es (es decir: como autor). -

(42) Der soziale Handlungsbegriff, Festschr.- f. Eb. Schmidt, 1961,
pag. 178. .

(43) Der Handlungsbegriff im Verbrechenssystem, Tiibingen 1933,
pag. 72. Véase también ei mismo, ZStW 70 (1958), pag. 186: «Accidén, es
decir : ’un provocar objetivamente previsible y dominable de consecuencias
sociales por medio de un comportamiento humano’»,
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dirigidos objetivo-finalmente (44) a la lesién de un bien juridico, re-
sultaria que habria que considerar a la accién —seglin este concepto—
como uri acontecimiento-excepcional de la vida humana. Pero es que,
ademas, el concepto de accién de Maihofer tampoco consigue excluir,
como se:preienae, todas las acciones inadecuadas. Pues si alguien roba
utla cosaia su propietario, y éste, por tal motivo, pierde el barco, pe-
reciendo al tenerse que embarcar en otro que sufre un naufragio, el
agente ha realizado una accién (el comportamiento estaba dirigido ob-
jetivo-finalmente a la lesion de la propiedad ajena, es decir, a la lesion
de un bien social) en sentido de la teoria social de la acciéon. Por ello,
ésta teoria se ve obligada, para alcanzar la deseada negacién de-la
cualidad de accion en los comportamientos inadecuados, a aplicar con
el mismo significado —al igual que el finalismo— los conceptos de
accién y accidén de matar, de accidn y accién de lesionar la integridad
fisica de otra persona (45). Segtn ello, seria accién en el homicidio
doloso, sblo aquel comportamiento dirigido objetivo-finalmente a la
consecucion de una muerte. Lo que se opuso al finalismo, conserva
también validez contra el concepto social de la accién: de nuevo, hay
que dar la razén a Gallas (46): no se trata de una teoria de la accién,
sino de wia teoria de la accidn tipica (es decir, del disvalor de la ac-

cién) (47).
c. Resultados

El finalismo (48) y la teoria social de la accion (49) descansan
sobre la misma idea comun: la causalidad, como punto central de la
teoria del tipo, ha de ser sustituida por el concepto de acciéon. Con
esto se continia la consideracion del problema bajo otro aspecto que
tampoco puede satisfacer; del mismo modo que, bajo el imperio del
‘dogma causal, la atribucién a la causalidad del papel decisivo, conduce

{(44) La teorfa social denomina al finalismo teoria subjetivo-final de la
accion. Para ésta hay accién, si el autor dirige su voluntad al resultado;
para aquella, si el comportamiento estd dirigido objetivamente al resulta-
do : un obsercador prudenie decide, independientemente Je la voluntad que
haya tenido el autor, si la accién esta dirigida a la consecuencia, si ésta es
objetivamente previsible.

(45) Comp. MarHorER, Der Hendlungsbegriff im Verbrechenssystem,
1953, Pags. 45/46. A

(46) Véase ZStW 67 (19s55), pag. 14, nota 40 a.

(47) Lo Qque, en definitiva, reconocen ENciscH (Probleme der Straj-
rechtserneuerung. 1944, pag. 165) y BockELMANN (Uber das Verhiltnis. etc.,
1949, pag. 32).

(48) WErLzEL indicaba ya en el prime: escrito sobre el finalismo {Kau-
salitdt und Handlung, en «ZStW s51» (1931), pdgs. 703-720), que aquello
que satisfacfa de la teoria de la causalidad adecuada —doctrina que, se-
gun él, no tenfa justificacién tedrica en el campo de la causacién {comp.
pag. 703)—, a saber: su esfuerzo «por aprehender la relacién especifica
del ser real, sobre la que es posible llevar a cabo una valoracién juridico-
penal» (pag. 707), era, ni mas ni menos, lo que intentaba alcanzar, con
otra justificacién teérica, la intencionalidad (asi denominaba entonces a
la finalidad) : la intencionalidad «separa del acontecimiento causal aquel
sector que es capaz de una valoracidn jurfdico-penaln (pag. 719/720).
Véase, en el mismo sentido, WeLzEL, ZSIW 58 (1939), pags. 491/492 {«Los
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—asi, por ejemplo, en la teoria de la causacién adecuada— a negar la
relacién de causalidad (atin siendo obvio que existe) entre el resultado
y todos los comportamientos que, intuitivamente, parecen no prohibi -
dos por la ley, es muy natural que se niegue el caricter de accién a
todas las actividades (a pesar de que —como se ha indicado— uo
puede haber duda sobre la existencia de una accion), €n las que la
sensibilidad juridica aprecia con claridad que no hay reprobabilidad
de ninguna clase, si se ha presupuesto que la existencia de una accién
condicionante del resultado tipico, implica, de modo casi definitivo.
que hay realizacién de un tipo. Con otras palabras: solo hay dos po-
sibilidades de explicar ‘la atipicidad de comportamientos que, eviden-
temente, no han sido prohibidos por la ley, si se supone que los llama-
dos tipos causales se realizan siempre que una accidn cause el resultado.
'O negamos la existencia de una causacion (primera posibilidad); o
negamos la de una accién (segunda posibilidad). Mientras que el dog-
ma causal poseyé validez, los esfuerzos de la ciencia del Derecho penal
se dirigieron a delimitar los comportamientos prohibidos de los no
prohibidos, con teorias causales discrepantes de la de la condicién. La.
impugnacién de este dogma abrié paso a la segunda posibilidad : ahora
se intenta demostrar, con la falta de la cualidad de acciénm, la atipici-
dad de aquellos comportamientos de los que seria absurdo afirmar que
son antijuridicos. Un intento vano; ;cémo puede ser aquello que cons-
trtuye el destino del hombre, aquello que éste tiene que hacer indefec-
tiblemente en todo momento de su vida consciente, es decir: actuar,
servir de deslinde entre no. realizaciones y realizaciones de tipos, es
decir : entre Io que el hombre debe y no debe de hacer? El finalismo y
la teoria social de la accién se ven, por tanto, obligados a poner la
voluntad de accién del agente en relacién con un resultado determi-
nado, a saber: uno tpico —relacién que serd, segun las opiniones,
final o potencial-final u objetivo-final—, a fin de poder trabajar con
un concepto de accién utilizable para la diferenciacion entre compor
tamientos antijuridicos y comportamientos adecuados a Derecho. No
se percibe que de ello sélo puede salir €l concepto de una accién de-
terminada no el de accidn con validez general. i ,
En nuestra critica de las teorias de la accién y a la doctrina de
la causaciéon adecuada (50), nos hemos servido de métodos paralelos:
sus principios se han aplicado a ciertos comportamientos o procesos

estudios de los ultimos afos deberfan de haber puesto en claro que fué un
pensamiento causal-naturalista extremo, el que nos ha cerrado el acceso a
la verdadera accién») y MauracH, Deutsches Strafrecht AT, ‘ed. 1958,
pags. 151/152. .
(49) Véase Larenz, Hegels Zurechnungslehre, pig. 61: La ciencia del
Derecho «ha colocado a ia causalidad en el lugar de la imputacién por el
hechon. H. MavEr, Strafrecht AT, 1953, pags. 131 v ss., estudia los pro-
blemas que tradicionalmente se tratan en la causalidad, bajo la imputacién
objetiva. También MAaHOFER, Festschr. f. Eb. Schmidt, pig. 179, espera
que el concepto de accidén sea capaz de ofrecer soiuciones para los proble-
mas que las teorfas causales resolvian deficientemente. '
(50) Sobre esta doctrina, sufra mota 41.
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en los cuales estaba claro desde el comienzo que habia acciones autén-
ticas o que existia una relacion causal. Y, sin embargo, s1 aceptamcs
las' tesis de las teorfas de la accién,.no habria accion; si aceptamos
las de la teoria de la adecuacién, no habria causalidad. Estas afirma-
ciones insostenibles, se hacen inteligibles, adquieren un sentido, si lo
que se pone en duda no es la existencia de accion o causacion, sino
de acciones o causaciones prohibidas. Pues discutir la presencia de
una causacion prohibidg —acudimos a ejemplos ya controvertidos— en
la accién del padre que induce a su hjo a tomar el tren, sin sospechar
que en él se ha colocado una bomba (teoria de la adecuacion), o de
una accién prohibide en la limpieza' cuidadosa de un arma (finalismo),
0 en una invitacién a comer (teoria social de la accién), no es un
absurdo, sino una postura perfectamente defendible. Pero, como no
se puede poner en duda que en estos ejemplos la accion ha producido
el resultado, parece ineludible la introduccién de un nuevo elemento
en la tipicidad, a saber:

2. El disvalor de la accién (51I)

La tipificacién (52).de acciones tiene lugar en base a una valora-
- cidn: el legislador dirige su mirada a la vida de la sociedad humana

{51) La opinién que se defiende coincide, en el resuitado, total o par.
cialmente, con la de SauBr, Grundlage des Strafrechts, nebst Umriss einer
Rechts- und Sozialphiiosophie, Berlin-leipzig 1921, pags., 283, 380, 443;
HenkeL, Comentario a una sentencia del OLG Stuttgart de 17-1I-5¢, en
«NJW 19356», pag. 14351 ; GaLas, ZStW 67 (1955), pags. 26, 29, 42; Dt
Beitrage =. VII. Intein. StrRKongress, Berlin 1957, pag. 29; Materialien
sur’ Strafrechisveform I, Bonn 1984, pag 123; SCHWEIKERT, Die Wand-
lungen der Tatbestandslehre, 1957, pags. 123/124, 145, 149, 151 ; RoOXIN,
Offene Tatbestande, 1959, pag. 171/172; HarRDWIG, Die Zurechnung, 1957,
pAg. 133; KorLrauscH-LANCE, StGB, 43.2 ed., Berlin 1961, pags. 158/139,
225. (llambién con la de WELzEL, pero sélo en referencia a los delitos cul-
posos, segin su ultima concepcién en lo que se refiere a la estructura de
esta clase de delitos. Sorprendentemente pretende ahora el finalismo (véase
WEeLzEL, Fahrlassigkeit und Verkehrsdelikte, Karlsruhe 1961, pig. 10;
Strafrecht, ed. 1960, pag. VI; Das neue Bild, ed. 1961, padg. XII; ArMmIN
KaurmanN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikie, 1059, pag. 145. nota
131.; HirscH, Soziale Addquanz und Unrechtslehre, en «ZIStW 740 (1962),
pag. o4) atribuirse, como conquista propia, el desplazamiento del cuidado
objetivo exigido por el Derecho al injusto. Con razén senalan lo infundado
de esta pretensién -ARTHUR KaurMaNN (Das Schuldprinszip, pag. 227, nota
51) y NowakowsKI {«JZ 1958», pag. 390). No es posible expcner aqui el
desarrollo de esta docrrina que exige, para la fundamentacién de la anti-
juridicidad, algo mé4s que da mera cau-acién de un nesultado por una ac-
ci6n; sus antecedentes se encuentran en ToORP (1903), Miricka {1go3),
RapBrUCH (1904) y M. L. MOLLER (1912); la aceptacién que ha encontra-
do tal tesis en la dogmatica es, sobre todo, obra de [ENGISCH (comp., por
ejemplo Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlissigkeit, Berlin 1930,
PAE. 344 ; Die Kausalitit, etc., 1931, pag. 53).

{52) En nuestra exposicién, siempre que se habla de accién tipica, se
entiende la accidén prohibida, o sea: la tipicamente antijuridica. Este es
€l presupuesto normal; la excepciém es qut concurra una causa de exclu-
sién del injusto; en tal caso hay una valoracién posterior que convierte a
la atcién tipica en adecuada a Derecho.
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y selecciona —prohibiéndoles— aquellos hechos reprobables (53) que
amenazan la.paz pitiblica de modo insoportable. .

En la época del pensamiento naturalista, en la que “el afortunado
desarrollo de las ciencias naturales seducia a trasladar métodos de
conocimiento, que solo eran adecuados a objetos de la Naturaleza, a
situaciones de hecho histéricas, sociales y juridicas” (54), se entiende
esta valoracion de un modo muy notable: la ley-valora renunciando
a toda valoracion propis. Los tipos se conciben como leyes en blanco.
Sefialan sélo el objeto del delito y establecen una cierta pena; pero
la determinacion de las acciones que han de ser puestas en relacion
con el resultado tipico, no se encuentra en los tipos: se delega er
ciencias extrajuridicas. ‘Es decir: las ciencias naturales (teorias indi-
vidualizantes de la causalidad) o la Ontologia (teoria de la condicién)
son las que estin llamadas propiamente a seleccionar qué acciones
son las que deben ser amenazadas con una pena; pues ellas son las
que determinan lo que sea causacion; y toda causacion humana del
resultado tipificado es un comportamiento prohibido. De tal punto de
partida no pueden derivarse mas que resultados insostenibles, adn
mas: ridiculos —regresion infinita (55)—; lo que se estq defendiendn
es que la determinaciéon de acciones que, en realidad, ha sido conse-
cuencia de consideraciones axiologicas (56), puede ser llevada a cabo

(53) ‘Empleamos reprobabilidad (objetiva) en vez de reprochabilidad,
para distinguirla de la personal contenida en el juicio de culpabilidad.

(34) Worr, Gustav Radbruchs Leben und Werk (introduccién del edi-
tor en la 35.* ed. (Stuttgart 1956) de la Rechtsphilosophie de Radbruch, pu-
blicada después de la muerte de -éste), pag. 18. ’ s

(55) Esta conocida objecién que se opone z la teorfa de la equivalencia,
esta perfectamente justificada cuando se defiende, ademéds una concepcién
causalista del injusto. -

(56) Aplicar criterios normativos en .Ja culpabilidad y limitarse a con-
ceptos cientificos-naturales u ontolégicos en la teorfa del injusto, es un mé.-
tode que no corresponde al seguido por la ley. Las acciones no se tipifican
—es decir, en €l caso normal, no se prohiben— al azar. El legislador no
determina las acciones antijuridicas (dentro de las cuales habrd cuipables
.y mo culpables) guidndose por tales conceptos, sino valorando la realidad y
separando aquellas que le parecen, de algin modo. socialmente reprobables.
Esto es evidente; la violacién cometida por un loco, el incendic ejecutado
por un menor (comportamientos antijurfdicos no culpables), no son accio-
nes indiferentes: son acciones que la comunidad desaprueba, que le pare-
cen mal. Esto no quiere decir que se confunda antijuridicidad y culpabili-
dad : «l.a antijuridicidad es... una relacién entre accién y orden juridico,
que expresa el desequniibrio entre la primera y el segundo: la realizacion
de 1a voluntad no ha sido la que el Derecho espera objetivamente de las
acciones en el terreno social. La culpabilidad no se contenta con esta re-
lacién de un’ desequilibrio objetivo entre accién y orden juridico, sino que
hace al autor ! reproche personal de no haber omitido la accién antijuri-
dica, a pesar, de haber podido omitirlan (WELzEL, Strafrechi, ed. 1960,
pag. 120; Das neue Bild., ed. 1961, pag. 39). Si, por consiguiente, la anti-
juridicidad implica ya una valoracién, entonces serfa una verdadera casua-
lidad que pudiésemos llegar ‘a 11 accién antijurfdica utilizando criterios no
valorativos: «serfa’ un milagro entre todos los milagros, una inesperada
armonia preestablecida de dos modos de ver las cosas fundamentalmente
distintos, si un concepto formado por medio de una relacién de valor, pu-
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con la casi exclusiva intervencién de ciencias ciegas al valor y al
disvalor (las naturales).q que se encuentran por fuera de toda rela-
cién valorativa (la Ontologia).

El problema de como se puede determinar la reprobabilidad que
ha de ‘concurrir en la accién, para que ésta pueda ser considerada
antijuridica €n el sentido de un tipo determinado, no es posible tra-
tarlo en este lugar. Se trata de una cuestién interpretativa; a la in-
terpretacion (histérica, gramatical logicosistematica y teleolégica) ha-
bra que acudir, por ejemplo, para decidir el problema de si en el dolo
reside la reprobabilidad de los tipos dolosos —y, por tanto, es un
elemento subjetivo del injusto de todos ellos— o nmo. Aqui nos limi-
taremos a sefalar el Hmite de la reprobabilidad (57): éste se halla
alli donde el ciudadano cuidadoso donde el hombre prudente, no haya
podido prever las consecuencias originadas por un comportamiento de-
terminado. El hecho de que el cartero que lleva mi carta a su desti-
natario se rompa la columna vertebral al resbalar, con ocasion de
cumplir su funcién, no implica que el tirar la carta sea una acciéa
reprobable. Mi accidn ha condicionado (producido), sin duda, el acci-
dente; pero es intachable. El Derecho se dirige a hombres, no a adi-
vinos. Las normas juridicas se configuran teniendo en cuenta el hom-
bre tal como es (“tipo real”), o tal como debe ser (“tipo ideal”) (58);
pero no deben de estar referidas a un hombre que no existe (es de-
-cir: como éste no puede ser). La persona humana esti caracterizada
por poder prever los acontecimientos futuros sdlo limitadamente: no
todas las consecuencias de sus acciones, sino tinicamente un determi-
nado ntimero de ellas, es susceptible de previsibilidad. La reprobabili-
dad es reprobabilidad de algo, presupone un objeto: no haber hecho
uso de una capacidad conferida al hombre; ;dénde estd ese algo, qué
es lo que se puede reprobar, cuando no se hace uso de una capacidad
que nadie posee, (59). Las acciones que provocan consecuencias im-
adecuadas (60) (objetivamente imprevisibles), el no ser reprobables,

diera hacerse coincidir con un concepto de la Naturaleza obtenido por me-
dio de una consideracién ciega ante los valoresn (RADBRUCH, Rechtsphilo-
sophie, 5.2 ed. (1956), pag. 95).

(57) Sobre el disvalor de la accién en las acciones peligrosas permitidas
se haran algunas indicaciones (infra TI, A). :

(58) Sobre estos conceptos HENKEL, Der Mensch im Recht, en Studium
Generales 1960, pags. 230/231.

(59) °El juicio de reprobabilidad es objetivo; no se pregunta por tanto,
todavia, si el agente en concreto era capaz de prevenir el resultado.

(60) Los ataques que se dirigen frecuentemente al pensamiento de la
adecuacién (asf. dltimamente, OEHLER, Das objeklive Zweckmoment in
der rechtswidrigen Handlung, Berlin 1959, pig. 71; Die erlaubte Ge-
fahrsetcung und die Fahrlissigkeit, FEestschr. f. EB. ScHMIDT, 1961,
pags. 234-235). afirmando que el tomar como medida de la previsibilidad
al hombre prudente, conduce a absoluciones inadmisibles, en el caso de
que la previsibilidad del autor concreto —por su conocimiento casual de
circunstancias o por disponer de una inteligencia superior que le permite
descubrir leyes de la Naturaleza, que todavia mo se conocen— es superior
a la del hombre prudente, no pueden convencer. Esta objecién atribuye a
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carecen de la condicién indispensable para ser tipicas (61). Precisa-
mente ahi se encuentra la fuerza de atraccién de la teoria de la cau-
salidad adecuada, y ello explica que, cuando se rechaza como teorja
de la causacidn, la doctrina intente de nuevo, con otros argumentos,
excluir las acciones inadecuadas en el terreno de la tipicidad: la fron-
tera de la adecuacién es, al mismo tiempo, la de la responsabilidad
juridico-penal posible (62).

II. EXAMEN DE ALGUNOS GRUPOS -DE CASOS (63) CUYA SOLUCION -——POR
CREERSE QUE PRESENTAN PROBLEMAS DE TIPO CAUSAL— SE ATRIBUYE
A LAS TEOR{AS DE LA CAUSALIDAD

‘Las teorias de la causalidad han tenido, desde siempre, junto a
este cometido ya estudiado de delimitacion de los comportamientos
relevantes-.para el Derecho, ‘otra misién que cumplir: resolver los
problemas presentados por un cierto niimero de grupos de casos. De
algunos de ellos nos vamos a ocupar ahora; pero se puede adelantar
ya que tampoco aqui se trata de cuestiones que puedan ser aclaradas
con la ayuda de tales teorias.

A. Los procesos wrregulares en los delitos dolosos (64).

Diversas teorias se esfuerzan en fundamentar la impunibilidad del
autor en estos casos (63).
La teoria de la causacion adecuada niega la existencia de una re-

la teorfa que se intenta rebatir, una concepcién que nadie defiende Desde
Traeger (1904) se forma el juicio de adecuacién, teniendo en cuenta la
previsibilidad del hombre prudente y, ademas —cuando la del agente ex-
ceda esta medida—, también la de éste.

{61) Con esto no se quiere decir que toda accién adecuad.:t al resulta-
do, haya de ser considerada como prohibida, sino que so6lo ellas son aptas
de ser tipificadas La ley puede exigir otras caracteristicas, a mas de la
adecuaci6én, para fundamentar la reprobabilidad objetiva de un tipc de-
terminado.

(62) iEsto es valido para los tipos doiosos y culposos; la »dmisién del
principio versari in re illicita crea problemas que habrd que tratar separa-
damente (infra II, C).

63) Lo gue se va a exponer tiene validez para el Derecho espafiol.
La razén por- la cual las acciones que estudiamos no constituyen delitos
dolosos consumados, va a ser tratada inmediatamente. Tales comporta-
mientos no son tampoco subsumiblés en tipos construidos sobre el wversari:
la ley pretende comprender otra clase de comportamientos, dando entrada
a la responsabilidad por el resultado (sobre esto, infra II, C).

(64) Este grupo ofrece, ademds, interés, porque de su estudio se pue-
den deducir criterios de diferenciacién entre el delito imposible (punible) y
el delito putativo (no punible).

{65) En contra de 1a opinion dominante exigen .plena responsabilidad
von Burt —pero sblo en determinadas circunstancias—, Uber Causalitit
und deren Verantwortung Leipzig 18737, pag. 16, y BacumanN, Der Un-
terschied der adiquaten Kausalitat in Strafund Zivilrech, tesis doctoral
Gottingen 1932 (inédita), pdg. s0/51 («No castigando en los casos de pro-
ducci6én intencionada de un resultado improbable, darfamos faciiidades pre-
cisamente al delincuente habil, para que pudiese exponer a su victima,
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lacién causal entre comportamiento y restiltado. A no puede, por tan-
to, ser considerado causa del evento si, con dolo de matar, envia a B
a-un bosque para que le aniquile un rayo y su proposito se realiza (66).

Los que rechazan esta teoria de la causalidad tienen que acudir a
otros -criterios. Una segunda concepcion, que cuenta con -numerosos
partidarios (67), cree que el fundamento de'la absolucion del agente
se halla en que éste {inicamente desea, pero no quiere el resultado (no
hay, por. consiguiente, dolo). Si A induce a B a tomar un avién, por-
que confia —guiado por presentimientos— que éste se estrellara y el
resultado se produce, no habrd responsabilidad de A por no haber
actuado dolosamente: no ha querido la muerte, la ha deseado tan sélo.

Gallas (68), Hirsch (69) y Lange ven la solucién del problema
en la teoria del dominio sobre el hecho (70). Asi opina este ultimo,
que en los procesos causales irregulares “el punto de vista de la falta
de dominio sobre el hecho excluye el caricer de accién; es decir, €l
concepto final de autor, como base de la teoria final de la accidén de
Welzel, da aqui el criterio decisivo” (71).

En realidad, todas estas concepciones solo sirven para fundamen-
tar, valiéndose de distintos argumentos (falta de causalidad, de dolo

repetidas veces, a peligros pequefios, en el curso de lo cual el peligro po-
drfa realizarse y el criminal lograria sus fines, sin tener que temer ¢l mds
minimo, castigon).

(66) Mas ejemplos de este grupo en <€l curso de la exposicién,

(67) Fundamentacién del proyecto de Cédigo penal de 1960 (Deutscher
Bundestag. 3.. Wahlperiode. Drucksache 2150), pag. 121; LOFFLER, Die
Schuldformen des Strafrechts, etc., Leipzig 1895, pag. 6; E. HarTMANN,
Das Kausalproblem im Strafrecht, etc., Breslau 1900, pags. 112/113 3 RaD-
BRUCH, Die Lehre von der addquaten Verursachung, 1902, pag. 39; zv
Douna, Beitrag zur Lehre von der adiquaten Verursachung, en «Mon-
KrimPsych 2» (1906), pAgs. 431/432 ; Pomp, Die sogenannte Unterbrechung
des Kausalzusammenhanges, Breslau 1911, pag. 71; Frank, StGB, 182 d.,
Tiibingen 1931, pag. 197 ; BELNG, Grundzuge des Strafrechts, 8.2 y 9.2 ed.,
Tiibingen 1925, pag. 49; HEIMBERGER, Strafrecht, Berlin-Viena 1931,
pdg. 59; von Liszr-ScHmipt, Lehrbuch I, 26.* ed., Berlin-Leipzig 1932,
pag. 254 y MuzGER, Strafrecht. Ein Lehrbuch, 2.* ed., Munich-Leipzig 1933,
pag. 127; Leipziger Kommentar I, 8.2 ed., Berlin 1057, pag. s15; Straf-
recht I. Ein Studienbuch, 9.» ed., Munich-Berlin 1960, pdg. 165; WELZEL,
Strafrecht, ed. 1960, pag. 61; ScHwarz-DREHER, StGB, 23.* ed., Munich-
Berlin 1961, pag. 207.

(68) Comp. Die moderne Entwicklung der Begriffe Titeischaft und
Teilnahme im Strafrecht, «Dt. Beitridge z. VII. Intern. StrRKongress»,
1957, pag. 17.

. {69y Véase ZStW 74 (1962), pags. 98, 101.

{70) Tatherrschaft Con esta teorfa procedente del campo finalista, pero
que ha encontrado también gran aceptacién en autores que no pertenccen a
dicha escuela, se intenta establecer medidas para delimitar la avtoria de la
complicidad (BEIHILFE) : autor e¢s €l que domina el hecho, €l que puede
decidir —por tenerlo en sus manos— que el resultado se produzca o no.
Véase sobre todo ello el extensisimo escrito de habilitacién que el Pri-
vatdozent de la Universidad de Hamburgo Dr. Roxin ha dedicado a la teo-
rfa del dominio sobre el hecho de préxima publicacién).

(71) LancE, WELzEL, Das deutsche Strafrechi, ed. 1949 (recensi6n), en
«ZStW 63» (1951). pag. 471. Comp., ademds, en el mismo sentido, KoHL-
RAUSCH-LANGE, StGB, ed. 1961, pag. 159.
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de dominio sobre el hecho), que el autor no sea castigado por delito
consumado. Pero no explican por qué hay que excluir toda clase de
responsabilidad, pues: que el resultado producido no pueda ser impu-
tado al agente, no impide que éste haye intentodo producir la lesion
de un bien juridico. Frank (72) afirmaba, con razén, que la teoria de
la adecuacion podia negar la relacion de causalidad, pero tenia que ad-
mitit la presencia de tentativa, Lo mismo se puede hacer valer ante
Gallas; Lange y Hirsch; si el autor cree que posee el dominio sobie
el hecho, existe tentativa, y su conducta es, por consiguiente, punible.
Si se alega que el motivo por el que hay que absolver al autor es la
falta de dolo-—el” resultado ha sido solamente deseado—, basta esie
argumento, a diferencia de las dos teorias anteriores, para probar que
tampoco es posible castigar por tentativa de delito; €l que, sin embar-
go, también esta tesis haga uso de una aclaracion adicional, para ex-
plicar por qué no seria licito penar por tentativa, hace sospechar que
no se estd demasiado seguro sobre la solidez de los propios argumen-
tos. Sobre los motivos por los cuales el autor que ha producido el re-
sultado no responde tampoco por tentativa, reina unanimidad: to-
dos estos casos caen dentro de la no punible tentativa irreal (o
supersticiosa). Tanto mdis estaremos ante esta clase de tentativa
cuando el resulado no haya tenido lugar; a este respecto hay
que destacar que la fundamentacion de la exclusién de responsabilidad
en los casos en que no haya habido lesién de un bien juridico es la
de mas importancia practica: es casi imposible que una accién' inade-
cuada pueda llegar a.producir el resultado antijuridico. =

Por tanto: la tentativa irreal, de cuya existencia en estos casos
nadie 'duda, se utiliza por todas las concepciones —independientemen-
te de lo que se discrepe en la argumentacién respecto al delito con-
sumado—, para evitar también el castigo por tentativa del agente qu~.
para la consecucién de un resultado, coloca dolosamente una -condicién
inadecuada. Esto es, sin embargo, un salida no demasiado feliz para
solucionar casos incémodos: después de que en fa construccién de la
tentativa se ha rechazado toda idea de peligrosidad objetiva de la con-
ducta externa (74) y la existencia de delito intentado se ha hecho

_ (72) StGB, ed. 1931, pag. 197. )

(73) Comp., en lugar de muchos, por los que niegan la responsabilidad
por falta de causacién: MauracH, Deutsches Strafrecht AT, ed. 1958,
pag. 4o07; por falta de dolo: WeLzeL, Sirafrecht, ed. 1960, pags. 171/172;
p(é)r falta de dominio sobre el hecho : KoHLraUuscH-LANGE, StGB, ed. 1961,
pag. 147.

(74) Las teorfas objetivas que acuden a criterios objetivos (peligrosi-
dad), para distinguir la tentativa punible de la no punible, cuentan hoy en
Alemania con muy pocos partidarios. Estas teorfas se enfrentan con ‘el in-
conveniente, dificil de salvar, de encontrar medidas seguras para determi-
nar en el caso concroto, si ha habide peligrosidad —por tanto, tentativa
punible— o no. ;Hay tentativa de incesto en la conducta de! padre que
cohabita con una mujer, crevendo equivocadamente que es su hija; de
hurto, en la accién de meter la mano en un bolsillo. vacfo ; de homicidio,
si se dispara contra una persona protegida por una cota de malla? La
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depender exclusivamente de que se dé la voluntad de rebelién (Aui-
lehnungswille) contra el orden juridico, se acuerdan los autores de
jas teorias objetivas, introduciendo de nuevo el concepto de peligro.
Busch (75) habla, con razén, de “inconsecuencia”; inconsecuencia
que Maurach (76) cree poder suprimir del mapa, aceptando, comu
formulas que expresan de modo exacto el pensamiento contenido en
la opinién dominante, las expresiones “‘teoria mixta objetivo-subjeti-
va” (Mezger) y “teoria subjetiva de la tentativa con agregacion de una
caracteristica- objetiva” (Schonke-Schroder). Pero estas denominacio-
nes, mas que nada, desorientan: no se trata de una teoria que uni-
fique los dos puntos de vista, sino de dos teorias extremas.

La primera—una teorfa subjetiva absoluta—se aplica siempre
que el hecho sea calificado como tentativa inidonea. La peligrosidad
de la accién es entonces completa y totalmente irrelevante. De acuer-
do con ello es punible la tentativa -de aborto llevada a cabo con una
mujer que no estaba embarazada, la tentativa de defraudacion de de-
rechos aduaneros con mercancias no sujetas en realidad a pago de
Aduanas, pero que el autor equivocadamente suponia que si lo esta-
ban, la tentativa de asesinar un caddver, etc. Lo decisivo es que lu
voluntad del autor esté dirigida a un fin antijuridico (voluntad de
rebeli6n). ‘

Si de lo que se trata es de la tentativa irreal, entonces solo es
vigente una segunda teoria —esta vez una objetiva extrema—. Si el
agente queria matar, si estaba seguro de que los medios empleados
alcanzarian su fin, todo ello carece de importancia. Lo tinico que ahora
cuenta, y por lo que no hay responsabilidad, es que su accién no era
peligrosa. '

Como se puede compatibilizar que dentro del mismo problema (la
tentativa), unas veces se tenga exclusivamente en cuenta la volunta
de rebelién, y otras exclusivamente el peligro representado por el
comportamiento, es un enigma, Pues, si se concede a la intencion del
autor un papel tan destacado que ella sola es capaz, sin cooperacion
de factores adicionales, de fundamentar la punibilidad, entonces e¢s
dificil de comprender que se elimine totalmente su significado en de-
terminadas acciones inofensivas, a saber: aquellas que he atribuyen a
la tentativa irreal. Y viceversa, si la no peligrosidad de la accion —in-
denendien‘emente de lo fuerte que sea la voluntad de rebelion— es el
motivo de la exclusién de responsabilidad en la tentativa irreal, en-

teorfa subjetiva —la dominante hoy en la jurisprudencia y en la doctrina
cient{fica alemana— decidirfa en estos tres casos la punibilidad del agente:
hay tentativa punible —independientemente de los medios empleados—
siempre que el autor quiera cometer un hecho penado por la ley (o sea:
que se rebele contra el orden juridico). y realice, con este fin, actos de eje-
cucién ; la teorfa dominante introduce. de toda formas, como veremos en-
seguida, algunas excepciones a este principio

. (75)6 Moderne Wandlungen der Verbrechenslehre, Tibingen 1949,
pag. 16. :

(76) Deutsches Strafrecht AT, ed. 1958, pag. 407.
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tonces no es posible que, de buenas a primeras, se convierta en algo

intrascendente. : ) o

Tan poco convincentes como la solucién de la tentativa irreal para
justificar la no procedencia de tna pena, son las ideas de que el autor
s6lo ha deseado el resultado o que no ha dominado el acontecimiento
Con razén se ha llamado a la primera una “construccién wun tanto
dudosa” (77); el desear y el querer dependen unicamente de la re-
presentacién subjetiva que tenga el autor sobre la posibilidad de la
produccién del resultado (representacién que puede discrepar total-
mente de la realidad objetiva). Si una mujer quiere matar a su ma-
rido, dandole para cenar un’ plato de setas que ha comprado en una
tienda de comestibles, en la opinién de que son venenosas-—por ha
berlo sofiado la noche anterior—, es perfectamente imaginable, a pe-
sar de que su accion es inadecuada, que la esposa piense que su com-
portamiento es plenamente apropiado para alcanzar su proposito. Las
noticias que, de cuando en cuando, aparecen en los periddicos sobre
personas que dejan todos sus bienes, para prepararse a un supuesto
préoximo fin del mundo, muestra hasta qué punto se puede prestar
crédito a la supersticidn; estos hombres no estin menos seguros del
inmediato fin del mundo—lo priseban sus hechos— que un astronomo
que se hubiese llegado a las mismas cooclusiones por.medios cienti-
ficos (78). )

Todavia mayores reparos despierta el hecho de que, al no perci-

birse la desigual naturaleza de las acciones peligrosas y de las inade
cuadas (79), se haga uso, para explicar la impunibilidad de las pri-
(87) Buumann, Strafrecht, ed. 1961, pag. 184. Comparase también con-
tra esta concepcién LiepMaNN, Zur Lehre won der waddiquaten Verursa-
chung»n, en «GA 52» (1905), pag. 328; Tarnowski, Die systematische
Bedeutung der adaequaten Kausalititstheorie, etc., Berlin-Leipzig 1927,
péags. 165/166 ; WatkLINIER, ZStW 69 (1957), pag. 218, nota 105.
’ (78) Con parecidos argumentos rechaza ENGISCH esta concepcién
que sostiene la falta de dolo (comp. Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahr-
lassigkeit, 1930, pags. 157 y ss.; Die Kausalitit als Merkmal der straf-
rechtlichen Tatbestinde, 1931, pAg. 50). Si el autor que cree en supersticio-
nes, tiene conciencia de la posibilidad de la produccién del resultado, en-
tonces «existe, desde un punto de vista psicolégico, intencién de ocasionar
una muerte ; pues para el agente su .comportamiento es un medio suficien-
temente idénco para la produccién del resultado; cuenta con la produccién
del resultado con tal probabilidad subjetiva, que no se puede hablar de
un mero desear» (Untersuchungen, pags. 167/168). Los autores que niegan
en estos procesos causales la existencia de dolo, no se han tomado nunca
la molestia de ocuparse de las objecciones que ENcIscH levantaba hace
treinta afos. Este silencio no significa que a los reparos les falte fuerza
de conviceién, sino més bien que hasta ahora no se ha encontrado el modo
de refutarlos.

{(79) Las acciones,.inadecuadas son, por definicién, acciones no peli-
grosas en sentido jurfdico-penal. Una accidn que no es apropiada para cau-
sar un determinado resultado, es una accién que no encierra peligro para
la produccién del mismo ; una zccién apropiada para originar la lesién de
un bien jurfdico, representard siempre un riesgo para éste. En este sentido,
Hans HenckeL, Der Gefahrbegriff im Strafrecht. Breslau 1930, pag. 19,
nota 56; ‘SAUER, Allgemeine Strafrchtslhere, ed. 1955, pag. 84; EnciscH,
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meras, de consideraciones que, en el mejor de los casos, solo podrian
aplicarse para explicar la de las acciones inadecuadas. Si el autor ori-
gina que su victuma haga un viaje en avién o escale una montafia, con
lar esperanza de que ésta muera a consecuencia de ello, estamos ante ac-
tividades que, sin duda, representan un riesgo para el resultado mor-
tal; se ha superado la frontera de la adecuaciéon y la probabilidad de
la produccién del resultado se encuentra ahora no sélo en la imagi-
nacién del autor: existe objetivamente. A los intentos de hacer, otra
vez, validos los mismos argumentos (el resultado se ha deseado sola-
mente, el agente no ha tenido el evento en su mano), hay que respon-
der: dnicamente porque el peligro estd permuitido, estaria en contra-
diccion con nuestro sentido del Derecho el castigo del autor; si el su-
jeto hubiese ejecutado su accién existiendo un riesgo parecido, pero
esta vez prohibido, no se podria pensar, de ningiin modo, en la abso-
lucién. La diferencia entre riesgo permitido y prohibido no consiste
en la diversa magnitud del peligro, sino sélo en que unas veces es licito
y otras no. El riesgo (permitido) para la vida de los espectadores que
se encuentran, durante unas carreras de automoviles, en una curva pe-
ligrosa —en la que ya han tenido lugar varios accidentes—, no es mea-
nor que aquel (prohibido) al que estd expuesto un hombre al que l¢
dispara con un arma un tirador muy poco experto, desde una distancia
tan grande, que incluso un campeén de tiro acertaria muy pocas veces.
No es sostenible fundamentar la absolucidon de autores que se sirven
de procesos peligrosos para provocar lesiones de bienes juridicos —su-
pongamos que ¢l padre manda a su hijo, con la intencién de matarle,
a aquella curva peligrosa— con el argumento de que falta el dolo o el
dominio sobre el hecho; pues entonces, y con el mismo dérecho, po-
dria aducir €l mal tirador que, con el propdsito de matar, acierta, que
¢l habia deseado solamente el resultado o que no habia dirigido el acon-
tecimiento, Como lo (nico que separa a estos dos casos es un momentu
normativo, que deja invariable la situacién real de hecho, no habria
modo de evitar la no responsabilidad del tirador. Estos resultados no
satisfacen : parece evidente que el padre no debe, en efecto, responder
ni siquiera por tentativa, mientras que el mal tirador ha de ser conde-
denado por delito consumado (80).

Véon Weltbild des Juristen, 1950, pag. 137; WELzEL, Strafrech!, ed. 1960
Pég. 44. '
(80) Todavia se propone otra solucién. Rutkowsky, Die psychisch ver-
maittelte Kausalitit. Zugleich ein Beitrag sur Frag: der Sozialadiquanz, en
«NJK 19520, pig. 608, escribe: Si.A le dice a B: ’métate’, v B —por
este motivo— lo hace, jes A un asesino? 'No’, se dice, ’eso es una no
puvn-ib_le induccién al suicidio’. Incluso si A le da la pistola a B, no se
cambia nada, pues tampoco se¢ castiga la complicidad en el suicidio (en
Alemania, como en Espafia, ¢] suicidio es un hecho atipico; al no existir
ningin tipo especial que castigue la participacién en el suicidio, ésta no
es tampoco punible). Nadie duda.—;Cémo puede entonces ser castigado
aquel que ni siquiera provoca la decisidn de matarse, sino s6lo 1a de colo-
carse en un peligro? Este argumento a majore ad minus deberfa de mos-
trar la imposibilidad juridica de la punibilidad» (paréntesis afadidos:. Re-

y
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Si en los procesos causales irregulares se ventilasen sélo cuestiones
que tuviesen que ver con.comportamientos inadecuados, no seria ne-
cesario’ volver a ocuparse de la estructura del tipo; los principios es-
tablecidos bastarian para encontrar una solucidn satisfactoria. Sin em-
bargo, en el curso de nuestra exposicién ha podido apreciarse que la
doctrina estudia también, al tratar de este grupo, acciones que son pe-
ligrosas. u

Un comportamiento peligroso es solo tipico cuando en su ejecucién
se ha dejado de observar el cuidado obijetivo exigido por el Derecho:
pues no sélo no existe ninguna reprobabilidad en log comportamientos
inadecuados: ésta falta también en aquellos comportamientos ade-
cuados que se realizan sin lesionar las medidas objetivas de pru-
dencia. ; Cémo puede ser reprobable Ja conducta del cirnjano que lleva
a cabo una operacién arriesgada sujetindose a las reglas de la cien-
cia médica, o la del propietario de una empresa peligrosa que observa
todas las medidas de prudencia para evitar accidentes? Estas acciones
no lesionan ningiin mandato juridico; al contrario: precisamente se in-
clinan ante el Derecho y observan la diligencia que éste exige. Si, por
una parte, pues, el Derecho impone unos ciertos deberes para eje-

cientemente vuelve RuTkowsky a defender la misma tesis (véase BAuMANN,
Strafrecht (recensién), en «NJW 1961», p4g. r153).—Que la similitud con
la participacién en el suicidio sea tal, como para que pueda admitirse sin
reparos la deduccién hecha por RUTKOWSKY, parece discutible. Pero esto
lo podemos dejar a un lado; pues aun cuando no hubiese nada que obje-
tar, se habrfa conseguido una respuesta satisfactoria s6lo para un limitado
nimero de casos.—En primer lugar, no se ha resuelto, por qué hay que
absolver al autor que, para ocasionar la muerte de un tercero, convence a
éste para que realice una accién inadecuada: al no colocarse la victima en
ningln peligro; desaparece todo paralelismo con el suicidio. IE! hombre que
se come un plato de setas compradas por su mujer en una tienda de co.
mestibles, no ha decidido exponerse a una situacién peligrosa; ésta es
inexistente ; riesgo hay sélo en la imaginacién de la mujer.—Tampoco en
las acciones peligrosas consigue RUTKOWSKY resolver el problema sin lagu-
nas. De da participacién en el suicidio no se puede inferir ninguna conclu-
sién vélida, cuando el autor opina que el peligro es mayor que e] existente
en la realidad, si es este dltimo el que capta la victima. Si el autor su-
persticioso cree que el accidente de avién es casi seguro, hav una diferen-
cia esencial entre el riesgo real —al que cl pasajero estd de acuerdo.en
exponerse— y el que e! autor considera existente. En estos casos fracasa
también la explicacion de Rurtkowsky; pues si el peligrn aceptado por el
pasajero bastase para fundamentar la impunibilidad del autor, entonces
nada se opondria a la absolucién de éste, en el caso de que un agente
provocador (sobre el agente provocador, més adelante) le hubiese comuni-
cado la existencia de una bomba en el aparato —aqu{ también habria dis-
crepancia entre el peligro. objetivo, captado por la victima, y el imaginado
por el delincuente— y, por este motivo, hubiese convencido @ su victima
a emprender el viaje aéreo. No creemos, sin embargo, que en este wltimo
caso RUTKOWSKY se atreviese a dejar sin castigo al autor.—La fundamen.
taoién es inaplicable, cuando < induce a ejecutar ia accién peligrosa a
personas en estado inconsciente o a inimputables.—Por Gltimo: los casos
a los que se refiere RUTKOwsK: nc parecen tampoco punibles en grdena.
mientos juridicos que, o bien castigan el suicidio, o bien, como ¢ espafiol,
han creado un tipo especial para la induccién v el auxilio al suicidio °
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cutar una determinada accidn, y, por otra, el autor cumple con estos
deberes al llevarla a cabo, seria contradictorio afirmar que tal com-
‘portamiento va contra el Derecho (que es antijuridico) (81).

El cuidado exigido por el Derecho (dentro de este concepto se
incluyen las acciones inadecuadas —al no representar riesgo para ¢
resultado, son siempre acciones prudentes—y las peligrosas permit?
das) se suele considerar sélo en relacion con los delitos culposos. At
gunos autores se oponen a esta opinion (82) y exigen su examen tam-
bién en los delitos dolosos. Con razén; hay ciertas empresas peligro-
sas cuyas estadisticas muestran que los accidentes son inevitables (83);
conociendo estos datos, las muertes y lesiones que tengan lugar, sc
causan con dolo directo de segundo grado (se sabe que a la explota-
cion de la industria estan unidos necesariamente los accidentes); .eu
consecuencia si el cuidado objetivo tuviese trascendencia sélo dentra
de los delitos culposos (a estos efectos es indiferente que con su ob-
servancia se considere excluida la tipicidad, la antijuridicidad o la re-
prochabilidad), habria que llegar al absurdo resultado de que siempre
que tuviese lugar un accidente mortal habria que castigar a los res-
ponsables del funcionamiento de la industria —aun cuando hubiesen
observado todas las precauciones— por homicidio doloso, A la solu-
cién contraria se llega siguiendo la tesis correcta; segtn ella, la obser-
vancia del cuidado objetivo excluye también la tipicidad de las acciones
dolosas.

Estos principios hay que aplicarlos ahora a ciertos casos de pro-
cesos irregulares. En primer lugar, habrd que distinguir:

— A, que se propone causar la muerte de B, persuade a éste para
que eitre a trabajar en una mina de carbdn; A es consciente de que
no existen muchas probabilidades de que se realicen sus deseos, pero
confia en que, como de vez en vez sucede, B tenga la mala suerte de
ser victima de un accidente de trabajo.

— A convence a B para que entre a prestar sus servicios en una
mina de carbdn, al recibir de un agente provocador (84) la noticia de

{81) Entre los autores que desplazan ! cuidado objetivo al injusto,
compérese, por ejemp'o, recientemente ENGiscH, Der Unrechistatbestand
im Strafrecht, Festschr. z. 1oojihr. Best. d. dt. Juristentages I, Karlsruhe
1960, pags. 117 Ss.

(82) Asi Hevimurn Mayer, Strafrecht AT, 1953, pag. 187 ; NowaKows-
RY, JZ 1958, pAg. 390 ; SCHAFFSTEIN, Soziale Adiquanz und Tatbestandslehre,
en «ZStW 72 (1960), pag. 373, nota I1; SCHONKE-SCIRSDER, StGB, ed.
1961, pag. 373. .

(83) En la Republica Federal de Alemania (sin incluir el territoric del
Sarre), han muerto, éntre 1945 v el 30 de septiembre de 1961, a causa de
accidentes en minas de carbén, g.404 personas (Die Welt, 10-111-1062,
pag. 16). En una moticia en el mismo periédico de 12-11-1962, se recoge
una comunicacién del Sindicato industrial de minas y de energla en la
que se indica que, prescindiendo de las grandes catéastrofes, mueren en
Alemania occidental anualmente, a consecuencia de pequefios accidentes,
aproximadamente 500 mineros. ‘

{84) Agente provocador, es decir: «cuando el inductor no Juiere la
consumacién del hecho, sino sbélo su tentativan (SCHONKE-SCHRODER, .StG B,



La causalidad en Derecho penal 569

que, debido a un fallo en la instalacién, va a ocurrir una catas-
troie.

En ambos ‘casos existe €l mismo grado objetivo de probabilidad;
en ambos el autor tiene el propédsito de producir el resultado. En el
segundo ejemplo hay tentativa punible, pues si el accidente hubiese
tenido. lugar en la forma que el autor se habia imaginado, estariamos
ante un resultado tipico causado por una accién tipica —A no habria
observado la diligencia debida—. En €l primer caso, por el contrario,
solo se puede admitir un delito putativo (85) —, por tanto, no p.nible—
pues si el accidente se hubiese producido en la forma que el autor se
habia imaginado, habria causado la muerte por medic de una accion
atipica —se ha observado la diligencia debida—.

La teoria tradicional del delito fracasa en encontrar una explica-
cién convincente para los procesos causales irregulares, porque nc
sabe donde hallar la diferencia entre los dos casos expuestos; en am-
bos quiere el agente causar un resultado tipico (la muerte) es decir,
para esta concepcion, realizar un tipo. A éste pertenece sin embargo
ademis de la lesibén de un bien juridico, el cdmo de su provocacwn..
el autor que tenga el propédsito de producir un resultado tipico, que-
riendo observar y observando la diligencia debida, esta suponiendo,
equivocadamente, que €l evento estd prohibido (delito putativo).

Todavia ha quedado sin resolver la cuestion del agente supersti-
cioso. Aqui parece que nada se opone a la punibilidad de su conducta:
quiere producir el resultado antijuridico por medio de una accién tipica
(si el peligro que él supone existente fuese el real, lesionaria el cuidado
exigido por el Derecho). La imposicién de una pena no es, sin embargo,
posible, por no haber un comportamiento doloso. Pero no porque. falte
el elemento emocional (el autor sélo ha deseado el resultado), sino el
elemento intelectual (el autor no conoce las circunstancias del hecho)
del dolo. Saber, en sentido estricto, significa “un conoc'miento fun-
damentado” (86); el saber se caracteriza por ser una “conviccién so-
bre la existencia real, de objetos, acontecimientos o situaciones de
hecho que se basa en motivos subjetivos y objetivos sufzczentes La
fundamentacién del saber puede tomarse, blen de la experiencia, de
informes examinados criticamente, de documentos, de testimonios, de
monumentos (saber histérico), bien de la penetracic'm en la esencia de

ed. 1961, pag. 264). Asi el policfa que, para sorprender al delincuente in
fraganti, engafia a un sospechoso, comunicéndole la clave de la caja fuerte
que esth vacfa, o incitandole a dlsparar contra un tercero para lo cual le
facilita una pistola descargada.

(85) En e! delito putativo el agente se propone realizar un heoho atf-
pico, creyendo que estd prohxbldo, por ejemplo: el agente considera, equi-
vocadﬂmente, que €l comercio -carnal con 'a prometida de un tercero es
punible. «El delito imaginario (delito putativo) no es nunca punible, pues
el autor no tiene el poder de fundamentar la punibilidad por medio de su
error. Este poder pertenece solo a la Lev» (MEzGER, Strafrecht. Ein Lehr-
buch, ed. 1933, pag. 381, paréntesis en el texto original).

(86) Philosophisches Wirterbuch, editado por WaLTER BRUGGER. S. J
3.2 ed., Freiburg 1950, pag. 423 (subrayado afiadido).
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objetos ideales (Logica, Matemdtica, Etica)” (87). Lo decisivo es, por
consiguiente, en qué forma el agente adquiere su representacion: si las
bases que  han conducido al convencimiento de que €l resultado sc
produciria eran sélidas, estaremos ante un auténtico saber; si la re-
presentacion ha sido adquirida por medio de suefios, presentimientos,
s .persticiones, etc., entonces no ha habido conocimiento de las circuns-
tancias del hecho. Suporigamos, por un lado, que el vendedor ha ase-
gurado a la mujer —sabiendo que no lo son— que las setas de 30 pe-
setas son venenosas; por otro, que la autora ha llegado al mismo
resultado, porque 1a noche anterior habia sofiado que las setas de ese
precio tendrian efectos mortales. La teoria del querer-desear pretende
hacernos creer, ignorando la fuerza que sobre determinadas persona-
lidades pueden ejercer bases irracionales, que en el segundo caso siem-
pre habrd una perfecta conciencia de lo infundado de los motivos y
que, por tanto, €l sujeto podra desear, pero nunca querer el resultado
Nosotros también opinamos que hay dolo en el primer caso y negamos
su existencia en el segundo. Pero con otro fundamento: Si la autora
cree al vendedor, ha alcanzado su convencimiento por medio de fuen-
tes que ofrecen solidez: la declaracion de un tercero que es de suponer
que estd informado sobre las peculiaridades de los articulos que vende;
por tanto: hay conocimiento; por el contrario no se puede hablar de
solidez de fuentes y, por tanto, tampoco de conocimiento, si han en-
trado en juego supersticiones u otros sentimientos infundados.

Que nos encontramos en el camino acertado, lo muestra uno de
los presupuestos en la formacion del juicio de adecuacién. La teoria
de la causalidad adecuada negaria la existencia de una relacién causil
entre la accién de la esposa supersticiosa v la muerte del marido, en
el caso de que, por casualidad, las setas fuesen, en efecto, venenosas.
A tal concepcién se le opone que la causalidad no puede hacerse de-
pender de la adecuacibén, pero, entre los detractores de esta teoria,
nadie ha acudido hasta ahora con la objecién de que, siguiendo los
principios de esta doctrina, habria de admitir en este caso adecuacién
pues en las bases del juicio de adecuacién se incluyen las circunstan-
clas conocidas al agente. Que nadie haya tenido la idea de aducir que
condiciones como la sofiada venenosidad deberian de ser tenidas én
cuenta al formar el juicio de adecuacién, manifiesta que, con razén,
tales circunstancias no han sido consideradas nunca como pertene-
cientes a las conocidas.

Durante nuestra exposicion se ha podido apreciar que dentro dc
este grupo de casos se estudian diversas clases de comportamientos,
dentro de los cuales hay varias posibilidades. Es recomendable que,
para conseguir una visiéon de conjunto, resumamos la cuestién a gran-
des rasgos:

(87) Worterbuch der philosophischen Begriffe, editado por JoHaNNES
HorFMEISTER, 2. ed., Hamburgo 1955. padgs. 672/673 (subrayado afiadido :
paréntesis en el texto original).
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Hay tres clases de acciones:

a) Acciones inadecuadas—Un hombre prudente no prevé como
posible que tales comportamientos puedan provocar un resultado tipice.

b) Acciones peligrosas permitidas—Se encuentran por encima de
la frontera de la adecuacioén; su ejecucién encierra, por tanto, un riesgo
para la produccion del resultado.

¢} Acciones peligrosas no permitidas—Como en b), se ha sobre-
pasado el limite de la adecuacién; pero la produccién del riesgo que
estas acciones representan estd prohibido. Aqui adquiere significacitn
juridica la diferenciacién entre adecuacién e inadecuacion; la realiza
cién de una accién inadecuada para originar la lesion de un bien juri-
dico es siempre —si €l autor se da cuenta correctamente de la situacion
objetiva—, por faltar la accién tipica, un delito putativo. En las accio-
nes peligrosas habri que examinar el caricter del riesgo; si éste estd
prohibido, la accién serd tipica, y su. ejecucion, a consecuencia de la
voluntad de rebelién contra. el orden juridico que implica, punible.

Dentro de estos tres tipos de acciones hay que congiderar las si-
guientes posibilidades :

a) El autor percibe la situacién objetiva
correctamente, pero comete la accion
para ocasionar un resultado dafioso.

- Como se pretende alcanzar el resultado
por medio de una accién atipica: delito
putativo. Ejemplo: A manda a B a uv
cine determinado con la esperanza de
que éste muera alli a consecuencia de
un incendio.

b) El autor no percibe correctamente la

situacion objetiva, porque confia, movi-
Acciones inadecuadas. .. { do por supersticiones o sentimientos sia
fundamento, que el resultado se pro-
duzca. No hay conocimiento y, por tan
to, ‘tampoco dolo.

¢) El autor no percibe correctamente la si-
tuacién objetiva, pero confia, con fun-
damentos sdlidos, poder ocasionar el
resultado. Por ejemplo: Un agente pro-
vocador comunica a A que un incendia
rio quiere prender fuego al cine; a raiz
de ello A envia alli a su victima. Esta-
mos ante una tentativa punible.
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@) El autor percibe la situacidon objetiva
correctamente; el fin de su accidbn —en
la que observa la diligencia debida— es
causar la lesion de un bien juridico. La
accion debe ser considerada como un

{ permitidas ! :
delito putativo.

b) Como en las acciones inadecuadas.

' ¢) Como en las acciones inadecuadas.

Acciones ' Si el autor percibe correctamente la si
peligrosas tuacién peligrosa, ha causado —o inten-
tado causar— por medio de una accion
tipica un resultado tipico. A esta clase
de acciones pertenece el famoso ejem
plo de Thyrén (Bemerkungen zu den
kriminalistischen Kausalitatstheorien,
\ prohibidas. 1894, pag. 126), que tanta confusién ha
causado entre los partidarios de la teo-
ria de la adecuacion, del tirador inex-
perto en el ‘manejo de las armas, que,
con dolo de matar, dispara contra un
tercero desde una distancia tal que in-
cluso a un buen tirador le seria muy
dificil acertar.

B. La autoria accesorig. (Nebentdterschaft)

El ejemplo que siempre aparece, al incluir este grupo en la discu.
sion del problema causal, es: dos autores, sin tener ninguno de ellos
idea de la accién del otro, envenenan la comida de un tercero; uno
de ellos vierte seis gotas y el otro cuatro; ninguna de estas cantidades,
por si sola, habria bastado para producir la muerte; pero la suma da
las dos dosis —es decir, 10 gotas— tiene efectos mortales (88).

Los representantes de la teoria de la condicion creen que exists
causalidad y culpabilidad y castigan por delito consumado (89). La

(88) Otro caso: A y B, sin sospechar ninguno de ellos de la accién del
otro, proporcionan a una mujer embarazada medios abortivos. El aborto
—para el que no habrfa sido suficiente ninguno de los dos medios aislada-
mente— se produce 2 consecuencia de la accién conjunta de ambos pro-
ductos (el ejemplo procede de H. MOLLER, Die Nebentiterschaf:, unter
bessonderen Beriicksichtigung ~ des Problems der sogen. Unterbrechung des
Kausalzusammenhangs (tesis octoral inédita), Francfort a. M. 1935,
pag. 12).

(89) Asf, por ejemplo, Frank, SiGB, ed. 1931, pag. r5; von LiszT-
ScumipT, Lehrbuch 1, ed. 1932, pag. 337 ; H. MULLER, Die Nebentiterschaft,
1935, pags. 15/16; SPENDEL, Die Kausalitilsformel der Bedingungstheorie
(tesis doctoral publicada), Heidelberg 1947, pags. 27/28; MEzcir, Studien-
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teoria de la adecuacién no considera a ninguno de los dos autore:
causa del resultado y los hace responsables sélo de tentativa (90).

Para llegar a uma solucién correcta, hay que abandonar la tesis
de que estamos ante un problema que tenga algo que ver con la cau-
salidad. En el caso del envenenamiento hay un error sobre el tipo: 2
saber: un error sobre el proceso causal, que tiene efectos favorables
para los dos autores. Es’ dificil imaginarse un ejemplo mas claro de
error esencial sobre el proceso causal que éste: cada uno de los autores
quiere matar sin intervencién de nadie; pero la muerte se produce
porque otro sujeto ha tenido la idea de envenenar, al mismo tiempo,
a la misma persona y, ademds, con el mismo veneno; y, ademds, con
la cantidad requerida para transformar un veneno que no era mortal
en mortal, Este error hace imposible imputar a ninguno de los dos

~‘agentes el resultado concreto; responden sélo por tentativa.

La cuestién ha de ser excluida, por tanto, de la causalidad. Habr4
que examinar tan sdlo si el procesn causal representado difiere esen-
cialmente del que ha tenido lugar en la realidad (entonces habria ten-
tativa) o no (entonces delito consumado).

C. Los delitos cualificados por el resultado

Las teorias causales han creido que también este grupo pertenecia
a su dominio; sin embargo, tampoco aqui parece que posean la impor
tancia que se les ha concedido.

Hasta la Novelle de 4-VIII-1953 (91) la culpabilidad del autor

buch AT, ed. 1960, pag. 235; BAUMANN, Strajrecht, ed. 1901, pags. 436/437,
452 ; SCHONKE-SCHRODFR, StBG, ed. 1961, pag. 262.

(go) Comp., por todos, MauracH. Deutsches Strafrect AT, ed. 1958,
pags. 164, 521. KOHLER constituye una excepcién, pues represencando la
teoria de la causacién adecuada acepta la solucién que propone la doctrina
de la equivalencia (véase Deutsches Strafrechi AT, Leipzig 1917, pag. 203).
De acuerdo con el espiritu del naturalismo, dominante en aquella época,
defiende BinpING la concepcié:, notable en su fundamentacién, de que
«hay que distinguir terminantemente entre causacién plena, causacién par-
cial y colocacién de condiciones individuales»n; el autor accesorio es un
causante parcial y no puede, por ello, «ser declarado nunca un causante
pleno» (Normen IV, Leipzig 1919, pag. 589).

(91) La Nowelle, de 4-VIll-1953, ha suprimido en Alemania la respon-
sabilidad por el resuiiado; el pardgrafo 556 del- C4digo penal determina
ahora: «Si la ley vincula a una consecuencia especial del hecho una pena
-superior, ésta se le impondra al autor tnicamente cuando produzca la con-
secuencia, por lo menos, culposamenten. Sorprendentemente, es de apre-
ciar en algun sector de la doctrina ‘cientf{fica alemana, un movimiento de
critica contra esta reforma. Tal critica carece de base; est4d originada por
la equivocidad del concepto ’azar’ y ha de ser coasiderada conm:o una ma-
nifestacién —esta vez inadmisible— del subjetivismo en Derecho penal. La
cuestién —tratada en mi tesis doctoral— no pucde ser examinada aquf;
comp. en contra de la supresién de la responsabilidad por el resultado:
BaUMANN, Kritische Gedanken zur Beseitigung der erfolgsqualifizierten
Delikte, en «ZStW 7on (1958), pags. 227 y ss. ; Probleme der Fahrlassigkeil
bei Strassenverkehrsunfillen, en «Kriminalbiologische Gegenwartsfragen X»
(1960), pag. 105; =xpresamente en -contra de la direccién representada por
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no necesitaba estar referida al resultado calificante. El comportamien-
to era punible cuando el hecho base (por ejemplo: violacién, lesiones,
incendio) habia sido cometido culpablemente, y la’segunda consecuen-
cia. (por ejemplo: muerte, pérdida de un miembro importante del
cuerpo), aun cuando no fuese previsible, se producia (92): la mera
existencia de una relacién causal entre.la accién y el segundo resul-
tado, -bastaba para basar la responsabilidad.

La teoria de la causacidon adecuada que, ciertamente, no puede
ofrecer una solucién completamente satisfactoria desde el punto de
vista del principio de culpabilidad, consigue, de todas formas, atenuar
la lesién de este principio: el autor es causal para el resultado mas
grave, cuando su produccidn sea objetivamente previsible. La teoria
de la condicién se enfrenta con dificultades mayores; pues, de acuerdo
con sus principios, la previsibilidad sélo puede ser considerada cuando
la imposicién de la pena se haya hecho depender de la culpabilidad;
los delitos cualificados por el resultado, sin embargo, se caracterizain
precisamente por ser necesario, respecto del segundo resultado, nada
mis que la causacién (incluso sin culpabilidad). Si es suficiente la
existencia de una relacién condicional entre la conducta y la califica-
cién, entonces habra que castigar al autor por lesiones con resultado
de muerte, cuando la persona a la que se ha lesionado muere ahogada en
¢l mar Mediterraneo, a donde se habia dirigido para reponerse del
quebranto en su salud originado por las lesiones. Segm los mismcs
principios, responde el agente por incendio culposo con resultado de
muerte, si imprudentemente incendia un bosque y el propietario de
éste muere de un ataque al corazén, al recibir la noticia de los daiios
causados a su propiedad.

A la vista de estos disparatados resultados —inevitables si se
considera suficiente la mera causacién de la calificacion—, introducen
Ja mayoria de los adeptos a la teoria de la “conditio sine qua non”
una excepcion (93) en este grupo de delitos: exigen para la imposicion

BaumanN, WiMMer, Das Zufallsproblem beim fahrldssigen Verletzungs-
delikt, en «NJK 1958», padgs. 521 v ss.; LANG-HINRICHSEN, Zur Krisc des
Schuldgedankens im Strafrecht, en «ZStW 73»n (1961), pags. 224 y ss.

(92) Indicaciones sobre los paradgrafos del StGB y de las leyes pe-
nales accesorias qué contenian delitos cualificados por el resultado, en
MEzGER, Lehsbuch, ed. 1933, pag. 316. .

(93) BELING, Die Lehre wvom Verbrechen, Tiibingen 1906, pag. 43,
nota 1; Die Lehre wvom Tatbestand, Tiibingen 1930, pags. 4 y ss.;
Pomp, Die sogenannie Unterbrechung des Kausalzusamimenhanges, Bres.
lau 1911, pag. 75; y WECNER, Strafrecht, Gottingen 1951, pig. 107, re-
chazan, sin embargo, la introduccién de correctivos; segun ellos, por
tanto, basta la presencia de una nelacién condicional. Vacilante sobre
esta cuestion M. E. MavEr (comp. Der Kausalzusammenhang zwischen
Handlung und Erfolg im Strafrecht, Strassburg 1899, pig. 88, nota 1;
Bemerkungen su Liepmanns Evirterungen, etc., en ZStW 20n (1900),
pAg. 551 ; Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts, 2.» ed., Heidel-

berg 1923, pags. 142/143).
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de la pena la existencia de una relacion adecuada entre el comporta-
miento y el resultado mas grave (94). '
La admisién de la adecuacién en estos delitos, que son una crista-
lizacion del principio “versari in re illicita” (95), no significa, sin em-
bargo, que los partidarios de la teoria de la condicién abandonen el
concepto causal que defienden: se acude mas bien a consideraciones
-que-no tiene nada que ver con la cuestién de la causalidad. A von
Kries hay que atribuir el mérito de haber resaltado por primera vez
que en todos los delitos cualificados por el-resultado la acciéon base
posee una cierta tendencia hacia el resultado calificante. “La causa-
cién de la muerte, por ejemplo, aparece en la ley como circunstancia
agravante en las lesiones, el envenenamiento, el abandono de nifios, €l
incendio y hechos similares, es decir: en delitos que claramente re-
presentan una cierta posibilidad para la muerte, que pueden causar
adecuadamente una muerte. Si el legislador hubiese tenido aqui pre:
sentes los casos de causacién fortuita, seria incomprensible por qué
no se cita la causacién de una muerte, como circunstancia agravante,
en el hurto, el chantaje, la estafa y hechos similares; pues. estos pue--
den ocasionar, asimismo, muy bien una muerte de modo fortuito. En
efecto, seria una extrafia injusticia, si hubiese que imputar la muerte
al autor de una lesién de poca importancia, en el caso de que el
lesionado sufriese un accidente mortal al ir a denunciar el hecho, y
no al artor del hurto, si aquel a quien se ha robado pierde su vida

(94) Asf von Liszt, Lehrbuch, 7.2 ed. (1896), pags. 109, 112 —poste-
riormente, sin embargo,’ adopté von Liszr la posiciéon de los autores ci-
tados en la nota anterior (comp. Lehrbruch, 18.* ed. (1911), pag. 136)—;
von BRUNNECK, Die herrschende Kausalilitstheorie etc., Halle a/iS. 18¢7,
pag. 68; zu DoHNa, MonKrimPsych 2 (1906), pag. 430; Der Aufbau der
Verbrechenslehre, ed. 1947, pag. 20; THoMsEN, Das deutsche Strafrecht
AT, Berlin 1906, pag. 72; RanerucH, Erfolgshaftung, en «Vergl. Dars-
tellung AT», tomo II, Berlin 1908, pags. 234/235., P. MERKEL, Grundriss
des Strafrechis AT, Bonn 1927, pag. 58; von WEBER, Grundriss des deuts-
chen Strafrechts, 2.2 ed. (1948). pag. 62; WELZEL, Strafrecht, ed. 1949,
pags. 28/29; NAGLER-SCHAEFER, Leipsiger Kommentar II, 6.2 v 7. (1951),
pag. 238. SCHONKE. StGB, ed. 1947, pag. 20, limita la responsabilidad atn
mds ; en su opinién sélo puede imponerse al autor la péna del delito cua-
lificado, ‘cuando la consecuencia haya sido subjelivamente previsible. En
este sentido también, parece que MEZGER (véase Lehrbuch, ‘ed. 1933, .
pags. 124/125; Studienbuch AT, ed. 1960, pags. 71/72).

(95) Segur wna tesis (ENGELMANN, Die Schuldlehre der Postglossa.
“toren und ihre Fortentwicklung, Leipzig 1895, pag. 211; HArRDWIG, Die
Zurechnung, 1957, pag. 25), este principio es consecuencia de reflexiones
de orden religioso: los casos fortuitos producidos con ocasién de una ac-
ciébn prohibida, eran considerados como un castigo de Dios; segin otra
opinién (KOLLMANN, Die Lehre vom versari in re illicita im Rahmen des
Corpus juris canonici, en «ZStW 35» (1914), pags. %2, 69; BINDING, Nor-
men IV, pag 115; BorpT, Pflichtwidrige Gefihrdung im Strafrecht, en
«ZStW 557 (1936). pag. 46), €. propdsito perseguido con ¢l versari era el
de atenuar la responsabilidad por el resultado: no la causacién de un
resultado imprevisible por medio de una accién cualquiera, sino sélo por
medio de una accién prohibida, puede fundamentar la punibilidad. Las
dos concepciones son, sin duda, compatibles.
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al ir a denunciar el delito” (g6). A esta fundamentacién, que von Kries
deduce de la ratio de los delitos cualificados, se adhiren tanto los
representantes de la teoria de la causalidad adecuada (97) como sus
oponentes (98). Pero las consecuencias que de ello se deducen para
la cuestion causal en Derechg penal difieren segun cual sea la doctrina
defendida. Los partidarios de la adecuacién afirman que la ley no
puede establecer un concepto de causa en los delitos cualificados por
el resultado y otro distinto en otras clases de delitos: el concepto dc
causa de los cualificados (es decir: la condicién adecuada) es, por con-
siguiente, al mismo tiempo, el del Cédigo penal. Para suvs detractores
la no imputacion de los resultados inadecuados al autor no se deriva
de que éste haya sido causa del resultado, sino que las acciones inade-
cuadas, de acuerdo con una interpretacién -corrects, no pueden reali-
zar los tipos de los delitos cualificados por el resultado; y esto, se dice,
no tiene nada que ver con el problema de la causalidad juridico penal.

Si fuese, sin mas, evidente que el sujéto, por ser éste el sentido
de los delitos cualificados, sélo responde por las consecuencias ade-
cuadas a la accién base, habria que adherirse —de acuerdo con la
opinion aqui defendida— a la tesis de los que conciben la adecuacién
no como teoria causal, sino como caracteristica de la accion tipificada
en esta clase de delitos. Pero el hecho indiscutible de que el comporta-
miento base contiene siempre una determinada tendencia hacia el re-
sultado y, por tanto, sélo hay accién punible cuando la calificacion se
manifiesta como realizacién de esta tendencia —correcto por ello: no
hay responsabilidad por la calificacién de muerte cuando la victima se
ahoga durante su viaje de convalecencia o muere a consecuencia de¢
un ataque al corazén provocado por la noticia del incendio—, no sig-
nifica que “el peligro para la produccién del resultado es precisamente
aqui (en’ los cualificados) extraordinariamente elevedo, en cualquier
caso, comparado con todos los delitos restantes, intensificado y ha de
ser considerado por ello como fdcilmente perceptible al autor” (99),

(66) Von Kries, Uber den Begriff der objectiven Méglichkeit und
einige Anwendungen desselben, en “Vierteljahresschrift fiir wissenschaftli-
che Philosonhie 12 (1888), pags. 226/227. Todo esto es, sin duda, valido
para los delitos cualificados por el resultado en sl Derecho penal espafiol
y para la atenuante del nidmero a.° del articulo 9.° que se aplica a las
lesiones con resultado de muerte (homicidio preterintencional).

(97) Véase LiepMaNN, Einleitung in das Strafrecht, Berlin 1900,
pag. 74; LittEn, Die Ersatzpflicht des Tierhalters im Rechte des Biirger-
lichen Gesetzbuchs, ctc., Berlin 1905, pag. 1035; TaRNowskl, Die svste-
matische Bedeutung, etc., 1927, pags. 59 y ss.

(98) Véase RaDBRUCH, zu DouNa (Aufbau der Verbrechenslehre) 'y
WELZEL en los lugares indicados en la nota g94. Comp., ademis. en el
mismo sentidn, EnciscH, Die Kausalilit, etc., 1931, pag. 70; GERLAND,
Deutsches Reichsstrafrecht, 2. ed., Berlin-Leipzig 1932, pags. 115/116;
OcHLER, Das erfolgsqualifizierte Delikt als Gefdhrdungsdelikt. en «ZStW
60» (1957), pags. 512 y ss.; ARTHUR KAUFMANN, Das Schuldprinzip, 1961,
pags. 243/244.

d'd(g())) OEHLER, ZStW 69 (1957), pag. 513 (paréntesis v subrayados ada-
idos).
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ni quiere decir tampoco que sblo pueda darse un delito de esta clase
cuando existe “una relacién adecuada entre la ejecucion del delito
base y el resultado grave” (100).

Esta direcciéon doctrinal que, apoyandose en von Kries, considera
a los delitos cualificados por el resultado como comprensivos anica:
mente de relaciones adecuadas, no tiene en cuenta la relatividad del
concepto de peligro. Irrefutablemente ha demostrado von Kries que
en los cualificados la accion base representa para la produccion del
resultado un peligro mayor que el de los restantes comportamientos
tipificados. Pero este peligro mayor no tiene que coincidir forzosa-
mente con el concepto de adecuacion. La comunicacion de una buena
o mala noticia es, en general, mas peligrosa que una simple charla
sobre €l tiempo; sin embargo, esto no quiere decir que hayamos cau-
sado adecuadamente la muerte de nuestro compafiaro de conversacion,
si éste muere a consecuencia de la excitacion causada por la noticia.
Por tanto: la constatacién de que el comportamiento base de los deli-
tos cualificados por el resultado es mas peligroso que otras accidnes,
no permite sacar conclusiones de ningtin género sobre si es o no im-
prescindible que exista una relacién adecuada. Mas bien podremos Ile-
gar a una conclusién sobre este extremo cuando comparemos el con-
cepto de adecuacién y el peligro contenido -en los comportamientos que
nos ocupan.

No nos es posible exponer aqui 'la construccion del juicio de ade-
crracién, ni la determinacién de sus medidas; ello supondria tener que
estudiar las distintas concepciones mantenidas sobre la doctrina de la
causacién adecuada y su evolucion histérica. En este lugar nos limi-
taremos a sefialar —y sobre esto se han hecho ya algunas indicacio-
nes— que la adecuacién —segin la opinién dominante— coincide con
otros dos conceptos: con el de peligro en sentido juridico-penal y cor
el de previsibilidad objetiva.

El concepto de peligro. es relativo. La accién mas inofensiva en-
cierra un riesgo para la lesion de un bien juridico cualquiera, pues
alguna vez una de ellas, entre millones, conducird al resultado: segin
la medida que se aplique, tendremos uno u otro concepto de peligro-
sidad. El Derecho penal determina, por regla general, la peligrosidal
—vy en este punto los cualificados han de ser considerados como unt
excepcidn—, teniendo en cuenta aquello que es previsible a un hombre
prudente: la medida del peligro (de adecuacién) se fija de acuerdo con
lo que éste pueda prever como posible (101).

(100) ARTHUR KaurManN, Das Schuldprinzip, 1961, pag. 244 (subra
yados en el texto original,,

(101) Previsible no es imaginable. Podemos imaginar el resultado mas
absurdo como consecuencia de ruestra accidén; previsible es sélo aquel re-
sultado previsto como posible. La adecuacién no es un concepto eaacto,
pues no cabe exactitud en la determinacién del grado dc¢ postbilidad que
ha de representar la accién. Esto no implica que, por ello, hava de re.
chazar el concepto; de la larga polémica sobre la adecuacién ha resultado
una concepcién sobre el grado de posibilidad que ofrece pautas- seguras,
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La tendencia contenida en el comportamiento base de los cuali-
ficados se halla por bajo del limite de la adecuacion. Pensamos, so-
bre todo, en las lesiones que, debido a la predisposicion especial del
agredido, producen la muerte de éste. La jurisprudencia espafiola y
la alemana —antes de 1953— castigan estas acciones como lesiones
con resultado de ‘muerte (homicidio preterintencional). Con razon;
tales comportamientos no pueden ser excluidos en base a la ratio dei
versari: la muerte a consecuencia de un accidente de trifico (al di-
rigirse el lesionado al médico o aquel a quien han hurtado a denun-
ciar el hecho) la favorece de igual modo —como von Kries acertada-
mente sefiala— una lesion que un hurto; pero la muerte a causa dr
la especial constitucién organica de la victima tiene mas probabilida-
des de producirse cuando en vez de cometerse un hurto se comete una
lesion. Los argumentos de von Kries no se oponen, por consiguiente,
a que acciones inadecuadas sean subsumidas bajo delitos basados en
la responsabilidad por el resultado. Nadie piensa, al agredir a un
individuo —"“todo el mundo ha propinado alguna vez en su vida una
bofetada” (102)—, que se encuentra delante de un hemofilico o de
una persona con una predisposicidn especial para la formacidn dc
embolias. La ley, sin embargo, se deja guiar por otrag consideracio-
nes al admitir el principio del versari: los casos, m:ry poco frecuentes,
en que la muerte resulta a consecuencia de la especial disposicién de
la victima, no pasan, debido a la gravedad del resultado, desapercibi-
dos y ocupan, por ello, el primer plano; se olvida que no representan
mas que un porcentaje insignificante en comparaciéon con el nimero
de lesiones perpetradas con hombres normales. Dicho de otro modo:
La gravedad de las consecuencias causadas en los delitos cualificados
por el resultado hace que el legislador, ignorando la excepcionalidad
extrema de la produccién de la calificacién, establezca un concepto
de peligro que no corresponde al criterio de la adecuacién (la previ-
sibilidad del hombre cuidadoso). .

Resumiendo, se puede decir: para la fundamentacién de la punibili-
dad no basta la existencia de una relacién condicional cualquiera entre
accién base y resultado calificado, pues del sentido de estos tipos se infte-
re que la tendencia contenida en el comportamiento tiene que haberse
realizado; esta tendencia no coincide, sin embargo, como se suponz
generalmente, con la adecuacién: las consideraciones sobre las que se
basa el concepto de adecuacion son de otra indole que las que han
conducido a la punibilidad de los delitos cualificados por el resul-
tado (103).

hasta donde es factible, para constatar si en el caso concreto se ha al-
canzado o no el grad» de posibilidad requerido.
(102) ARTHUR KAUFMANN, Das Schuldprinzip, 1061, pag. 162.

_ {103)  Como aquf —en el sentido de una limitacién de la relacién con-
dicional que no coincide, sin embargo, con la adecuacién—, RADRRUCH,
Die Lehre von der adaquaten Verursachung, 1902, pag. 65: «Si el legis-
lador vid el peligro especifico e las lesiones en el hecho de que aliuc alii
mortiferum esse, entonces hay que presuponer la constitucié fisica del
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La tesis de von Kries nos muestra el camino a seguir en este
grupo de delitos. Las vacilaciones de la doctrina hay que achacarlas.
de nuevo, a la intromisidn de las teorias de la causalidad en un te-
rreno que no les corresponde. No se trata de averiguar lo que sea
causa: €l legislador no ha pensado en este concepto al tipificar estos
delitos. La investigacién dogmatica ha de dirigir sus esfuerzos, mas
bien, a ‘determinar qué tipo de acciones es el que se quiere prohibiv,
cuando la ley admite la responsabilidad por el resultado. La inter-
pretacién logica y teleolégica pueden ofrecer —como demuestran los
argumentos de von Kries— puntos de apoyo firmes, En este sentido,
parece conveniente profundizar mds en lo que se entiende por reali-
zacién del comportamiento base y fijar los limites de este concepto.
La  investigacion histérica—pues los delitos cualificados se caracte-
rizan por ser una continuacion del principio del versari— puede ser
también decisiva en esta funcion de asumir el papel desempefiado hasta
ahora por las teorias causales (104) La doctrina cientifica tiene aqui
una importante misién que cumplir: la de establecer principios gene-
rales, en base al estudio histérico de los casos concretos a los que ia
practica de los tribunales, la legislacién y la doctrina de los autores
aplicaban el principio. de la responsabilidad por el resultado. Si la
abstracion es fundamental para el progreso de cualquier ciencia,
lo es atin mas para el de la ciencia del Derecho. Justicia es tratar a
fo igual de igual modo, a lo distinto distintamente. Sélo por medio
de la abstraccion es posibfe —determinado donde estan los rasgos esen-
ciales y dénde los accidentales de los supuvestos de hecho concretos—
identificar los acontecimientos juridicamente iguales que exigen un
tratamiento igual. La falta de abstraccién, por el contrario. implica
la imposibilidad de distinguir dénde se hallan las caracteristicas co-
munes que permiten subsumir bajo un concepto general toda una se
rie de casos concretos; su consecuencia es una jurisprudencia contra-
dictoria que trata desigualmente supuestos de hecho juridicamente
iguales. '

lesionado por anormal e. incalculable que sea ‘para el autors (subrayados
afiadidos). Comp., sin embargo, Die Lehre wvon der adiquaten Verursa.
chung, pag. 66, y Vergl. Darstellung AT, tomo II, pags. 234/235, donde
RaperucH, adoptando la tesis de {a opinién dominante, exige la existen-
cia de una accién ~adecuada.

(104) Asi, para dar un ejemplo, de la doctrina de la letalidad de la
herida —que, sin duda, es una limitacién més de la relacién condicio-
nal— pueden inferirse datos que nos ayuden en la determinacién de la
acci6n tipificada en los cualificados.






SECCION LEGISLATIVA

LEY 122/1962, de 24 de diciembre, sobre uso y
circulacion de vehiculos de motor.

El constante aumento del.trafico, consecuencia del uso, cads vez mas
frecuente, de vehiculos de motor; el progreso y perfeccionamiento inin-
terrumpido de la técnica automovilistica y las necesidades de la vida mo-
derna han provocado una situaclén de hecho que constituye una seria
preocupacion para los Gobiernos de todos los paises ante el numerc de
victimas y dafios jmateriales que ocasiona, en constante progresién, con
grave quebranto para Ia seguridad de las personas y la economia na-
cional. ’ :

No basta una perfecta regulacién gubernativa, tendente a prevenir ta-
les hechos, mediante un cumulo de normas precisas y bien calculadas, s
su destinatario hace- caso omiso de ellas o temerariamente las despre-
cila. a sabiendas del riesgo que corre y en el que coloca a sus semejan-
tes.-

A la politica criminal compete la tarea de incardinar en reglas juri-
dicas, preventivas y represivas, las actitudes y consecuencias de los com-
portamientos, temerarios o no, que contravengan las propias normas de
circulacién. La redaccion de una Ley especial dedicada al empefio de
configurar un elenco de tipos penales con sus ramificaciones civil y pro-
cesal y civil y de aseguramiento, esta erizada de dificultades, sobre todo
.si se pretende obtener, de un lado, la ejemplaridad y rapidez en la san-
cién penal, asi como un pronto y eficaz auxillo a la victima, y de otro,
una completa garantia y seguridad juridica para el infractor, finalidades
todas planteadas en el esquema legal actual.’ '

Los objetivos expuestos han inspirado la redacciéon de la presente Ley.
integrada por cuatro titulos:

I. Se dedica el primero al ordenamiento penal. En un esfuerzo de
comprension de los factores de toda indole, fisicos, psiquicos y humanos,
que confluyen en la circulacién, ha previsto en lenguaje sencillo y sin pre-
tensiones, una serie de figuras punitivas genuinamente surgidas del am-
pito especifco a que se refieren, y otras que colman deficiencias y lagu-
nas de la legislacién penal ordinaria, y como clave de toda la construc-
cion juridico-penal, la novedad técnica de conjugar equilibradamente la
objetivacién caracteristica de leyes de esta indole, cifrada en el resultado
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producido y la actitud psiquica de temeridad y peligro, plano subjetivo
de tan relevante valor en enlace con la politico-criminal que se intenta
alcanzar, poniendo fin a la controvertida forma culposa del articulo quinientos
sesenta y cinco del Codigo penal ordinario en esta delicada materia.

1F. En el ordenamientc procesal benal, objeto del Titulo II, ha preo-
cupado esencialmente la ejempla,ﬁdadv y la rapidez, dando de lado a cuanto
fuera cbstaculo para la justa y eficaz represiéon y prevencién del aparato
aplicativo sin que con ello sufran merma alguna las garantias depara-
das a la persona, sino que, por el contrario, tales garantias y seguridades
se aumentan mediante el proceder contradictorio y abierto desde el pri-
mer momento de la tramitacion judicial.

III. El Titulo III regula la responsabilidad civil y el seguro obligato-
rio. El resarcimiento inmedisto de los dafios y perjuicios sufridos por la
victima se busca a ultranza, pero en su propio campo y con plenoc fun-
damento juridico, como algo que brota espontaneo y fluido de una de las
fuentes de las obligaciones, 1a Ley, en funcién al riesgo que implica el uso
y circulacion de vehiculos de motor.

No se ha dudado en admitir la obligatoriedad del seguro de responsa-
bliidad civil, hoy implantado en la casi totalidad de los paises; pero te-
niendo en cuenta que la técnica de incriminacién establecida en el or-
denamiento penal elimina todo temor de que la poliza de seguros pueda
debilitar en el conductor los frenos inhibitorios de la cautela; el seguro
esta creado para la proteccion de la victima y no del culpable.

Compleimento ineludible de la finalidad propuesta de aue la victima
sea en todo caso debidamente asistida e indemnizada es la creacién del
fondo de Garantia. La legislacién de accidente de trabajo nos da el pre-
cedente; el nuevo tipo de responsabilidad civil y el seguro obligator'o re-
querian su creacion para remediar lo auténticamente necesario, exigencia
de Justicia en un Estado social.

IV. Por ultimo, el Titulo IV procura los medios procesales para exi-
gir, cuando surja controversia, el resarcimiento de los dafios y perjuicios
en via civil.

Si las leyes han de cumplir sus altas funciones de proteccion y promo-
cion de los valores humanos, individuales y colectivos, la ordenacion au-
tonoma de las normas penales, civiles y procesales del automovil es una
necesidad que surge de la singularidad del fenémeno de la circulacion.

Con la presente Ley, por tanto, se expresa en sus distintas perspecti-
vas el pensar legislativo en unos problemas de creciente desarrollo y ac-
tualidad, y cuyo encaje juridico no podria escapar al legislador, preocu-
pado por el buen gobierno de la comunidad sobre todo teniendo en cuen-
ta el valioso precedente de la Ley de nueve de mayo de mil novecientos
cincuenta.

En su virtud, y de conformidad con la propuesta elaborada por las
Cortes Espaiiolas,
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DISPONGO:
INTRODUCCION

Finalidad de la Ley

Articulo primero—La presente Ley protege la seguridad del trafico, de
las personas y de los bienes y, con tal finalidad, sanciona determinadas con-
ductas relacionadas con la circulacién de los vehiculos de motor por carre-
tera, otras vias publicas y demas lugares transitables, y regula el procedi-
miento para exigir la responsabilidad penal y civil derivada de aquéllas.

TITULO PRIMERO
ORDENAMIENTO PENAL
CAPITULO I
DE LOS DELITOS

Delito de conduccion temeraria

Articulo segundo—El que condujere un vehiculo de motor con temeri-
dad manifiesta y pusiere en concreto e inminente peligro la seguridad de la
circulacion y la vida de las personas, su integridad o sus bienes, sera cas-
tigado con la pena de multa de cinco mil a cincuenta mil pesetas y pri-«
vacion del permiso de conducir por tiempo de dos meses a un afio.

Si del anterior comportamiento resultare muerte, 1a pena sera de prisién
menor y anulacion del permiso de conducir con inhabilitacién para obte-
nerio por tiempo de tres a ocho afios. . )

Si el resuitado fuere incapacidad permanente, la, pena sera de- prision

_menor y anulacion del permiso con inhabilitacion para obtenerlo por tiem-
po de unho a cuatro anos.

Si resultaren otras lesiones, teniendo en cuenta la consideraclon de
graves, menos graves o leves de aquéllas, 1a pena sera de arresto mayor y
privacion del permiso de conducir de sefs meses a tres afios.

Los danos se castigaran con multa de cinco mil a cincuenta mil pesetas
y privacion del permiso de conducir de dos meses a dos afios.

Culpa con infraccién de Reglamentos

Articulo tercero—El que conduiere sin el debido cuidado y con infrac-
cion de las reglas de la circulacion incurrira en las renas siguientes:

a) Arresto mayor y privacion del permiso de conducir de uno & cuatro
anos si resultare muerte.

b) Arresto mayor y privacion del permiso de conducir de seis meses a
tres afnos si resultare incapacidad permanente.

" ¢ Multa de cinco mil a veinticinco mil pesetas y privacién del permiso
de conducir de dos meses a dos afos, ¢ solamente privacion del permiso
por el mismo tiempo, segun la naturaleza de la lesion causada.

d) Privacion del permiso de conducir de uno a seis meses, si del com-
portamiento sefialado resultaren danos.
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Quebrantamiento de condena

Articulo cuarto—El que quebrant,are la condena de anulacién o priva-
cion del permiso de conducir sera castlgado con la pena de multa de cinco
mil a veinticinco mil pesetas y privacion del permiso por un tlempo igual
al de la condena -quebrantada.

Influencia de bebidas alcoholicas, drogas 6 estupefacientes

Articulo quinto—El que condujere bajo la influencia manifiesta de be-
bidas alcoholicas, drogas toxicas o estupefacientes sers4 castigado con la
privacién del permiso de conducir por tiempo de uno a fres afios y multa
de cinco mil a veinticinco mil pesetas.

Inexistencia del permiso

Articulo sexto—El que condujera sin haber obtenido el correspondiente
permiso para ello ser4 castigado con multa de cinco mil a quince mil pe-
setas.

Omision de socorro

Articulo séptimo—E!l conductor de un vehiculo de motor Que pudiendo
haverlo no socorriese a las victimas causadas con ocasion de la circulacién,
o que siendo solicitado para ello no lo hiciere, serg castigado con la pena
de arresto mayor y multa de cinco mil a cincuenta mil pesetas.

Se aplicara al conductor la rena de prisién menor y »rivacion del per-
miso de conducir de dos a diez afios en caso de que se tratara de victima
causada por él. .

Las mismas penas de privacién de libertad se impondran al duefio o
usuario del vehiculo que no ordenase al conductor que le esti subordinado
la prestacién de aquel socorro.

Delitos de falsedad, alteracion u omisién de placa de matricula

Articulo octavo.—El que condujere un vehiculo de motor con placa de
matricula falsa o distinta de la debida, o alterada o hecha ilegible o el que
no llevara ninguna, si fuere con propositos delictivos, serd castigado con
arresto mayor y multa de cinco mil a cincuenta mil pesetas.

Otras perturbaciones de la circulacion

Articulo noveno—El que perturbare gravemente la seguridad del trafico
o de igual modo pusiere obstaculos a la circulacion de vehiculos de motor,
con peligro para las personas o bienes, sera castigado con la pena de arres-
to mayor o multa de cinco mil a cincuenta mil pesetas.

Si a consscuencia de tales conductas sobreviniere algun dafio, se im-
pondra la pena sefialada en grado maximo, sin per;ulclo de la que co-
rresponda por ~l resultado sobrevenido.
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-Hurto de uso

Articulo diez—El que sin la debida autorizacién o sin causa licita usare
o participare a sabiendas en el uso de un vehiculo ajeno sera castigado
con la pena de arresto mayor o multa de cinco.mil a cincuenta mil pesetas.

Se impondran estas penas en su grado maximo cuando el reo fuere per-
sona encargada de la conduccién o custodia del vehiculo. En el caso de
que el culpable fuere K el conductor habitual, sélo se perseguird el hecho
previa denuncia del perjudicado.

La pena serd de prision menor y muita de diez mil a cien mil pesetas en
caso de que se empleé.re el vehiculo para cometer un delito o para procu-
rarse la impunidad de éste o de cualquier otro.

CAPITULO OO
DE LA REINCIDENCIA
Reincidencia especifica

Articulo once—Se estimara que existe reircidencia cuando, al delnquir,
el autor estuviere ejecutoriamente condenado por otro delito de igual natura-
leza previsto en esta Ley. '

CAPITULO IIL
DE LA PENA Y SU GRADUACION
Graduacion judicial de la pena

Articulo doce—En los delitos comprendidos en el capitulo I, cuando no
sea preceptiva la imposicién de la pena en grado maximo, el Tribunal, te-
niendo en cuenta las circunstancias y transcendencia del hecho, la perso-
nalidad y conducta del inculpado, la utilizacion que éste hiciere del vehiculo
cnal medio necesario para su trabajo, asi como el socorro prestado a la
victima. podra imponer las penas en el grado que estime conveniente, mo-
tivandolo en la sentencia.

Cuando sean varios los resultados delictivos, se estimard unicamente la
existencia del delito mas grave, y los Tribunales podran aumentar la pena
cefialada al mismo en un grado si el mal causado fuera de extrema gra-
vedad.

CAPITULO 1V
DE LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS
Su anotacion

Articulo trece—Las sentencias condenatorias dictadas en virtud de esta
Ley sc anotaran en el Registro Central de Penados y Rebeldes del Minis-
terio de Justicia, con mencion del precepto infringido.

Las condenas por delitos comprendidos en los articulos segundo, tercero,
cuarto, quinto y sextc no se consignaran en las certificaciones que por di-

8
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cho Registro se expidan, sino cuands. la solicitud de antecedentes provenga
de la autoridad judicial_o tenga como finalidad la obtencién del permiso de
conducir vehiculos de motor.

Anylacién y Privacion del permiso de conductor

Articilo catorce—La anulacién implicars la pérdida de aptitud legal
para conducir™'y la inhabilitacion durante el tiempo de la condena para
conseguir nuevo permiso. Transcurrido este plazo, podra obtenerse la re-
habilitacién para solicitarlo mediante nuevo examen.

La privacion producirg pérdida de la aptitud legal para conducir por
el tiempo de duracién de Ja condena

TITULO SEGUNDO

ORDENAMIENTO PROCESAL PENAL

CAPITULO 1

PROCEDIMIENTO

Fases del procedimiento

Articulc quince.—El procedimiento- para conocer de los delitos a que se
refiere la presente Ley constara de las siguientes fases: Diligencias prepa-
ratorias, juicio oral y ejecucion de sentencia.

Competenéia
CAPITULO II

DE rAS DILIGENCIAS PREPARATORIAS

articulo dieciséis.—Seran competentes para instruir las diligencias pre-
paratorias luos Jueces de Instruccion a quienes corresponda segun la Ley de
Enjuiciamiento criminsl, pudiendo actuar a prevencién o por delegacion
los' Jueces municipales o comarcales -del! lugar donde se hayan producido
los hechos.

» _ Actuaclén de la Policia judicial
Articulo diecisiete—Los agentes de la Policia judicial que intervengan
con motivo de hechos derivados del uso y circulacion de vehiculos de mo-
tor que den lugar 'a responsabilidad declarada en esta Ley, deberin po-
nerlos en conocimiento inmediato del Juez, sin perjuicio de practicar todas
las averiguaciones y diligencias procedentes de las que daran cuenta sin
demora a la autoridad judicial.

Presencia judicial

Articulo dieciocho.—El Juez, tan pronto tenga noticia del hecho y cuan-
do la naturaleza del mismo lo requiera, se constituira en el lugar donde
éste se produjo, acompafiado, en su caso, del médico forense o de otro
perito o peritos, haciéndose cargo de las primeras actuaciones practicadas.
Los agentes de la Policia judicial continuaran prestando la asistencia que
la expresada autoridad ordene.
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Actuacion judicial

Articulo diecinueve.—El Juez procederi, en el mismo lugar o en el ade-
cuado mas préoximo, & instruir las diligencias preparatorias conducentes a
la identificacion de las personas, de los vehiculos y comprobacién de las
entidades aseguradoras, reconstrucciéon del hecho con obtencién de croquis
explicativos y fotografias, declaracion de los conductores, testigos presen-
ciales y victimas, siempre que su estado lo permita, asi como a la descrip-
cion por el forense u otro facultativo de la naturaleza de las lesiones,
consignando su pronéstico, y de las condiciones fisicas y psicotécnicas del
conductor del vehiculo. .

También procedera a la tasacion de los dafios por perito nombrado, ha-
ciendo saber a los perjudicados su derecho a personarse en las diligenclas,
asi como el ofrecimiento de las acciones que les asisten.

Todas las anteriores diligencias deberan practicarse, siempre que fuera
posible, sin .solucion de continuidad, refleidndose en una sola acta, que
firmaran con el Juez y Secretario, todos los intervinientes, pudiendo las
partes estar asistidas de Letrado desde la iniciacién de aquéllas y valerse
de los peritos o técnicos que estimen conveniente.

Informes periciales

Articulo veinte—-Cuando el Juez lo considere necesario ordenars que por
el médico forense u ofro perito se proceda a la obtencion de muestras o
vestigios cuyo analisis pudiera facilitar la mejor calificacion del hecho,
acreditandose en las diligencias' su remision al laboratorio correspondiente,
que en un plazo no superior a cmco dias enviara dJrectamente el resultado
a la Audiencia respectiva.

En los casos de muerte, el Juez podria acordar que no se practique la
gutopsia cuando por el médico forense se dictaminen las causas de la
misma sin necesidad de practicar aquélla

Si hubiera heridos o lesionados, se procedera a la asistencia debida a
los mismos, haciendo constar, en su caso, el lugar de su internamiento.

Estos informes periciales podran ser realizados por un solo perito.

Providencias judiciales

Articulo veintiuno—¥l Juez podra acordar:

¢ La detencion de las personas que considere presuntos inculpados,
asi como su elevacién a prisién, o bien la libertad provisional con fianza o
sin ella, en el término de setenta y dos horas. Los autos de prisién, no
necesitaran de ratificacion.

b) Retener el vehiculo y suspender los permisos de conduccién y circu-
lacién, procediendo a ocupar los documentos respectivos y a comunicarlo a
los Organismos administrativos correspondientes.

¢) Que por el presunto inculpado se preste flanza o aval bancario o
aval de la Compaifia aseguradora para garantizar las responsabilidades pe-
cuniarias derivadas del hecho cometido. Este acuerdo se notificars al ase-
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gurador para que, hasta el limite del seguro obligatorio, cumpla el deber
que le impone el articulo cuarenta y tres de esta Ley. Si la fianza o aval
exigido fuera ‘superior al expresado limite, el presunto responsable directo
vendrs obligado a prestar fianza o aval por la diferencia, nrocediéndose en
otro caso al embargo de sus bienes, y si fuera insolvente, se cubrira la di-
ferencia por el Fondo Nacional de Garantia. . .

d) Sefialar la pension ‘provisional que, segun las circunstancias de cada
caso, considere necesaria para atender a la victima y a las personas que
estuvieran a su cargo. El pago de la pension se hari por mensualidades
anticipadas a cargo del asegurador, si'exis’biere, o0, en otro caso, con cargo
2 la flanza o al Fondo de Garantia en los supuestos de responsabilidad final
del mismo establecidos en el articulo cuarenta y cinco.

e) Comunicar por el medio -mas rapido a la Audiencia competente la
iniciacion de las diligencias. '

Contra las resoluciones judiciales previstas en este articulo no se dara
recurso alguno, salvo contra el auto de prisién, que sera apelable sin nece-
sidad de instar la previa reforma. El recurso de apelacion se presentéré
ante el Tribunal de lo penal y, previo dictamen fiscal, sera resuelto en el
término de cinco dias.

Solicitud de antecedentes

Articulo veintidos—HEl Juez reclamars telegraficamente y para su re-
rnision directa por el Organismo receptor a la Audiencia los antecedentes
de los presuntos inculpados, tanto del Registro Central de Penados y Re-
beldes como del especial de la Jefatura Central de Trafico. Sdlo se re-
clamars la certificacion del acta de nacimiento, también para su remision
a la Audiencia, en los casos en que ofrezcan dudas la identidad o el limi-
te penal de edad de los supuestos inculpados.

Remision de diligencias

Articulos veintitrés —E1 Juez, dentro de los cinco dias, a partir de la
iniciacion de las diligencias, las remitira a la Audiencia, con indicacion
de las que excepcionalmente queden pendientes, y previo emplazamiento
de las partes por término de cinco dias.

E1 Tribunal de lo Penal, actuando con caracter unipersonal por medio
de un Magistrado, y en los tres dias siguientes a la recepeion de las dili-
gencias, dard vista al Ministerio Fiscal, al acucador particular, si lo hu-
biere, a los presuntos inculpados y, en su caso, a los responsables civiles
subsidiarios, por un plazo sucesivo de tres dias para cada uno de ellos.

Ampliacion de diligencias

Articulo veinticuatro—El Fiscal, el acusador privado, el presunto in-
culpado y el responsable civil subsidiario podran solicitar., dentro del ex-
presado término, la practica de nuevas diligencias que, por no poder ser
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reproducidas, deban tener caracter vrevio a la celebracion del juiclo, las
cuales habran de practicarse en el plazo maximo de ocho dias, asi como las
pendientes del articulo anterior. ’

Contra la resolucion denegatoria podra interponerse recurso de apela-
cion ante el Tribunal colegiado en el térmiino del tercer dia, y sera resuelto
dentro de los cinco siguientes.

quificacién de los hechos

Articulo veinticinco—Cuando el Ministerio Fiscal- no considere precisas
nuevas diligencias de caracter previo, procedera, en e. plazo senalado, a
Instruirse de los hechos, solicitando el archivo de las diligencias o pre-
sentando escrito de calificacién con peticion de apertura del juicio oral.
Igual tramite corresponders al acusador particular. El Magistrado podra
denegar la apertura de ‘delito. Contra el -auto -denegatorio cabra el recurso
de apelacion ante el Tribunal colegiado, en el término del tercer dia, y
sera resuelto dentro de los cinco siguientes.

Las dlhgencias ‘archivadas rodran ser objeto de reapertura a instancia
del Ministerio Fiscal o de la acusacion particular, si aparecieren nuevos-
elementos de prueba que asi lo aconsejen.

En ambos casos, sera de aplicacién lo dispuesto en el anterior articulo
para la practica de nuevas diligencias.

Escritos de calificacion provisional

Articulo veintiséis—El escrito de calificacion .comprenders, ademas de
la solicitud de apertura del juicio oral y de la.identificacién de la persona
0 personas contra las que se dirige 1a acusacion, los extremos-a que se refiere
el articulo seiscientos cincuénta de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. con
determinaciéon de la persons o personas en quienes se concrete la responsa-
bilidad ecivil, fijando.en lo posible la cantidad en que sé aprecien los dafios
y perjuicios causados. Tamblén en él se propondra.la prueba que ha de ser
practicada en el Julcxo “oral.

En este mismo escrito podrs solicitarse la adopcion, modificacién o sus-
pension de la medidas .provisionales a que se refiere el articulo veintiuno
de esta Ley y la cancelacion- de las adoptadas respecto de 'personé contra
la que no se dirija la acusacion. ’

Competencia y recursos de apelacion

Articulo veintisiete—Cuando en la acusacién ‘del Ministerio Fiscal la -
peticion de pena fuera de privacion de. libertad superior arresto mé,yor, o
cuando los dajios hubieran sido tasados en cifra superior a quinientas mil
pesetas. conocera el ‘Iribunal colegiado; en los deméas casos, el Maglstrado
de lc penal.

Los recursos de apelacion a que este titulo se refiere se mterpondré,n
por escrito, en el cual se haran constar las alegaciones correspondientes.
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CAPITULO III

DEL JUICIO ORAL
Apertura

Articulo ~veintiocho—Presentados y admitidos los escritos de califica-
cion, el Magistrado de lo penal, teniendo en cuenta lo dispuesto en el
art_iculo anterior, acordara, si procede, por medio de auto la apertura dei
juicio oral o remitira lo actuado al Tribunal colegiado para que éste lo
haga sin esperar a la sanidad de los heridos, si los hubiere, a menos que
no estuviera determinada a efectos penales la naturaleza de la lesion. Al
propio tiempo se resolveran las peticiones que, sobre medidas provisio-
nales, hayan podido hacerse, a.si como lo relatlvo a la admision de las
pruebas propuestas

El misimo auto sefialara dia para el comienzo de las sesiones del juicio
oral dentro de los quince dias siguientes, cuyo plazo se duplicars en el
supuesto de tener que practicarse alguna citacion en el extranjero.

Emplazamiento

Articulo veintinueve.— El auto de apertura del juicio oral se notificara
al Ministerio fiscal y demas partes .que hayan comparec1do para que, €n
el plazo de cinco dias, se personen medlante Abogado y Procurador. Si
el inculpado ro lo hiciere en dicho plazo, se le designaran de oficio, con
arreglo a lo que dispone el articulo setecientos noventa y nueve de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

En caso de no haberse personado el acusado o de hallarse en el ex-
tranjero o en ignorado paradero, se mandari publicar por el medio mas
rapido e idoneo, para que pueda llegar a su conocimiento, la correspon-
diente cédula, a fin de que comparezca y asista al juicio oral.

El ausente en el extranjero acusado de’un delito no sancionado con
pena de privacion de libertad podra hacerse rcpresentar en legal forma
tanto en las actuaciones como en el juicio oral.

Si no compareciere o no se hiciere representar dentro del plazo con-
cedido al efecto, continuara el procedimiento en rebeldia no obstante su
incomparecencia y se le designaran abogado y procurador de oficio.

Personadoc o no el acusado, o designhadas de oficio representacion y de-
fensa, se les dari traslado por un plazo de ocho dias para que formulen
eserito de conclusiones acomodado en lo pertinente a lo establecido en el
articulo veintiséis.

En cuanto a la prueba propuesta, se estara a lo dispuesto en el articulo
siguiente.

Celebracién del juicio

Articulo treinta—El juicio oral se celebrara, excepto en lo referente a
la asistencia del acusado, ajustandose a la forma ordinaria con las modi-
ficaciones que establece el articulo ochocientos de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.
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Cuando en el juicio oral ante el Magistrado alguna de las partes modi-
fique sus conclusiones provisionales solicilando pena superior a la ‘de su
competencia, se declarard incompetente aquél si la modificacion proviene
del Ministerio fiscal o si éste se adhiere a la peticién. Lo mismo hara en
la hipotesis de que la modificaci()n se produzca como consecuencia de lo
establecido en el articulo setecientos treinta.y tres de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

La compet,encla del Tribunal colegiado sers plena y se extendera, por
consiguiente, a la-emision de los fallos que por su contenido hubieran co-
rrespondido al Magistrado de lo penal.

Sentencias

Articulo treinta y uno—~—La suspension del juicio oral y el contenido
de las sentencias, salvo lo dispuesto en. el articulo anterior, se.ajustara a lo
establecido en los articulos ochocientos uno y ochocientos dos de.la Léy de
Enjuiciamiento Criminal, quedando adaptado este ultimo en su pronuncia-
miento tercero con arreglo a la presente Ley. Sin’ emba.rgo, la determi-
naclon cuantitativa de la responsabilidad civil, en los casos en que .no
pueda hacerse en la sentencia, se practicard en tramite de ejecucién, fi-
jando ‘en el fallo las hases a que deba acomodarse.

En los casos de anulacion 'y privacion del permiso de conducir sers
de abono el tiempo en que el condenado haya etado privado de aquél por la
Autoridad judical o gubernativa por el mismo hecho que -motivé la senten- -
cia. Igua,lv medida se adoptara en cuanto a la prision y detenciéon que hayan
podido sufrir los condenados.

Recurso de audienzia en rebeldia

Articulo treinta v dos—El condenado en rebeldia podra comparecer den-
~tro del plazo ‘de un afio después de dictada la sentencia en recurso de au-
diencia en rebeldia. Este recurso se tramitara mediante presentacion de
un escrito de calificacién con proposicién de prueba, que se practicari con
intervencion de las partes, celebrandose a continuacion una comparecencia
ante-el Magistrado de lo penal o el Tribunal colegiado, segun los casos,
quienes dictaran sentencia confirmando, modificando o revocando la an-
terior.

Recurso de apelacion

Articulo trinta y tres—Contra las setencias que dicte el Magistrado de
lo penal cabi'é,, dentro de los cinco dias siguientes a la notificacién,. el
recurso de apelacion ante el Tribunal colegiado, sin que aquel Magistrado
pueda formar parte del mismo. Cuando la apelacion verse sobre infrac-
clon de normas procesales o denegacion de prueba que positivamente ha-
yan producido indefensién, el Tribunal dejara sin efecto la sentencia y
mandars reponer las actuaciones al estado en que se cometié la infraccion.

El Tribunal solo accedera a las pruebas que no se hubieren podido prac-
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ticar por causa no imputable a quien las solicita y fueran necesarias para
formar juicio El -plazo que se sefiale para la preparaciéon y practica de las
pruebas admitidas no excederid de diez dias. _

Contra las sentencias dictadas no se dara- recurso alguno.

Recurso de casacion

Articulo treinta y cuatro— Se podra interponer recurso de casacién por
iifraccion de Ley y por quebrantamiento de forma, de acuerdo con -las
normas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, contra las sentencias que
dicte en primera instancia el Tribunal colegiado.

Efectos de los recursos

Articulo treinta y cinco.—La interposicién de’los recursos establecidos en
los articulos anteriores no afectara al pago de la pension a que se refie-
ren a los articulos veintiuno, letra -d), y veintiséis.

CAPITULO IV
DE LA EJECUCION DE SENTENCIA
Deé oficio o a instancia de parte

Articulo treinta y seis—Tan pronto como la sentencia sea firme, se
proceders a su ejecucion de oficio o a instancia de parte legitima por el
Magistrado que la hubie;‘e dictado o por el Magistrado ponente cuando
hubiere conccido el Tribunal calegiado, si el fallo fijare la cuantia de la
indemnizacion; si no la hubiere fijado, se procedera con arreglo a los
articulos treinta y siete y treinta y ocho.

Pruebas periciales

Articulo treinta y siete—El Magistrado, si la sentencia no hubiere fijado
la cuantia de la responsabilidad civil, practicard de oficio las pruebas pe-
riciales que estime oportunas, conducentes a la defterminacién cuantitativa
de aquélla, v una vez verificadas, se dara vista de todo ello al Ministerio
fiscal y a la acusaclon particular, s! la hublere, asi como al' penado y, en
su caso, a ios responsables civiles declarados en la sentencia, por un plazo
comiin de cinco dias, dentro del cual podran solicitar que.se complete
la prueba practicada, proponiendo la que consideren conveniente a su de-
recho, que sera admitida o rechazada por el Magistrado sin ulterior re-
CUrso.

Determinacion cuantitativa de la  responsabilidad civil

Articulo treinta y ocho—Practicada la prueba en término maximo de
cinco dias, el Magistrado, por medio de auto, fijara la cuantia de la res-
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ponsabilidad civil impuesta por la'sen_tencia. Contra dicho auto se dari
recurso de apelacion.

TITULO TERCERO

ORDENACION CIVIL
'CAPITULO I
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Danos y perjuicios
Articulo treinta y nueve.—El conductor de un vehiculo de motor que
con. motivo de la circulacion cause dafio a las personas o a las cosas estara
obligado a reparar ¢l mal causudo, excepto cuando se pruebe que el hecho .
fuera debidc unicamente a culpa o negligencia del perjudicado, o a fuer-
za mayor extrana a la conduccion o al funcionamiento del vehiculo. No se

consideraran como casos de fuerza mayor los defectos de éste ni la rotura
o fallo de alguna de sus Diezas o mecanismos.

CAPITULO II

DEL SEGURO OBLIGATORIO

Cuantia

Articulo cuarenta.—Todo propietario de un vehiculo' de motor vendra
obligado "a suscribir una poliza de seguro que cubra, hasta la cuantia que
se fije, la responsabilidad civil derivada de la obligaciéon a que se refiere
el articulo anterior. A

Los vehiculos no asegurados en la forma establecida no podran circu-
lar por territorio nacional. El ihcumplimiento de esta prohibicién sera san-
cionado administrativamente.

Ambito

Articulo cuarenta .y uno—El seguro obligatoric no cubrira los dafios
y perjuicios producidos al asegurado, al conductor, al vehiculo ni a las co-
sas transportadas. ’

‘Acciones

Articulo cuarenta y dos—Para exigir el cumplimiento de la obligacion de
indemnizar, el perjudicado o sus herederos tendran accion directa contra
el asegurador del vehiculo que ha producido el dafio hasta el limite del
seguro obligatorio, sin perjuicio de las demads acciones que le correspondan.

E! plazc de prescripcion de la accion es de un ano, a contar desde
que ‘se produjo el hecho que da lugar a la misma..Este plazo quedars in-
terrumpido pcr las causas establecidas en la legislacion comun::
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Obligaciones  del asegurador

Articulo cuarenta y tres—El asegurador, hasta el limite del seguro,
habra de satisfacer al perjudicado el importe de los dafios y Dperjuicios
sufridos. Solo quedara exento de esta obligacién si prueba que el hecho
no da lugar a la exigencia de responsabilidad civil conforme al articulo
treinta y nueve, sin que en ningan caso pueda oponer al perjudicado o a
sus herederos las excepciones que le asistan contra el asegurado o contra
un tercero. '

En todo caso, el asegurador deberd abonar hasta el limite del seguro las
pensiones que por la Autoridad judicial fueran exigidas a los presuntos
responsables asegurados, de acuerdo con lo establecido en el articulo vein-
tiuno. )

Podra el asegurador interponer los recursos de apelacion y casacion
previo deposito en el ¥ondo de Garantia del importe de la responsabilidad
civil declarada y hasta el limite del seguro.

Facultad de repeticion

Articulo cuarenta y cuatro—El asegurador, una vez efectuado el pago,
podra repetir:

a) Contra el tercero causante de los dafios y perjuicios.

b) Contra el asegurado por causas derivadas del contrato de segurb.

¢) En cuslquier otro supuesto en que también proceda la repeticion
con arreglo a las leyes.

CAPITULO III

DEL Fonpo NACIONAL DE GARANTIA DE RiIESGOS DE LA CIRCULACION
Constitucién

Articulo cuarenta y cinco.—En el Ministerio de Hacienda y como servi-
cio dependiente de la Direccioh General de Seguridad, se crea un Fondo
Nacional de Garantia de Riesgos de la Circulacion, con autonomia patri-
monial y contable, para cubrir Ja responsabilidad civil de los conductores
de vehiculos de inotor derivada de hechos que hayan producido muerte, in-
capacidades o lesiones en los casos en que el vehiculo o el conductor cau-
sante de aquéllos sean desconocidos o en que siendo conocidos, aquél no
est€é asegurado y, en general, cuando no se produzca la asistencia o indem-
nizacién por los medios previstos en los articulos anterior.s.

Bl Fondo de Garantia podri repetir en los mismos casos sefialados
en el articulo anterior y, en su caso, contra el asegurador.

Funciones

Articulo cuarenta y seis.—El Fondo de Garantia cumpliri ademds las si-
guientes funciones:
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a) Designar perito dirimente para fijar la cuantia de los dafios e indem-
nizaciones cuandoc fuerre requerido por el perjudicado o el asegurador.

b) Fomentar la creacion de medios de asistencia para las victimas de
la circulacion.

TITULO CUARTO

ORDENAMIENTO PROCESAL CIVIL

CAPITULO 1

De las ,diligenéias prebaratofias y del ejercicio judicial de la accion
ejecutiva.

Procedimiento

Articulo cuarenta y siete-—La accion conferida en el articulo cuarenta
y dos a la victima o a sus herederos conira el asegurador se ejercitara en
la forma establecida en este Titulo. ’

Diligencias preparatorias

Articulo cuarenta y ocho—Ocurrido un hecho de los que dan lugar a
responsabilidad civil cubierta por el seguro obligatorio, el perjudicado, para .
reclamar al aéegurad.or la reparacién del dafio e indémnizacion de perjui-
cios en via civil, debera hacer ante el Juez Municipal, Comarcal o de Paz.
o ante Notario del lugar del hecho o de su domicilio, residencia o paradero,
una declaracién sobre las circunstancias de aquél, identificando las perso-
nas lesionadas, los objetos dafiados, €l vehiculo y conductor que han inter-
venido en la preduccién del hecho y especificacion del asegurador.

Reclamacién al asegurador

Articulo cuarenta y nueve—Una certificacion de la declaracion o copia.
autorizada de la misma o, en el caso que se hubiese intervenido de oficio
la autoridad judicial en la averiguacién del hecho, una certificacion de las
diligéncia,s oreparatorias a las que se refiere el articulo diecinueve; acom-
pafiada de la valoracion de los dafios emitida por un perito, serd presen-
tada al asegurador, quien, en plazo de ocho dias, con facultad dé interven-
cion del suyo, abonars la cantidad que ambos peritos fijen de comun
acgerdo. .

De no mediar acuerdo o de no conformarse con -la cantidad fijada el
asegurador o el perjudicado, podran- solicitar del Fondo de Garantia la
designacién de un tercer perito, que, en el plazo de ocho dias, a contar de
su aceptacion, fije como dirimente la cantidad en que valore los danos y
perjuicios.
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Designacion de peritos

Articlilo cincuenta.—Cuando el perito designado por el Fondo de Ga-
rantia no valore los dafos en el plazo sefialado, se nombrara otro a instan-
cia del asegurador o del perjudicado por el Juez Municipal o Comarcal del
domicilio de la entidad a.seguradora o de cualquiera de sus agencias, ha-
ciéndose el nombramiento en la forma que dispone el articulo seiscientos
dieciséis de la Ley de ‘Enjuiciamiento Criminal.

Titulo ejecutivo

Articulo cncuenta y uno.—El asegurador, o el Fondo de Garantia en su
caso, vendra obligado o satisfacer la indemnizacion fijada por los peritos
hasta el limite del seguro obligatorio dentro de los diez dias siguientes
a su fijacion. :

Ei dictamen fundado de los peritos sera titulo ejecutivo, previa ratifi-
caciéon bajo juramento ante el Juez competente conforme al articulo an-
terior.

Demanda ejecutiva

Articulo cincuenta y dos—La demanda eiecutiva, a la que se acompana-
ra copia certificada de las actuaciones y del dictamen ratificado de los pe-
ritos, se tramitari segun las reglas establecidas en el articulo mil cuatro-
centos cuarenta y siguientes ‘de la Iey de Enjuiciamiento Civil.

El Juez de Primera- Instancia, si no estuviere acordada con anterioridad,
podrs fijar \a pension provisional a gue se refiere el apartado @) del articu-
lo veintiuno de esta Ley.

Oposicién

Articulo cincuenta y tres—-El asegurador podra -oponerse a la ejecucion
alegando, ademas de los motivos autorizados en los articulos mil cuatro-
clentos sesenta y cuatro y mil cuatrocientos sesenta y siete de la Ley de
Enjuiciamiento civil, los sefialados en el articulo treinta y nueve de esta
Ley. .

La interposicion de los recursos que dicha Ley procesal autoriza no sus-
penders el pago de la pensién provisional.

Gastos de la tasacién pericial

Articulo cincuenta y cuatro.—Los gastos que ocasione la tasacion’ peri-
clal, conforme a tarifas oficiales previamente aprobadas por Orden ministe-
rial, seran incluidos en la tasacion de-costas, a no ser que hubiere estima-
cion excesiva de los dafios y perjuicios por parte del perjudicado, en cuyo
caso seran de su cuenta. Se considerari que existe tal exceso cuando lo re-
clamado sobrepase en un veinticinco por ciento la cifra que se fije por
acuerdo de los peritos o por la peritacion dirimente.
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DISPOSICIONES FINALES
Supletoriedad

Primera.—Seran-normas supletorias de las disposiciones del Titulo Pri-
mero las del Cadigo Penal. Respecto a los Titulos Segundo y Cuarto, las
Leyes de Enjuiciamiento Criminal y Civil, y. especialmente en cuanto a la
priinera, los preceptos normativos del procedimiento de urgencia.

Adaptacion del Codigo de la Circulacién a la presente Ley

Segundu—Las disposiciones administrativas contenidas en el Codigo
de la Circulacién seran adaptadas a lo establecido en la presente ILey.

Derogacion

Tercera—Se derogan la Ley de nueve de mayo de mil novecientos cin-
cuenta sobre Uso y Circuiacion de Vehiculos de Motor 'y el articulo qui-
nientos sesenta y cinco del Cédigo Penal en cuanto se refiera a las infrac-
ciones coinetidas con vehiculos de motor y a la sancién de privacion del
perwmise de conducir, : ' :

Ei desariollo de la base dlecisiete de la Ley de Bases para la revision y
refcrma parcial del Codigo Penal vigente, de veintitrés de diciembre de
mii noveclentos sesenta y uno, se acomodara a lo establecido en-la presen-
te Ley.

Entrada en vigor

Cuarta—La presente Ley entrars en vigor el dia primero de-enero de
mil novecientos sesenta 'y cuatro.

Autorizacion

Quinta.—Se auforiza al Gobierno para que, dentro del plazo sefalado
en la disposicion final cuarta, establezca le regulacion del Seguro obligato-
rio y del Fondo de Garantia, determinando su alcance y los recursos de
que ha de nutrirse; dicte las disposiciones necesarias pai‘a el cumplimiento
de las obligaciones derivadas de la responsabilidad civil del Estado y de
las Corporaciones locales por los vehiculos de su propiedad y adopte, en
general, las medidas precisas para el desarrollo de la presente Ley.

Sexta.—Se autoriza al Gobierno para que, a propuesta de la -Presidencia,
adapte por Decreto las normas organicas y procesales contenidas en la
presente Ley a la jurisdiccion militar en los casos en que sea competente.



SECCION DE JURISPRUDENCIA

A)

Jurisprudencia penal correspondiente al segundo
cuatrimestre de 1961

FERNANDO ALAMILLO CANILLAS

De la Carrera Fiscol

CODIGO PENAL DE 1944

1. Art. 1» Dolo—El dolo penal debe excluirse cuando el acusado posee
un titulo, por recusable gue sea, pues siempre constituye una situacién va-
lida, en tanto no seq anulado en fqrma legal, y logica y racionalmente pro-
duce la conviccion de estar asistido del derecho (S. 6 de junio de 1961).

2. Relacién de causalidad —No puede admitirse la rotura del vinculo cau-
sal respecto de un procesado imprudente, aun aceptando la conducta asi-
mismo culposa del otro procesado ya que el chojue de los vehiculos sobre-
vino por una conjuncion de causas entrelazadas pero ambas eficlentes
(S. 8 de junio de 1961).

Para que la interferencia de una conducta ajena tenga virtualidad
para interrumpir el nexo causal ha de merecer un reproche a titulo doloso
o culposo (S. 12 de junio de 1961,.

3. Art. 3° Tentativa—Si en ung rifia con mutua agresion entre los pro-
cesados, uno de ellos dispara una pistola dandn en el techo de la habitacion,
al no constar la direccién del disparo existe la accion voluntaria de dispa-
rar, sin consecuencia dafosa. por lo que dicho acto integra una tentativa
de homicidio (S. 20 de junio de 1961).

4. Arts. 8 a 11 Circunstancias—Las circunstancias modificativas de la
responsabilidad, segin doctrina de ecsta Sala, han de estar tan justificadas
como el delito mismo (S. 5 de junio de 1961).

5. Art. 83 nc 1 (Enajenacion mental) Psicosis—Si el procesado sufre
una psicosis depresiva depersonalizada e inhibida con matiz paranoico, pero
sin tener completamente abolidas las facultades intelectivas y volitivas no
puede apreciarse la eximente completa sino la incompleta, sin que sea en-
tonces de aplicacion el internamiento que ordena el parrafo 2° del nu-
mero 1o del articulo 8 que se refiere exclusivamente a los procesados que
sean declarados exentos de responsabilidad criminal, pero no a los que ha-
yan sido condenados aungue se haya apreciado la eximente incompleta (Sen-
tencia 16 de junio de 1961).

6. Embriaguez—FEl num. 10 del articulo 8.0 del Coédigo penal no excluye
las situaciones de trastorno mental dimanantes de agudos ataques alco-
lidlicos (S. 16 de mayo de 1961).
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Para conceder valor eximente al trastorno mental transitorio derivado
de la embriaguez es preciso que ese estado mental sea de plena efectividad
en la perfurbacion animica del enjuiciado y que hubiese llegado a él por
circunstancias ajenas a su libre voiuntad. (S. 30 de junio de 1961).

La embriaguez, cuando es plena y fortuita, puede revestir caracteres
tan intensos ‘que llegue a privar al que las sufre de la total conciencia de
sus actos, anulando completamente sus facultades intelectivas y volitivas,
en cuyo caso llegaria a constituir la eximente 1.2 del articulo 8.2 del Cédigo
(S. 30 de junic de 1961).

7. Art. 8v ntin. 40 (Legitima defensa) —El requlslm de Ia, agresién ile-
gitima es el vivificador de la circunstancia de legitima defensa tato en el
numero 4- del articulo 8.° como en el num. 1. del articulo 9.2 del Cédigo pe-
nal, y si hay una rifia mutuamente aceptada, en mutua y reciproca origina-
cion y participacion, ninguno de los contendientes puede alegar la legitima
defensa (S. 18 de mayo de 1961). )

8. Art. 98 num. 4o (Preterintencionalidad)—La prebermtenclona.udad
es Inadecuada a las Infracciones de estructura eminentemente objetiva
como la del complejo de robo con homicidic en que es dicho resultado el
que lo caracteriza, con independencia del propésito inicial del agente,
pues esta dimension causalista de resultado hace que el tipo ya se con-
figure en cierto modo como preterintencional (S. 14 de junio de 1961).

Dirigir una navaja con hoja de ocho centimetros contra una parte de!
cuerpo donde existen organos vitales, causando la muerte, no permite apre-
ciar esta circunstancia (S 19 de mayo de 1961).

No puede afirmarse que el culpable no tuvo intencién de causar un mal
de tanta gravedad como el que produjo cuando resulta proporcionado el
medio empleado y la zona del clierpo afectada por la agresion (8. 8 de mayo
de 1961).

9. Art. 99,-num. 8 Arrebato vy obcecacién—El arrebato y la obceca-
clon suponen una perturbacién momentanea de la inteligencia y sobre-
excitacion de la voluntad de quien las sufre, provocadas por causa grave,
1eciente e inmediata, sin que sea motivo suficiente para fundar la atenuan-
te el rencor y enemistad existentes entre las familias del culpable y la
victima. (8. § de mayo de 1961). )

10. Art. 90, ndm. 8¢ Arrepentimiento espontdineo—La atenuante de
arrepentimiento no puede aplicarse si el elemento subjetivo no va acompa.-
fiado por ninguna de las circuntancias objetivas especificamente enuncia-
das en el precepto (S. 17 de mayo de 1961). N

11. Art. 9°, num. 10. Atenuante analégica—Las declaraciones en au-
dlencia de un reoc no merecen nunca la valoracién de confesiones esponta-
neas anteriores a la iniciaciéon del procedimiento, ni el hallazgo por la Po-
licfa de Ia cantidad sustraida puede considerarse como reparacion del de-
lito en aras de un arrepentimiento que no se ve que exista. (S. 30 de junio
de 1861). :

12. Art. 10, mim. 1.0 Alevosia—Obra alevosamente no sélo el que busca
una ocasion de sorpresa para su victima, sino también el que se aprovecha
del desculdo o siluacion del agredido para realizar sin riesgo personal y
con plena seguridad el acto criminal, como ocurre cuando la victima estaba
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mirando unos olivos medio agachado, acercandosele el procesado sigilosa-
mente por la espalda con una navaja abierta, asestdandole el primer golpe
antes de que pudiera darse cuenta de lo que le amensazaba (S. 17 de ma.yo
de 1961). .

La alevosia existe, entre otros casos cuando la victima se halla absolu-
tamente desprevenida del dafio que la amenaza y el ataque es tan inespe-
rado y subito que el interfecto no puede defenderse (S. 19 de mayo de
de 1961).

13. Art. 10, num. 1. Dzsfraz —Oualqmer elemento de vestimenta o to-
cado es en si suficiente para integrar el disfraz, sin que sea preciso el en-
cubrimiento del rostro (S. 14 de junio de 1961).

14. Ari. 10, mdm. 9.0 Abuso de conjianzal—-—Aunque la jurisprudencla ha
considerado que la sorpresa de la candidez de la menor es parte integrante
de la violencig ficticia del num. 3¢ del articulo 429 del Codigo, esto ocurre
en los casos que se pueden considerar usuales, pero no en aguellos en que
concurre ejercicio de autoridad ético-social, cuando se produce en la vic-
tima coaccion, temor reverencial o animo cohibido gue causa desvalimiento
ante el que se colocé en cargo protecﬁor en cuyo supuesto ha de estimarse
la agravante de abuso de confianza, como cuando se trata de un maestro,
amigo de los padres de la ofendida (S. 26 de mayo de 1961).

15. Art. 10, num. 14, Reitéracic’m —No puede tomarse juridicamente
como antecedente penal para agravar un.delito -la sentencia por otro hecho
que fué dictada en fecha posterior (S. 6 de mayo de 1961).

Condenado un sujeto en sentencla de 1953, por delito de falsedad, a las
penas de dos afos de presidjo.menor y multa de dos mil pesetas, no hay
duda de que al cometer en 1959 otro delito penado con presidio menor ya
habia sido castigado anteriormente por delito a que la Ley sefiala no ya
igual pena sino mayor, puesto que ademéas del presidio llevaba multa con-
junta (S. 18 de mayo de- 1961).

Esta bien apreciada la reiteracién si el procesado fué anteriormente con-
denado & dos penas, aunque de una de ellas no conste la naturaleza del
delito, pues a estos .fines basta que conste la realidad de las condenas
(S. 14 de junio de 1961).

16. Art. 10, num. 15. Reincidencia.—Aun cuando pudiera ser necesario
en algan caso que apareciese probado el dato de la cuantia de la pena
impuesta por el delito anterior, no ocurre asi cuando esa condena se dictd
vigente ya la Ley sustantiva tenido en cuenta al juzgar el segundo hecho
/S. 6 de mayo de 1961).

17. Art 10, nim 16. Morada d2l ofendide —No es inherente al delito de
robo con homicidio, ni a ninguno de los dos tipos penales que contribuyen a
elaborar la compleja figura del mismo la agravante de realizar el hecho
en la morada del ofendido (S. 30 de junio de 1961).

18. Desprecio del sexo.—St el agente obra impulsado por palabras o he-
chos de la victima, no pretende entonces menospreciar a la mujer y faltarla
al respeto, sino reaccionar ante su actitud, por lo que no procede apreciar la
agravante (S 8 de mayo de 1961).

19. Art. 14. Autoria—El ligamen que supone el concierto cabal de vo-
luntades para delinquir hace comun el dolo penal de los consortes y asimi-
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iables sus concertadas participaciones en la autoria del delito (S. 15 de ju-
nio de 1961).

El previo concierto constituye en autores a todos los concertados cual-
quiera que sea la intervencion mas o ‘menos directa que haya tenido cada
uno para la consecucion del fin delictivo que se propusieron, y asi es incues-
tionable que coadyuvo personalmente y de manera eficaz con actos hasta
imprescindibles (juien no entré en €l local del robo pero progorciono : el
vehiculo en que se cargaron las piezas robadas, que por su mucho peso no
hubieran podido transportar los otros dos procesados (S. 3 de mayo de
1961).

Aun siendo coautor de la apropiacion de un vehlculo no puede reputarse
al procesado autor de la falsedad.de los documentos utilizados para la venta
de! mismo y que realizé el ofro autor, st aquél se limitdé a facilitar los an-
tecedentes de dicha documentacion (S. 19 de junio de 1961).

La autoria por induccion ha de obtenerse de la serie de factores concu-
rrentes que sirvan para discriminar el mero consejo o excitacién esporadi-
ca de una actuaciéon intensa y eficlente sobre la voluntad de otro para de-
terminarle a obrar en cierto sentido (S. 1° de julio de 1961).

El conductor de un vehiculo que cede €l volante a quien le consta que
carece de carnet de conductor, produciéndose un accidente, comete un de-
lito de imprudencia temeraria, sin que, al condenarle por él se infrinja el
numero 3.2 del articulo 14 del Codlgo penal (S. 5 de JullO de 1961).

Existe imprudencia temeraria en el conductor profesional de un auto-
movil de servicio publico que_ced‘, el volante a un clienté provisto del
oportuno carnet de conductor pero bajo el inlfujo de una fuerte intoxica-
cion’ etilica, debiendo responder del accidente que se ocasioné, conjunta-
mente con el otro procesado, y debiendo imponerse a ambos la pena de
privacion de carnet de conductor, pues el ultimo parrafo del articulo 565 del
Codigo es terminante cn ello (S. 3 de junio de 1961).

20. Art. 17. Encubrimiento—Si el procesado recoglé los efectos del de-
lito y los entrege al receptador, es evidente que auxilio en el aprovecha-
miento y que esta incurso en el numero 1° del articulo 17 del Cadigo.
(S. 3 de mayo de 1961). '

21. Art. 19. Responsabilidad civil—FEl fundamento de la responsablii-
dad civil declarada por el articulo 19 del Codigo penal es una condena cri-
minal, por lo que cuando la sentencia es absolutoria no puede llevar una
condena en el orden civil que implique la restitucion de la cosa sustrayén-
dola a quien estaba en posesion de ella al iniciarse la causa, sin perjuicio
de aplicar analogicamente el articulo 635 de la Ley de Enjuiciamiento cri-
minal (S. 5 de junio de 1961). -

Queda, ejercitada la accién civil cuando el Ministerio Fiscal y el acusa-
dor particular, ademés de pedir una pena para el procesado, piden que se
le condene al pago de indemnizacion que por su insolvencia debe satisfacer
e responsable civil subsidiario (S. 4 de mayo de 1961).

2. Art  22. Responsabilidad  civil subsidiaria—No hay posibilidad de
extender al patrono la responsabilidad civil subsidiaria si no sélo no consta
que los actos delictivos se realizasen en el desempefio de las obligaciones

9
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o servicios de su empleo, sino que resulta lo contrario (S. 18 de mayo de
1961;.

Si la motocicleta con que se causd el accidente habia sido pedida por el
conductor a su propietario por razones de pura amistad y no la conducia ni
por orden, ni por cuenta ni a virtud de ninguna clase de dependencia res-
pecto del propietario, falta el fundamento legal para aphcar el articulo 22
del Cédigo penal (S. 3 de junio de 1961).

23. Art. 68. Concurso de leyes—El principio nom bis in idem, confir.
mado nor el articulo 68 del Codigo penal impide condenar simultanea-
mente por delito de imprudencia y por el del articulo 2° de la ley de 9
de mayo de 1950 al conductor que durmiéndose sobre el volante, al desper-
tar sobresaltado realiza una maniobra que causa lesiones y dafios ( S. ds
24 de mayo de 1961). :

24. Art. 69. Delito inico—El hecho de levantar el tejado de la casa
con el animo de constrefiir a los inquilinos a abandonar el inmueble integra
un delito de coaccion pero la circunstancia de que fueran once los perju-
dicados no permite apreciar otras tantas infracciones porque no realizé el
procesado actos distintos e independientes en relaclon con cada uno de
ellos (S. de 24 de junio de 1961).

25. Delito continuado—Si no se especifican las cantldades que en cada
unga de las tres ocasiones diferentes recibio el prooesado, e incluso no se
precisan esas ocasiones, existiendo identidad de sujetos activo .y pasivo
v unidad de proposito, es acertada le calificacion de delito continuado, por-
que no hay posibilidad de dividir la cuantia total de la infraccién come-
tida (S. de 18 de mayo de 1961). )

Habiendo elementos suficientes nara estimar la existencia de tres deli-
tos de estafa, no puede aplicarse 'a doctrina del delito continuado acepta-
da en la practica judicial ante situaciones imprecisas que no permiten dis-
tinguir con seguridad los distintos actos (S. 5 de junio de 1861).

Hay que sancionar les hechos como delito continuado si no hay elemen-
tos suficientes para dividir la accion culpable en varios delitos, al no cons-
tar el nuraero de veces en que se realizaron las apropiaciones fechas y
cantidades que hizo suyas el procesado en cada una de ellas (S. de 12 de
junio de 196i).

No es de apreciar delito continuado si se observan dos conductas bien
diferenciadas en tiempos precisados y hasta en formas ejecutativas distin-
tas, sin que otra cosa autorice el mero hechn de ser uno mismo el sujeto
pasivo (S. de 24 de junio de 1961).

No existe continuacion delictiva en el delito de abusos deshonestos so-
bre una menor si el procesado ejecuto los actos impudicos en cinco ocasio-
nes distintas y cada vez con la totalidad de sus caracteristicas punibles
(Santencia de 26 de mayo de 1961).

26. Art. 104. Indemnizacién—Si el hecho constituye un accidente de
trabajo que ha devenido una imprudencia ésta situacién comporta, ademas
de la sancién penal, la responsabilidad civil derivada del delito fijada libre-
mente por el Tribunal sentenciador que puede condenar a una indemni-
dacion sin perjuicic de las que pudieran corresponder por la Legislacion
de accidentes de trabajo (S. de 20 de mayo de 1961).
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27. Art. 184. Detencion ilegal—Si es un juez Municipal quien acuerda

la detencién no son aplicables ni el articulo 186 ni el 188 del Codigo, pero
"si lo es el 184 del mismo (S. de 10 de mayo de 1961).

28. Art. 244. Desoacato--La imputacion hecha al juez Municipal, ante
un funcionario del Gobierno Civil, de haber despreciado y burlado a la
procesada y de estar mediatizado por influencias econémicas o de amista-
des, lo que excede de los limites permitidos a la censura de una actuacion
profesional, revela un deliberado afan de perjudicar en el honor a la per-
sona a quien se alude, constituyendo sin duda un delito de desacato del
articule 244 del Codigo penal..

29, Art. 280. Falsedad de marcas —E1 hecho ‘de Mmbrese fa.bncado por
los procesados las etiquetas y demas efectos imitativos de los usados por
marcas registradas de vinos tiene una vida juridica auténoma en que el
bien o interés protegido en 'la buenz fé en el trafico que. hace aplicable
al articulo 20 del cédigo, con independencia de los eventuales dafios o lu-
cros que podrian constituir a su vez estafa, concurrente con la infraccion
dicha, la cual queda. consumada una vez que los efectos se elaboran, con
independencia de su uso ulterior (S. de 27 de’ Jumo de 1961).

30. Art. 303. Falsedad.—El procesado que para impedir una entidad
suministradora de carburantes interrumpsa el suministro a la empresa don-
de sirve dicho procesado hace dos ingresos en la cuenta de aquella con un
Banco y altera las cantidades figuradas en los resguardos, con lo que, pre-
sentandolos a la suministradora, consigue el fin pronuesto, comete el de-
lilo de falsedad del articulo 303 en relacién con el numero.62 del articulo
302 del Codigo penal, pues se da la alteracion falaz de documentos ver-
daderos y de una clara significacion de comerciales (S. de 25 de mayo de
1961). ' :

8i no se alteré el permiso de circulacion de la motocicleta sino que se
limé el numero del motor del vehiculo cambiindolo por otro, haciendo lo
propio con el numero de matricula y numeracion del motor, podra ha-
ber infraccién de otra indole, pero no la falsedad que castiga el articulo
303 del Codigo penal (S. de 30 de junio de 1961). .

31. Art. 306. Falsedad en documento privado—El delito de falsedad
en documento privado previsto en e. articulo 306 del cédigo penal requiere,
a diferencia de otras modalidddes falsarias, la realidad de un dafio pa-
trimonial ajeno o-un propésito de causarlo, 10 que no puede presumirse
del simple hecho de proporcidna.r un beneficio a un tercero, pues este be-
neficio puede no implicar perjuicio para otro (S. de 26 de junio de 1961).

32. Art 322. Uso publico de nombre supuesto—La nota diferencial
entre el delito de iso de nombre supuesto del articulo 322 y la falta del
articulo 571, ambos del Codigo, no estriba brecisamente en la continuidad
o permanencia de la accién, sino en la publicidad, que es patente cuando
el nombre supuesto se usa en el curso.de un proceso (S. de 7 de junio
de 1961). )

Bl abrir una cuenta corriente. en una casa bancaria a nombre de persona
imaginaria, o sea, fmgii' un titular de la cuenta que no responde a la rea-
lidad, puede constituir un acto preparatorio de la estafa que mas tarde se
lievé a cabo, pero no ¢l delito de uso publico de nombre supuesto del articu-
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lo 322 del Codigo porque no_se usod publicamente sino privadamente, y el
delito aludido requiere, a mis de la reiterada publicidad, el doloso afan
de crearse una personalidad ajena a la, que normalmente le corresponde,
o sea, que lo que se busca es enganar a la Sociedad, mientras que en el
caso enjuiciado, de no ser el acto' preparatorio de una defraudacién, re-
sultaria una accion indiferente, ni siquiera subsumible en el articulo 570
(Sentencia de 6 de mayo de 1961).

33. Art. 341. Salud publica—Segun doctrina de esta  Sala, hasta que
los hechos realizados constituyan objetivamente un tipo de infraccién subsu-
mible en un articulo del Codigo penal para que el dolo se presuma por lo
que si la procesada compro, elaboré y vendio grifa incurrié en el delito
contra la salud publica del articulo 341 en relacion con el 344, ambos del
Codigo penal, pues esta Sala ha sancionado hasta el cultivo de la plan-
ta (S. de 156 de junio de 1961).

34. Art. 366. Infidelidad en la custodic de documentos—Se dan los
elementos de! delito definido en el numero 2.° del articulo 364 en relacién
con el ultimo parrafo del 366 del Codigo penal si el procesado recibio del
secretario de 1a Audiencia las actuaciones correspondientes a dos recursos
dé¢ audiencia en justicia promovidos por-el propio procesado para que,
como letrado, se instruyese de .los- mismos antes de la celebraciéon de las
vistas y, al requerirle repetidamente para su entrega afirmé mendazmente
haberlos ya devuelto, .cuando la realidad es que los guardaba en su domi-
cilio pues hubo ocultacion dolosa para impedir la celebracion de las vistas
en la fecha sefialada, cosa que consiguié el culpable con evidente perjuicio
para la causa publica S. 6 de junio de 1961).

35. Art. 394. Malversacion—La caracteristica especifica’ del delito de
malversacion de caudales en sus distintas modalidades de las que se ccup2a
el capitulo 10 del titulo séptimo del libro segundo del Codigo penal estriba
en que los fondos sustraidos o disiraidos se hallen especificamente a cargo
del sujetoactivo de la infraccion, por lo que aun siendo el procesado fun-
cionario puablico y aun habiendo aplicado a usos propios fondos pertene-
cientes al Municipio donde actuaba, no cometio el delito de malversacion
por faltar el elemento de tcher los fondos a su cargo maxime no siendo
funcion propia del secretario el custod_lar y guardar los fondos, pudiendo
su conducta originar otra infraccién (S. de 8-de mayo de 1961).

36. Art. 405. Parricidio—Concurre la agravante de alevosia si la agre-
sion se produjo cuando la victima se hallaba de espaldas, desprevenida e in-
defensa. obrando el agresor rapida e inopinadamente, empleando un ins-
trumento adecuado a producir la muerte calificada de parricidio, sin que
fuera preciso ‘que esa manera de obrar la buscara de antemano el pro-
cesado, 1o que hubiera hecho posihle la apreciacion de la circunstancia de
premeditacion (8. de 8 de mayo de 1961).

37. Art. 406. Asesinato—Aun existiendo una separacién tan sutil entre
ia tentativa y el delito frustrado en los ataques a la vida o a la integridad
de las personas, estd bilen aplicado el concepto de frustraccién de asesina-
to si el culpable, con conocido nroposito de matar, ha realizado de su
parte cuando ha sido preciso para lograrlo, en la persona del agredido, rei-
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terando la acometida y pretendiendo alcanzar o6rganos de importancia suma,
lo que descarte la simple. tentativa (S. 17 de mayo de 1961). )

33. Art. 407. Homicidio—Consistiendo los hechos en que una muyger
soltera y de buena conducta, de treinta y dos afios, marcha por un cami-
no y un hombre, de cuarenta y tres, al divisarla, se dirige a ella y se aba-
lanza sobre ella cogiéndola por un brazo y diciéndola que de sus manos
no se escapaba,’en cuyo momento la mujer forcejed para desasirse de su
agresor cayendo éste de espaldas sobre un tocon de roble y 1alleciendo
de resultas de la caida, sin que la mujer .llegase a golpearle ni. tuviese
en la mano ningun instrumento contundente, no puede estimarse la exis-
tencia ‘de homicidio voluntario ni involuntario en la mujer (S. 17 de mayo
de 1961).

Si bien es cierto que para la estimativa de la imprudencia no es preci-
sa, de manera absoluta la condicion de lcitud originaria del acto, y que de
determinadas . ilicitudes puede ‘engendrarse responsabilidad culposa, ya que
de otro modo se abocaria en las de naturaleza objetiva, proplas del versari
in re illicita, en pugna con las esencias culpabilistas del Derecho penal. mo-
derno, no puede apreciarse la imprudencia cuando el procesado, tras de
asir a la mujer por la cabellera, le asesté pufietazos en la nuca, pues esto
evidencia, si no el- animus necandi, si el vulnerandi que basta para desen-
cadenar el proceso causal en su doble perspectiva natural y juridica, que
nace exigible la responsabilidad propia del homicidio doloso (S. 23 de mayo
de 1961). ’

39, Art. 420. Lesiones—No puede calificarse con arreglo al numero 1°
del articulo 420, el pufietazo .al ojo derecho de la victima, que'debermim")
su pérdida, quedando ciego el lesionado por haber perdido anteriormente el
ojo izquierdo, pues no puede extenderse la responsabilidad a las consecuen-
cias de una situacién enterior, por lo que debe apreciarse el delito del nu-
mero 2° del articulo 420 del Codigo penal (S. 7 de julio de. 1961).

40. Art. 429. Violacion —La violacion en grado de tentativa se distin-
gue del delito de abusos deshonestos del articulo 430 en que en el primer
caso el propdsito que inspira la actuacién del sujeto es el yacimiento carnal,
mientras que el abuso deshonesto es cualquler acto libidinoso (S. 10 de ju-
nio de 1961).

41. Ari. 430." Abusos - deshonestos —El delito de abusos deshonestos del
articulo 430 queda consumado en el momento mismo en que se produce el ul-
traje al pudor y honestidad de una persona en los casos previstos aungue
el agente no realice todos los actos libidindsc)s que se propusiere, rorque este
delito no es propiamente de resultado subjetivo o satisfaccion de un deseo,
sino meramente formal o de atentado a la honestidad de otro, lesion que
puede producirse aun con simples actos preparatorios de un fin lascivo
'S. 24 de junio de 1961).

42, Art. 431. Escdndalo publico—Fl delito de escandalo publico del na-
mero 1e del articulo 431 del Cédigo, no debe ser restringido en el sentido
de que su existencia dependa del numero mayor o menor de los escandali-
zados por el acto, lo que dejaria excluidos del tipo ‘comportamientcs ¢omo
el de exhibicionismo ante una sola persona, que son caracteristicos de esa
msdalidad delictiva (S. 14 de junio.de 1961). .
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Siendo el bien juridico protegido por el nim. 1° del articulo 431 del
Codigo los sentimientos de honor, moriginacion y recato de la sociedad. el
atentado a ellos ha de caer en el ambito de la Ley penal aunque no vayan
acompaiiados de - publicidad en el momento de realizarse los actos impudicos
porque io que la Ley castiga en ese precepto no es propiamente el acto en si,
sinc la lesion que produce en el cuerpo social al proyectarse sobre éste,
cualyuiera que sea la forma que adopte esa proyeccion; por eso, la palabra
«trascendencian que emplea el texto legal hay que entenderla en su sentido
gramatical de «trascender», empezar a ser manifiesto o sabido lo que estaba
oculto (S. 8 de mayo de 1961). '

43. Art. 434. Estupro—La proteccion penal que la ley otorga a la don-

cella menor de veintitrés afos que se encuentra al servicio o bajo la depen-
dencia de ciertas personas encargadas de su educacion o guarda no puede
quedar enervada por la circunstancia de que el seductor utilice ademas.cual-
quier otra astucia o ehgafio para conseguir su proposito (S. 23 de mayo
de 1961). .
" 44. Art. 436. Estupro—E! dolo especifico del delito de estupro del ar-
ticulo 436 del Codigo penal consiste en el engafio que no es necesario que
sea grave, bastando el empleo de palabras, promesas ¢ maquinacicnes para
vencer la natural resistencia e inducir a la ofendida a prestar su consen-
timiento; pero si no aparece mas que un simple concierto’ de voluntades
en los actos realizados entre el procesado y la querellante, no puede apre-
clarse la concurrencia del elemento esencial de este delito (S. 12 de mayo
de 1961). N

A los efectos del articulo 436 del Codigo penal, cuando la mujer tiene
dieciséis afios cumplidos, el engafio adquiere el caracter de condicion esen-
cial, no constituyéndolo las atenciones, ruegos o solicitaciones de un galan
pues no llevan en si ficcion; ho es bastante la aparencia de solteria, sin
mas aditamentos dolosos; y en cuanto a las relaciones amorosas, para dar-
les valor de engafo, es menester que estén adornadas de las cualidades de
licitas, publicas, serias y de tal entidad que presagien aun cuando sea ta-
citamente una fundada culminacién en matrimonio (S. 4 de mayo de 1961).

45. Art. 438. Corrupcion de menores—Es responsable del delito del nu-
mero 2. dsl articulo 438 del Coédige penal la procesada que facilith en tres
ocasiones una habitacién a una joven de quince afios y a un hombre, que
permanecieron en ella encerrados, consiguiendo el varén tener acceso car-
nal con la menor, maxime cuando ademas animé a ésta a que se entregara
al hombre (S. 24 de junio de 1961).

46. Art. 443. Derecho de denuncia—Aun siendo innegable cue la rela-
cion de sucesivos ostentores de las acciones de denuncia nor delitos contra
la nonestidad que se mencionan en el articulo 443 del Cédigo penal es gra-
dual y excluyente, no se infringe el mismo si el delito fue denunciado por
una tia, guardadora de hecho de la menor, estando los padres desde cuatro
afios antes en el extranjero y no apareciendo que exista otro pariente con
derecho a ejercitar la denuncia (S. 9 de junio de 1961).

47. Art. 457. Injurias—No puede negarse al animus injuriandi cuando
en una novela los personajes retratan exactamente a personas vivas a la
publicacién de la obra cuyos nombres guardan semejanza con los ficticlos
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usados en la publicacion, tanto mas si el autor manifesto a algunas perso-
nas que tomaria sus personajes de otros de la actualidad, mencionando in-
cluso el nombre de uno de ellos (S. 26 de junio de 1661).

48. Art. 487. Abandono de familia.—No es obstaculo a la condena el he-
cho de haber sido penado antes por abandono de familia basado en el aban-
dono del hogar, sl en la nueva ocasion se pena en base al numero 2.° del
articulo 487 del Codigo penal por continuidad en la conducta desordenada
que, siendo de tracto sucesivo, es susceptible de reiterarse tanto de hecho
como juridicamente (S. 30 de junio de 1961).

49. Art. 489 bis. Omision de socorro—Cometen el delito del articu-
lo 489 bis del Codigo penal los acompafiantes del conductor de una camio-
neta, pues si bien es cierto que no pudieron hacer de momento ningun acto
material para impedir que el chofer que llevaba el volante se diera a la
fuga después del atropello, si pudieron, al menos, intentar convencerle con
palabras y los oportunos razonamientos para que detuviera el vehiculo econ
el fin de auxiliar a las victimas, y, en todo caso, una vez que por averia
paré la camioneta a un Kkilometro del lugar del suceso, nada les impedia -
salvar tan corta distancia y acudir en socorro de los que dejaron heridos
y abandonados en la carretera, pudiendo haberles’ prestado auxilio, como
estaban obligados legalmente y por deberes de humanidad, sin que con ello
hubieran tenido riesgo propio ni de tercero (S. 18 de mayo de 1961).

50. Art. 496. Coaccién—La ausencia de derecho en el acto .del coacclo-
nador ha de ser completa y no ha de poderse atribuir a causa que cree
licita el que actua en ayuds de. si mismo o en broteccién o .ejercicio del
propio derecho (S. 3¢ de mayo de 1861).

51. Art. 501. Robo con homicidio—Tratandose de del’tos compleios como
el de robo con homicidio en la apreciacion de las circunstancias ha de con-
siderarse su peculiar morfologia y conjugar. armonicamente sus dispares
elementos, pues hay circunstancias que afectan a uno de ellos pero no al
complejo, debiéndose excluir.en el citado delito las Aa,g'ra.va.ntes de disfraz
3 nocturnidad si el preposito inicial de los autores no incluia el resultado
mortal y el momento y los medios se eligieron exclusivamente en funcion
del hecho contra la propiedad (S. 14 de junio de 1961). :

Tratandose del delito de robo coh homicidic no es posible hacer aplica-
cion del estado de necesidad que sdlo pueiie entrar en juego en delitos con-
tra la propiedad y la indole prepia del delito complejo hace quebrar la
eximente (8. 30 de junio de 1961). )

52. Art. 504. Robo—El concepts de fractura del numero 2.2 del articu-
10 405 del Codigo penal no ha de entenderse en su mas extricta significa-
cion, pues es mero desenvolvimiento de una amplia concépéic')n legal ha-
biendo entendidc esta Sala que incluye los actos de violentar, forzar, em-
plear el esfuerzo humano directamente, o. mecinicamente ayudado, para
dolosamente guebrantar aquellas protecciones de cierre y guarda que el pro-
pietario adoptoé para la defensa de su patrimonio, por lo que concurre si
se obré forzando la ventanilla de un automoévil aparcado (S. 17 de mayo
de 1961) . .

53. Art. 509. Temencia de 4itiles para el r0bo—~Se comete el delito del
articulo 509 del Co6digo penal no solo por la tenecia, sino ror el elemento
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esel:clai de no dar explicacion satisfactoria a la misma (S_. 6 de junio
de 1961)

5% Art. 514. Hurto—Se el procesado se apodero de una moboclolet,a
que abandond liego pero quedandose con el sidecar que vendié a un ter-
cero, aparece evidente el animo de lucro que.sirve de moédulo diferencial
entre el delito de hurto del nimero 1o del articulo 514 del Codigo penal
y el denominado «hurto de uso» del articulo 9° de la Ley del automovil
de 9 de mayo de 1950, en cuya tipologia es menester sustituir el animo de
lucro por el utendi (S. 2 de mayo de 1961).

El Agente comerciali que recibe las llaves de un inmueble para que
pueda ensenarlo a posibles compradores y luego vende parte de los muebles
en €l sitos, destinando su importe a atenciones particulares, no comete el
delito del articulo 535 sino el del del numero 1.2 del articulo 514 del Coédi-
go penal (S. 17 de junio de 1961).

Si el procesado fue detenido en la calle, esto es, fuera del establecimien-
to en que llevo a cabo la sustraccion, por haber infundido sospechas a dos
Agentes de Policia que no habian presenciado el acto, igualmente inadver-
tido de la dependencia del comercio, es evidente que se trath de una sus-
tracion perfectamente consumada (S. 27 de junio de 1961).

La récepcién de una cosa por titulo que produzca obligacién de entregar
¢ devolver, presupone traslade de posesién o posibilidad de disponer de la
cosa, circunstancia que no se da en el empleado que tan sélo tiene la cosa
materialmente, como instrumento al servicio ajeno, el que al tomarla para
si incurre en el delito del articulo 514 del Codigo penal (S. 7 de julio
de 1961).

Sji la procesada, criada domosmca en una casa, se encontré la llave de
un armario, abriendo este en distintas ocasiones y apoderandose por este
medio de dinero y efectos, no comete delito de robo, sino el delito de hurto
domeéstico (S. 28 de junio de 1961).

535. Art. 518. Usurpacion—Fl delito de usurpacion ror alteracion de lin-
des puede ser efectuade aun sin pretenderse un heneficio o utilidad econo-
mica (S. 14 de junic de 1961).

56. Art. 519. Alzamiento de bizmes—Fl articulo 518 no limita el delito
yue define al supuesto de insolvencia total real, sino que lo configura con
nerspectiva finalista y abstracta po: lo que la Jurisprudencia ha compren-
dido en el mismo, tanto los supuestos de insolvencia real como los de insol-
vencia aparente (S. 31 de mayo de 1961).

57. Art. 528. Estafa—El delito de estafa esta oonstatuido por dos ele-
mentos esenciales, el engafio como medio, que es su dolo especifico, y la
defraudacion o perjuicic patrimonial como fin (S. 25 de mayo de 1961).

La estafa no es en medo alguno incompatible con la negociacion civil
¢ comerciul que puede servir de base a la construccion juridico-penal de
fraude cuando conhcurrieren, sobre las relaciones ordinarias del negocio los
elementos objetivos y subietivos de aquel delito, cuya perfeccién no queda
afectada en ninguna manera por la solvencia del procesado (S. 7 de junio
de 1961).

La no consignacién de un perjuicio efectivo cuantitativamente estimado,
no destruye la figura delictiva de estafa de los articulos 528 y 529 del Co-
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digo penal, pero obliga a estimarla en grado de frustracion (S 27 de junio
de 1961).

58. Art. 529. Estaja—Su para obtener la entrega de unas cantidades
entablo el procesado fingidas relaciones amorosas con la querellante, hacién-
dole creer que iba a contraer matrimonio con ella, llegando a llenar los tra-
mites oportunos a tal fin, abusando de la debilidad de caracter de la ena-
moradisima victima, empled engafio para captar su volunted y cometio la
estafa del numero 1° del articulo 529 del Cédigo penal (S. 18 de mayo
de 1961).

No existe el delito de estafa, del numero 1° del articulo 529 del Codigo -
penal, si en la compraventa originaria no se halla nada que no encuadre
er: un libre y consciente juego de voluntades a través del cual salio la cosa
de poder del vendedor, aunque luego se produzcan incidencias en la reali-
zacion del pago (S. 25 de mayo de 1961). ’

El hecho de haber realizado la compra de un aparato de radio con en-
trega de parte del precio, comproiuetiéndose” a formalizar al siguiente dia
contrato de compraventa y a firmar varias letras de cambio por el resto
del precio convenido a satisfacer en plazos, sin hacerlo, no puede ser califi-
cado de la estafa del articulo 529, numero 1°, por la ausencia del esencial ele-
mento de engafio previo a la entrega de la cosa; pero si posteriormente
nego haber efectuado la compra y no ha.‘de\'uelto_ el aparato al vendedor,
como no pudo habérsele trasmitidc en tales circunstancias la plena pro-
piedad, esta incurso en el delito del articulo 535 del Codigo penal (8. 5 de
junio de 1961).

Uno de los requisitos de. la apropia.cion indebida es- que la entrega
se verifique sin-mediar el engafio, mientras que la estafa del numero 1.2 del
articulo 529 lo requiere (S. 1 de julio de 1961). '

59. Art. §35. Apropiacion indebida—Para que se de el delito de apro-
piacién indebida es preciso que el culpable esté en posesion de la cosa
porque le haya sido trasmitida vor su duefio, transmisién que no se da
cuando la cosa se entrega a un dependiente con el exclusivo fin de que rea-
lice en ella un trabajo, conservando el duefio la posesién o tenencia legal,
en cuyo supuesto si se retiene la cosa haciendo uso de ella hasta que es
intervenida por la -Policia nc se incurre en apropiacién indebida, sino-en
hurto (S. 27 de mayo de 1961).

Ei hecho de quedarse en provecho propio con una’ cantldad que le fue
entregada con el fin de construir una casa, aun implicando un grave abuso
de conrianza, no determina un delito de apropiacion indebida rorque no
existia obligacion de devolverla o entregarla a otras personas, sino la de
cumplir un contrato de construccion de obras, negocio juridico de caracter
puramente civil .(8. 20 de mayo de.1961).

El hecho de que un responsable del delito de apropiacion indebida o de
-estafa, cuente con medios economicos suficientes para abonar el total im-
porte de la cantidad defraudada no destruye la responsabilidad penal, pbr-
que la solvencia no cubre el hecho delictivo, sino la responsabilidad civil
que de €l pueda derivarse (S. 26 de junio de 1961).

60. Art. 546 bis. Receptacion—Creado por la Ley de 9 de mayo de 1950
el delito de receptacion con caracter auténomo, sus autores no son meros -



610 © Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales

participantes en un delito contra la propiedad en concepto. de encubrido-
res, sino autores de un delito perfectemente configurado en la Ley, por
lo que es indiferente que los efectos procedan de diversos delitos contra la
propiedad si el acto de aprovechamiento es unico, y como los recurrentes
adquirieron de una sola vez, comefieron un solo delito de receptacion, de-
biendo individualizarse la responsabilidad civil en funciéon de la propia res-
ponsabilidad penal, sin que pueda establecerse entre los diferentes recep-
tadores la soiidaridad que sefala el articulo 107 del Codigo penal (S. 17 de
junio de 1961). :

No es preciso, a efectos del articulo 546 bis a) del Codigo, que el recep-
tador tenga exacto conocimiento del delito cuyos efectos adquiere, bastando
que sepa fundadamente la existencia de un delito contra la propiedad
(S. 1 de iulic de 1961). ’ ’

La limitacion del parrafo segundo-del articulo 546 bis es que no exceda
la pena impuesta al receptador de 12 impuesta al autor sin que esta declara-
cion pueda resultar modificada por las circunstancias personales del .sujeto
para perjudicar al encubridor (S 31 de mayo de.1961).

E! simple hecho de haber comprado los efectos del robo un encargado
de un establecimiento abierto al publico, no permite apreciar la habitua-
lidad a los efectos del articulo 546 bis b) del Codigo, si el comercio o in-
dustria en que servia el prooésadé tenia un negocio muy distinto sin nin-
guna analogia con los que fueron objeto de la receptacion (8. 27 de mayo -
de 1941).

61. Art. 565. Imprudencia en general—Toda imprudencia punible des-
cansa en el presupuesto necesario de una actividad del agente con olvido
de las reglas de precaucién o cautela exigidas para que aquella actividad
no redunde en dafio de otros; y de aqui que cuando este dano se produce
sin ir precedido de un hacer imprudente o malicioso surge el hecho fortui-
to, no imputable a persona alguna dentro del orden penal (S. 13 de junio
de 1961)..

La calificacion de la gravedad de la imprudencia .no depende de lo cuan-
titativo de los actos practicados u omitidos, sino, sobre todo, de su trascen-
denca y entidad en el caso concreto respecio del grado de posible y -aun
probable produccion de males no queridos pero brevisible y prevenibles
(S. 12 de junio de 1961).

Cuando un camidén circula por una carretera reduciendo su velocidad
a 20 kilémetros por hora, al cruzar con un autobus de viajeros que en di-
reccion contraria se encuentra parado en el lado opuesto, y una viajera sale
por detras del autobus para atravesar la calzada chocando con el lateral
izquierdo del camion, causandose lesiones que le producen la muerte, la
imprudencia hay que atribuirsela a la victima y.no al conductor (S. 24 de
mayo de 1961).

No hay culpa en el conductor de un automévil que circula por via prin-
cipal, como lo es siempre una carretera frente a caminos vecinales, aunque
lo hicere por el centro. de la carretera y a gran velocidad que, al no tener
obstaculo en su ruta era libre de utilizar, pues no fue ello 1a causa del su-
ceso, sino la irrupcién imvrudente en la carretera del ciclista atropellado
(S. 29 de mayo de 1961).
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La actuacion del conductor de un émnibus que pretende efectuar el ade-
lantamiento e invade la parte izquierda de la calzada cuando no existia
obstaculo en la misma, en cuyo momento sale de un almacén un carro ti-
rado por una mula, enirando en colision, no constituye culpa para el con-
ductor del émnibus (S. 30 de mayo de 1961).

La dejacion de la conduccion de un automovil por el conductor titular
a otro accidental, no es materia de culpa cuando al primero le consta la
pericia del segundo conductor, acreditada por titulo, auque de uso estuviese
privado bempora,lmen‘oe, st no consta gue conociese la inhabilitacion (S. 6 de
junio de 1961).

Aunque el procesado infringiese al aparcar su automévil el articulo 101
del Codigo de la circulacion, como lo que éste persigue es prevenir que el
vehiculo se ponga en marcha espontaneamente, no puede apreciarse deiito
culposo si el movimiento del automévil se produjo por la intervencion de
una tercera persona que manipulé ¢n el mismo (S. 14 de junio de 1961).

No comete imprudencia alguna el conductor de un autobuis que circulan-
do por un via de gran anchura a moderada velocidad y teniendo que tomar
una curva para entrar en otra calle también muy ancha, se coloca en el
centro de la calzada, aun invadiendo cincuenta y cinco centimetros de la
parte izquierda pero dejando a su izquierda esbaclo mas que suficiente para
que pudiese efectuar el cruce cualquier yehiculo que .circulase en direcciéon
contraria (S. 17 de junio de 1961). )

62. Imprudencia temeraria—Si bien no existe una norma legal que dog-
maticamente imponga el signo caracteristico de la temeridad en la impru-
dencia, es doctrina constante que uno de los elementos mas relevantes de
ella es la llamada consciente o con prevision (S. 29 de mayo de 1961).

Si la causa de las infecciones que provocaron la pérdida del ojo operado
en cada uno de los seis pacientes no fue debida a imprudencia alguna del
operador, en la realizacion de la operacion ni del tratamiento post-opera-
torio, sino el hallarse contaminade el farmaco usado en este momento post-
operatorio, -no existe responsabilidad del operador, aunque el Tribunal es-
time que debiera haberse empleado ofro preparado, pues esta apreciacién
no .implica que el uso del utilizado fuese improcedente, y el Cirujano dio
valor al utilizado a las aseveraciones de la firma preparadora, sin que
ante la presencia de una inteccién, cuyo origen no constaba, pueda exigirse
al médico mas que el celo necesario para la averiguacion de la verdad pero
sin ir mas alld de lo que impongan los métodos légicos de busqueda de cau-
sa, resultandc en cambio responsabie por imprudencia temeraria el médico-
director del laboratorio del que salid el frasco contaminado, pues debié con
su vigilancia evitar la salida, ya que de su garantia hacen culto y fe los
pacientes y facultativos, siéndole ademas de aplicacion el articulo 343, pues
no cabe duda de que en el concepto de deterioro del medicamento ha de
incluirse la contaminacion y que el despacho equivale a la salida del labora-
torio con destino.al mayorista y al farmacéutico que exrenden-(S. 23 de
junio de 1361). .

El ir en lo alto del carro su conductor, totalmente distraido y dejando
marchar libremente a la caballeria, indica una omisién voluntaria aunque
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no maliciosa de lus precauciones mas vulgares y conocidas (S. 20 de mayo
de 1861).

Una de las ineludibles obligaciones del que ma.ne3a, el volante de un au-
tomévil es la de conocer perfectamente el Cédigo de la circulacién, y si
sus actos revelan un desconocimiento absoluto de sus normas, con el con-
siguiente peligro para la seguridad de viandantes y vehiculos, se coloca en
el ambto de los inprudentes temerarios (S. 10 de junio de 1961)

Revela una grave imprudencia quien conduciendo una camioneta, no
obstante constarle que la misma no se encontraba en perfectas condiciones
para realizar un rormal viaje de bastantes kilometros, por llevar una balles-
ta defectuosa y carecer la rueda trasera de la debida sujecion, transporta
enn el vehiculo _personas y ganado imprimiendo al coche exceso de velo-
cidad, a pesar de las advertencias de algun viajero, en un trayecto en
pendiente pronunclada descendennv, lo que determino que al aflojarse el
buje de sujecion de la rueda defectuosa no pudiese hacerse con el vehiculo
y volcase (S. 31 de mayo de 1961).

Conducir a velocidad excesiva v tratar de adelantar a un coche tu-

rlsmo sin previo aviso, en lugar que forma curva y a "unos cien metros
Gel cambio de rasante, cuando venia en direccion contraria otro vehiculo,
apa,rté de infraccion de varios preceptos del Codigo de la circulacién, su-
pone el olvido de las mas elementales precauciones y raclonal cautela que
dehe acompanar a tcdos los actos de gue pueda derivarse un mal (S. 31
de mayo de 1961). '
- 63. Imprudencia simple con infraccion de reglamentos—La equlvoca-
ciéon a que estd sujeto todo hombre por diligente y cuidadoso que sea, no
le exime de responsabilidad cuandce incumple un deber profesional re-
glado (S. 30 de junio de 1961).

Existe imprudencia simple con infraccién de reglamentos si la causa
del accidente que causé la muerte a un obrero fue la de no observar el
contratista de la obra las prevenciones mas elementales para evitar el ries-
go que el ejercicio del trabajo a que la victima se dedicaba pudiera oca-
sionar en su vida, ya que, trabajando debajo de una linea de alta tensidn
en el encofrado de columnas de ceinento, no fue prevenido por el empre-
sario del peligro que corria si alcanzaba con la barra metdlica al punto
de contacto con la linea, olvido -indisculpable cuando el obrero utilizaba
una barra de excesiva longitud (S. 20 de mayo de 1961).

Conducir un camiéon cargado de bocoyes sin llevar la carga en las de-
bidas condiciones de seguridad para evitar su caida, ademéas de ser una
infracclon del articulo 5¢ del Coédigo de la circulacion constituye mani-
flesta, imprudencia (S. 16 de mayo cde 1861).

El no aminorar la marcha excesiva del coche al fratar de entrar en
otra calle, no obstante observar que por la misma llegaba otro vehiculo, con
preferencia de paso, cuya marcha normal ostaculizaba, constituye un acto
imprudente que ademas infringe los articulos 17 y 25 del Cédigo de la
circulacior (S. 18 de mayo de 1961). '

64. Determinacion de la pena—Si el resultado de la imprudencia te-
meraria fue el de lesiones del numero 4° del articulo 420, del Coadigd penal,
cuya penalidad es menor que la que corresponde a la imprudencia teme-
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raria, debe el Tribunal degradar la pena hdciendo aplicacion de lo dis-
ouesto en el articulo 76 del mismo Cédigo. (En la segunda setencia con-
dena & dos penas de multa) (S. 22 'de junio de 1961)

.65. Imprudencia profesional—No puede apreciarse la agravacion del
parrafo 5° del articulo 565 del Codigo penal si ademés del acto impruden-
te, no concurre otro_hecho que acredite la impericia o negligencla que va-
lore las previsién normal gue debe tener el conductor profesional.

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

"66. Art. lo. Conduccion bajo influencia de bebidas—Existe impru-

dencia temeraria en el reo que en estado de ligera intoxicacion etilica,
suficientemente intensa para menoscabar sus facultades, conduce una mo-
tocicleta atropellando a un peatoén, porque el peligro abstracto derivado de
la ‘conduccion de un vehiculo bajo la influencia de intoxicaciéon alcohdlica
se convierte en dafic voncreto cuando recae sobre persona determinada y
de acto delictivo en si propio se convierte en un elemento del delito de re-
sultado por lo que no procede condenarle ademaés por el delito del articulo
1o de la Ley de 9 de mayo de 1850, en virtud del principio non bis in
idem (S. 17 de mayo de 1961).
- 61. Art. 2°. Conduccién peligrosa—El procesado que, después de va-
rias noches sin dormir, conduce su automovil durmiéndose sobre el volante
y, en una de las ocasiones, al despertar sobresaltado, realiza una maniobra
que provoca un choque, es responsable de imprudencia, pero no puede ser
simultaneamente penado por el delito del articulo 2° de la ley de 9 de
mayo de 1950 pues lo veda el principio non bis in idem confirmado por el
articulo 68 del Codigo penal y el articulo 13 de la ley citada (S. 24 de
mayo 1961).

68. Art. 3e. Conduccion sin habilitacién legal —Obligados por el De-
creto de 19 de diciembre de 1957 los conductores de vehiculos ciclomotores
de menos de 75 c¢. c. de cilindrada a obtener una licencia de conduccién,
la carencia de la misma no es una simple falta de caricter administrati-
vo, sino una falta de habilitacion legal para conducir, sancionada en el
articulo 3.° de la ley del automovil (S. 23 de junio de 1961).

La conduccién de una motocicleta sin la habilitacion legal, con ante-
rioridad al examen y obtencion de permiso de conducir, constituye el de-
lito del articulo 3. de la ley de 9 de mayo de 1950 pues la especle de In-
trusismo que castiga dicho precepto se basa en que sdlo acredita compe-
tencia para la conducciéon el permiso concedidoe previa la tramitacion co-
rrespondiente (S. 17 de 'ma.yo de 1961)

69 Art. 11. Privacion de permiso de conducir—La generalidad del
precepto del articulo 11 de la ley de 9 de mayo de 1950, es extensivo a todo
conductor automovilista por lo que no tan sélo el que posea carnet, sino
también el que carezca de él, debe ser privado de su posesion y disfrute;,
pues otra cosa implicaria desigualdad a favor del que no lo tiene, que po-
dria obtenerlo’ (S. 31 de mayo de 1961).
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La privacion del permiso de conducir que el articulo 11 de la ley de
9 de mayo de 1950 impone a todo conductor condenado por delito compren-
dido en la misma, se refiere al ejercicio del derecho de conduclr y, por
tanto, alcanza lo mismo al que ya ha obtenido la autorizaci6én g'ube'matlva
que al que carece de ella (S. 19 de junio 1961).

El articulo 11 de la ley de 9 de mayo de 1950 comprende no sélo a los
conductores provistos de permiso &ino a aquellos que hubleren cometido la
infraccion sin poseerlo, aungue para estos la privacién sea de la concesién
del que en su dia pudieran obtener, pues de otra suerte seria de mejor
condicion el que conducia sin permiso. S. 28 de junio de 1961).
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La legitimacion. activa en los delitos semiptiblicos
(Sentencia de 19 de febrero de 1962)
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Catedrdtico de Derecho Procesal

Sumar1o:, I. La sentencia de 19 de febrero de 1962. II. Naturaleza de la
instancia privada. III. Sujetos legitimados.

I En uno de sus Considerandos, la sentencia de 19 de febrero de 1962
sienta la doctrina siguiente: «Si bien es verdad que el parrafo 1 del ar-
ticulo 443 del Codigo penal dispone que para proceder por los delitos de
violacion, abusos deshonestos, estupro y rapto, bastard la denuncia de la
persona agraviada, o del conyuge, ascendiente, hermano, regresentante
legal o guardador de- hecho, por este orden, y el . parrafo 2° del mismo
articulo agrega que por los menores de dieciseis afos podra denunciar los he-
chos el Ministerio Fiscal, la Junta de Profeccion de Menores o cualquier
Tribunal Tutelar de Menores, también es verdad que en el parrafo siguien-
te se faculta al Ministerio Fiscal para denunciar, y al Juez de instruccion
para proceder de oficio en los casos que consideren oportuno en defensa de
la persona agraviada, si ésta fuera de todo punto desvalida, y como perso-
na desvalida ha de estimarse a la menor victima de los hechos enjuiciados,
puesto -que no estaba amparada 'y protegida por los que en virtud de los
iazos de la sangre estaban cbligados moral y legalmente a ello, toda vez
que sus padres estaban desentendidos de la menor, que tenia que propor-
cionarse lo necesario para la subsistencia por sus propios medios, y el pa-
dre ademds padece una enfermedad mental, segin se consigna en los he-
chos probados, aparte de que, como resulta del sumario que se tiene a la
vista, la conducta observada por este padre, con respecto a su hija, es en
extremo reprobable, y si los progenitores de la menor agraviada no cum-
plieron con los deberes que lleva consigo la patria potestad, y por tanto
ella se encuentra en el mas completo abandono y desamparo por parte
de sus tamiliares, como lo prueba el hecho de que estén viviendo en pobla-
ciones distintas, no obstante la corta edad de la hija y la enfermedad men-
tal que la aqueja, es visto que el Ministerio Fiscal, velando por los sagra-
dos intereses que le estan confiados en - defensa de los desvalidos y de la
moral publica, formulsé la denuncia al tener conocimiento de la perpetra-
cion de los delitos, con lo que se ajusto estrictamente a lo que, con caracter
supletorio, autoriza el citado articulo 443 de la Ley sustantiva penal; y por
otra parte, nc hay que olvidar que el delito de abusos deshonestos, no es
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de los puramente privados que solamente pueden perseguirse a instancia
de la parte agraviada, y en los que no intervienen el Ministerio Fiscal, sino
jue tiene un caracter semipublico y por ello la facultad de promover ‘el pro-
cedimiento, no esta reservada exclusivamente a las personas perjudicadas
mediante la formalizacion de querella, por todo lo que debe ser rechazado
este ultimo motivo del recurso interpuesto al amparo del numero 1o del
articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminaly.

Se insiste en la sentencia cuyo considerando trancribimos, en la cono-
cida distincion entre delitos semipublicos y delitos privados. BEs evidente
su distinta naturaleza, aun cuando en ocasiones parece existir confusion
—como acontecio en el caso de la seritencia referida—. Existen también
ciertas dificultades en orden a la determinacion de la legitimacion activa,
que trataremos de puntualizar mediante un analisis comparativo y diferen-
ciador de tales figuras delictivas, con vistas a su adecuado tratamiento pro-
cesal.

II. Naturaleza de la instancia privada:

Sobre la naturaleza juridica de la iniciacion a instancia de parte pri-
vada concurren diversidad de opiniones. En realidad, existen a su vez dos
cuestiones distintas: 1° Determinar qué categoria juridica corresponde a
tales actos de iniciacion; y 2°) Si esa naturaleza es de caricter material
G procesal. : )

En el primer problema, se habla de un derecho subjetivo, un simple po-
der o tacultad (Caﬁdian), una es_ecie de derecho «civicoy (Bataglini, Man-
zini), una forma de negocio juridico (Massari, Ranieri), etc. En definitiva,
hay que tener en cuenta que de la declaraciéon de voluntad privada no de-
pende la actuacion de la sancion, sino precisamente la no actuacion de esa
sancion, o, en otros términos, que el contenido de ese derecho o poder (ins-
tancia de parte privada) no es la facultad de imponer el proceso, sino el
derecho a que si no se presenta la declaracién no se inicie el procedi-
miento.

Respecto a la naturaleza penal o procesal de la instancia privada, tam-
poco esta unificada la doctrina, puesto que la considera ya como una con-
dicién de punibilidad, ya como una condicion de procedibilidad, ya como un
presupuesto preprocesal ya, en fin, como una figura mixta, exteriormente
procesal (presupuesto de la accion), interiormente material (fundamento
necesario de la pena). Sin embargo, opinamos que esta posiciéon discrimina-
tiva tiene un valor relativo, pues todas las condiciones de punibilidad se re-
suelven-en condiciones de procedibilidad. Pues unas veces el ofendido estima-
ra que no existe conducta delictiva, y podra decirse que no existe delito, y
otras veces el ofendido, a pesar de estimar la existencia de lesion, por la ra-
z0n que sea, perseguir el delito. En ambos casos, la declaracién de voluntad
del ofendido es un requisito procesal.

Sobre la base de las dos cuestiones apuntadas, es patente la diversa
naturaleza entre los delitos privados y los llamados semipublicos. Veamos:

A) Los delitos semipublicos estan condicionados a la presentacion de
dehuncia. denuncia que no es una simple «notitia criminisy, sino que es un
acto de voluntad por el que se hace desaparecer el impedimento para pro-
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ceder. El organo jurisdiccional no actua sino a instancia de parte, por cuan-
‘to que hasta que ésta no expresa su voluntad no puede iniciarse la corres-
pondiente instruccion. El ejercicio de la denuncia sirve para remover el acto
obstativo, perc en lo sucesivo se sigue la instruccion preliminar de oficio.
Esta denuncia es irreversible y su presentacion otorga al proceso penal su
caracter publico y oficial. El fundamento que concurre en estas figuras
semipublicas esta en no aumentar el mal ocasionado a la victima del delito,
quien tiene en su mano decidir sobre la persecucion del mismo, aungue si
denuncia no puede volverse atras. Otra cosa es que estos delitos puedan ser -
perdonados, pues este derecho es independiente de la facultad excluyente
de denunciar, e incluso pueden corresponder a sujetos distintos, como lue-
g0 Veremos. .

B) Por su parte, en los delitos privados se da una plenitud de disposi-
cion al particular, como un derecho exclusivo del ofendido por el delito
‘para intentar la acusacion penal. De ahi que se hallen condicionados estos
delitos privados a la presentacion de querella, entendiendo por tal el acto
de iniclacion de la instruccion preliminar de caricter complejo, por cuanto
la misma no soélo determina tal iniciacion, sino que contiene la correspon-
diente accion péna,l. A’ diferencia de la denuncia. condicionante, la querella
tiene caracter revocable, de suerte que el particular legitimado puede re-
nunciar libremente vinculando al Tribunal. Hay monopolio de la acusacion
penal por el pa.r'r,icular; quei per@be afirmar que en estos casos existe una
privatizacion del proceso penal. Sin duda, tales delitos no trascienden a la
sociedad, y por su naturaleza intima y delicada priman razones de conve-
niencia para reservar €l ejercicio de la accion al ofendido. Nos encontramos
ante el predominioAdel principio dispositivo, propio del procesc civil, en
que las declaraciones privadas tienen un .caracter absoluto.

En cuanto a la cuestion terminolégica, no existe una denominacién -
consagrada y acepﬁa,da. unémimerﬁe_mbe. Como hemos visto el Tribunal Su-
premo distingue entre semipublicos y privados. En la doctrina suele ha-
blarse de delitos de persec{lci()n condicionados a denuncia o a querella.
Creemos qgue no soOlo la diferencia estriba en el acto inicial, sino en_ su
distinto tratamiento procesal; por eso nos parece mas adecuada la dis-
tincion con el nombre de delitos de persecucion condicionada a instancia
de parte y delitos reservados a la ‘acusaci6n priyada.

III. Sujetos legitimados:

Valgan las consideraciones anteriores para centrarnos sobre el tema
procesal mas importante en estos tipos de delitos: la determinacion de
quiénes son las personas legitimadas, bien para iniciar el proceso penal,
bien para proseguir el ejercicio de la accion penal o bien para provocar
la extincion de la misma y, por ende, del proceso.

A) Para iniciar el proceso penal:

a' En los delitos de persecucién condicionada a la instancia -de .parte
o a denuncia, estan legitimados: 10, la victima u ofendido, o sus represen-

tantes legales, pero no el perjudicado 2.0 el cényuge, 3° ascendiente, 4° her-
10
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mano, 5. representante legal, 6° guardador de hecho, 70 El Ministerio
Fiscal. Asi el articulo 443 del Codigo Penal, dice: «Para proceder por los
delitos de violacion, abusos deshonestos, estupro y rapto bastara denuncia
de la persona agraviada, o del cényuge, ascendiénte, hermano, representan-
te legal o guardador de hecho, por este orden. Por los menores de dieciséis
anos podra denunciar los hechos el Ministerio Fiscal, la Junta de -Protec-
cion de Menores o cualquier Tribunal Tutelar de Menores. El Min'sterio
Fiscal podra denunciar, y el Juez de instruccién proceder de oficio, en los
casos que consideren oportuno en defensa de la persona agraviada, si ésta
fuera de todo punto desvalidax.

En este ultimo parrafo se apoya claramente la sentencia que comenta-
mos, al precisar el caracter de desvalida de la victima, que se encuentra
en el mas completo abandono y desamparo .por parte de sus familiares.
Resalta el caracter subsidiario de la actuacion del Ministerio Fiscal, toda
vez que los progenitores de la menor agraviada ho cumplleron con los de-
oeres gue la patria potestad lleva consigo.

o) En los delitos reservados a la acusaclén privada o condiclorados a
presentacion de querella, solo se ericuentra legitimada la persona agravia-
da: en los delitos de aduiterio y amancebamiento (arts. 450 y 452 del Co-
digo penal) y en los de injuria y-calumnia (art. 467 del Codigo penal).
Sin embargo, cabe que sea el representante legal quien deduzca la accién
penal: asi, el marido tiene personalidad para perseguir las injurias infe-
ridas a su mujer (Sentencia 17 de febrero de 1886) y los padres para rer-
seguir las inferidas a sus hijos menores (Sentenclas 15 de agosto de 1872 y
4 de mayo de 1886). Asimismo, hay que considerar legitimado al heredero
y parientes siempre que la calumnia e injuria transcendiese a ellos (ar-
ticulo 466 del Codigo penal); pero esta extension no se produce en los ca-
sos de adulterio o amancebamiento, en que la accion persecutoria se cir-
cunscribe con caracter exciuyente a la persona del cényuge ofendido, «sin
que por tanto sea transmisible por herencia, por ley de parentesco ni por
otro titulo alguno» (Consulta resuelta en fecha 28 de octubre de 1912, re-
cogida en la Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1913, pa-
ginas 35 y ss).

B) Para continuar el desarrollo de la accién penal:

a}) En los delitos de persecucion condicionada a instancia de parte, o
& denuncia, como ésta es una declaracién de voluntad dirigida al érgano
instructor, por la que se afirma la existencia de un hecho tipificado en el
Codigo penal como delito, ella no entrafia propiamente el ejercicio de la
accién penal, sino unicamente la remosciéon del obstdculo procesal. De ahi
su cargcter irreversible, de suerte que presentada la denuncia, la tramita-
cion sigue ‘de oficio y el Ministerio Fiscal tiene el derecho y el deber de
proseguir el ejercicio de la acusacion penal, si bien puede actuar en con-
currencia el acusador particular, igual que acontece en los delitos publicos
0 perseguibles de oficio.

b) En los delitos reservados a la acusacién privada, o condicionados
2 la presentacion de querella, permanece en todo momento la legitimacion
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a favor de la persona agraviada, quien interviene con caracter exclusivo,
sin que pueda intervenir, por regla general, el Ministerio Fiscal, salvo en
los casos en que actua para sug}ir la incapacidad de la victima.

C) En orden a ‘la extincién de la accién penal:

a) En los delitos condicionados a instancia de parte, o a denuncia,
no puede ser renunciada la accion penal, dado el caracter irreversible de
aquella; aunque es admisible el perdon del ofendido y si lo otorga el re-
presentante legal necesita ser aprobado por el Tribunal competente (ar-
ticulo 443 del Codigo penal). Acaso nuestro régimen legal sea en este pun-
to criticable, puesto que al someter la persecucion del delito al criterio
del Tribunal, se quebranta en cierto modo el principio acusatorio, ya que la
continuacion del proceso se condiciona a la voluntad del 6rgano jurisdic-
cional, que asi asume funcion de acusador. Creemos gue es mejor solucion
remitir al criterio del Ministerio Fiscal la persecucion o no del delito, siguien-
do el llamado principio de oportunidad por excepcion a la regla general es-
tablecida en la LECr., que es la del principio de legalidad. Este sistema
rige la STpo. en paragrafo 37 y siguientes

b) En los delitos reservados a acusacién privada o condicionados a pre-
sentacion de querella, el titular legitimado tiene derecho a renunciar su ac-
cion, ya que no rige su actuacion el principio de oficialidad, sino el de
disponibilidad. Igualmente es admisible el perdén.

Hay que tener en cuenta que el matrimonio en los delitos contra la hones-
tidad, aunque suele considerarse erréneamente como una manifestacion de
perdon tacito o presunto, es en realidad una forma de extincion del proceso,
por el hecho mismo del matrimonio, y ello aunque se manifestase la volun-
tad de no perdonar (art. 444, parrf. 4°, segun la redacpi(’)n dada por la Ley
de 20 de diciembre de 1952). Si el enlace se produce durante la instruccién
preliminar, provocara la extincion de ésta.
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(Sala segunda del Tribunal Supremo)

PRIMER CUATRIMESTRE DE 1962

" FERNANDO GISBERT CALABUIG

Del !nstituto Espaiol de Derecho Procesal

SumMario: I. INTRODUCCION.—A. Principios del proceso pénal. a) Principio
de oficialidad. b)  Principio de legalidad. ¢) Principio de la verdad
material. d) Principios que informan el juicio de faltas—B. APLICA-
C10N DEL DERECHO. ) Interpretacién en favor del reo. b) Irretroactividad
de las normas procesales—II. PARTE GENERAL. 1. Organo jurisdiccio-
nal: A. Jurisdicciéon. a) Extension: ¢’) Limites subjetivos. b’) Limites
objetivos: Delimitacion con la jurisdiccion militar. B) Cuestiones de com-

. petencia: a) Entre Audiencias provinciales. 2. Partes: A) Acusador par-
ticular. cardcter. B) Responsable civil subsidiario. 3. Objeto del proce-
s0: a) Accion penal: Vinculacion a la acusacion. b) Pluralidad de ob- .
jetos: Accién civil: @) Contenido. b’) Extincién de la accion civil
c¢’) Subordinacién de la acién civil. 4. Instrucién preliminar: Actos de
iniciacion: Denuncia condicionante. 5. El broceso penal stricto sensu:
A, iniciacion. a) Presupuestos referidos a-la actividad: Acto de conci-
lacion. B. Desarrollo Normal del proceso: a) Prueba. @) Naturaleza
juridica. b) Admision de las pruebas. c¢) Valor de las declaraciones
testiticaies. d" Interprelacion de los documentos privados. C. Aclos de
desarrollo anormal: a) Crisis objetiva: Conformidad del acusado. b)
Cuestion previa: Indulto. ¢) Nulidad de actuaciones. d) Crisis de la
actividad: Suspension del juicio oral. D) Terminacién del proceso:
Sentencia: a) Contenido. b) Publicacion. E. Efectos del proceso: Eco-
nomicos: Beneficio gratuito. 6, Impugnacion del proceso: Recurso de
casacion. @) Ambito: Resoluciones contra las que procede (art. 848).
b) Casacion por infraccion de ley. @) Articulo 849, numero 1° b Articule
849, numero 2: Error de hecho. ¢’} Documento auténtico. a”) Tienen tal
caracter. b”) No tienen caricter auténtico. ¢) Casacion por quebranta-
miento de forma. @) Denegaciéon de diligencias probatorias (art. 850,
10). ») Falta de citacion de la parte acusadora. ¢’) Falta de claridad
de los hechos probados. d) Contradiccion entre los hechos probados
(articuio 851, 1r). e¢) Predeterminacién del fallo (art. 851, 1.9 f) Re-
solucion de todos los puntos objeto de debate (art. 851, 35). g’) Punicion
por un delito mas grave (art. 851, 4.9. d) Preparaciéon del recurso.
@) Por infraccién de Ley: Cita del numero del articulo 849. b’) Par-
ticulares del documento auténtico. ¢) Designaciéon de la falta o faltas
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cometidas. ) Declaracion de inadmisibilidad. ¢’) Respeto a la declaracion
de hechos probados. b’) Planteamiento de cuestiones nuevas. ¢') Deposi-
to insuficiente del querellante particular. d’) Acuerdo unanime para
declarar la inadmision. f) No cabe la reformatio in peius. gy Efectos
del recurso sobre los demdas procesados.—III. PARTE ESPECIAL. A) Pro-
ceso de urgencia: a) Competencia para resolver sobre las faltas. b) Sus-
pension del juicfo oral. B) Proceso sobre faltas: Cuestion de competen-
cia entre Juzgado Municipal y de Paz.

1. INTRODUCCION

A. PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL: &) Principio de oficialidad: La ju-
risdiccion criminal no es rogada en deteminadas fases procesales, y ber-
mite la actuacion de oficio. (Auto 23 febrero 1962) ,

) Principio de legalidad. Todos los hechos punibles que enjuicia la
jurisdiccion ordinaria estan sujetos a los principios generales que inspiran
e informan el C6digo penal vigente. (Sentencia 17 febrero 1862.)

¢) Principio de la verdad material: El principio de la verdad material
o histérica inspira el broceso bpenal. (Sentencia 29 enero 1962.)

d) Principios que informan el juicio de faltas: En los procedimientos
para faltas imperan los principios de publicidad, oralidad y ‘de unidad
(Sentencia 30 enero 1962.)

B. APLICACION DEL DERECHO: &) Interpretaciéon en favor del reo: Si bien
es norma geheralmente aceptada que los meros errores materiales de trans-
cripcion, no son suficientes en si para justificar recursos que entrafian la
casacion de las sentencias, en el caso presente, al decirse en el inciso final
de la recurrida, que el procesado se apropié de «doscientas cincuenta mil
pesetas, cantidad en la que resulto defraudada indicada Cooperativa en la
suma de treinta y cinco mil pesetas»y, es tan obvia la contradicion en el
elemento valorativo que. rebasa con mucho el margen de errores materia-
les para incidir en otros de mayor rango procesal, mas como quiera que
al no haberse planteado recurso de forma, unico por el que habria medio de
rectificar las faltas de claridad y contradiccion tan patentes, es forzoso,
en recurso de fondo, optar por una de las interpretaciones que a esta
Sala se brindan por la sentenciadora, esto es, la de que el valor de la
apropiacion y fraude consiguiente fue de doscientas cincuenta mil pesetas
o de treinta y cinco mil, y aunque la primera soluc’'6n fuere la mas vero-
simil, coordinada con la calificacién y fallo, la segunda resulta mag ajustada
" a las normas de la hermenéutica penal, en cuanto que favorece al reo,

susceptible de beneficiarse incluso de los errores legislativos o judiciales.
(Sentencia 10 abril 1962) :

b) Irretroactividad de lcs mormas procesales: Si el caso enjuiciado -

ha tenido lugar el dia 9 de noviembre de 1959 sobre las ocho y cuarto de
la noche, no es posible hacer aplicacion al mismo de una norma juridica
dictada en 26 de diciembre de 1958 y complementada por otra de 18 de junio
de 1959, si bien ésta fue luego en parte derogada por el Decreto de 5 de
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noviembre del mismo afio, ya que se ha apelado a estas disposiones para
estimar moditicado el articulo 109 del Codigo sancionador respecto a la
imposicion de costas al responsable civil subsidiario, otorgandoles un ran-
go de disposiciones de caracter penal del que notoriamente carecen, olvi-
dandose del princivio de irretroactividad de las leyes en general consignado
en el articulo tercero del Cédigo Civil y aun cuando en el articulo
24 del Penai se recoge la ratroactividad, ésta solo tiene valor cuando se
favorece, pero ne en cuanto se perjudira, como ocurre en el supuesto con-
templado. (Sentencia 6 febrero 1962.)

II. PARTE GENERAL

1. ORGANO JURISDICCIONAL: A. JURISDICCION. a) Extension: a') Limites
subjetivos: La cuestion propuesta en el recurso de casacion contra el auto
desestimatorio de la declinatoria de jurisdiccion, conviene destacar los tres
hechos fundamentales que arrojan las actuaciones, a saber: a) que en 15
de noviembre de 1955, don Anfonio P., como apoderado de don Moisés
C., comparecié ante la Jefatura Superior de Policia de esta capitai, presen-
tando denuncia contra Andrés T. y ofros individuos de nacionalidad es-
pafiola por haberse apropiado de 840.833 pesetas y 2.280 dodlares gue el se-
for C. les Labia entregado en Tanger para actuaciones comerciales, cuyos
individuos, creia se encontraban en Madrid alojados en el Hotel B; de-
nuncia que pasé al Juzgado numero 19 de esta capital, el que a su vez
ta remitié al 'Tribunal Mixto de Tanger, dictiandose por éste, en fecha que
ne consta, providencia de no ha lugar; ordenando el archivo de las diligen-
clas, V) que en 28 de diciembre del mismo afio 1955, el referido apoderado
del sefior C. ante el Juzgado de Instruccion de guardia de esta capital
presentd analoga denuncia contra los mismos individuos diciendo que la
cantidad apropiada era la de 958.433 nesetas y 2.280 dolares, denuncia que
después de varias incidencias dic lugar al sumario numero 42 de 1956 del
Juzgado numero 22 de esta capital, en el que se persono el sefor C., por
medio de Procurador con poder especial para perseguir este delito; y ad-
mitido como parte por providencia de 15 de octubre de 1956 viene desde
entonces actuando como tal, instando lo que ha estimado procedente
para la persecucion del delito y castigo de los inculpados; y ¢) que en los
poderes otorgados para actuar en el sumario el sefior C. manifesté ser
ciudadano marroqui; de cuyos tres hehos se obtienen a su vez, v a los
meros efectos de resclver la declinatoria propuesta por uno de los procesa-
dos, las siguientes conclusiones: Primera, que fue denunciado ante los Tri-
bunales espafioles un delito de apropiaciéon indebida cometido por espa-
noles en territorio extraniero contra un ciudadano extranjero; segunda,
que este delito es de natural€éza grave por la pena que pudieran correspon-
derle dada la cuantia de lo que se dice apropiado; tercera, que los pre-
suntos inculpados se encontraban en Espafia, en donde fueron detenidos:
v cuarta que la anterior denuncia remitida a los Tribunales de Tanger,
no dio origen a procedimiento alguno con fallo absolutario o condena-
torio, toda ves que fue archivada con acuerdo de no ha lugar. Los ante-
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riores hechos y conclusiones conducen a desestimar el primer mwotivo del
recurso de casacion interpuesto contra el auto de la Audiencia de Madrid,
gue a su vez desestimo la declinatoria propuesta por el procesado Andrés
T. en favor de los Tribunales de Tanger, por avarecer cumplidos los re-
quisitos exigidos por los articulos 339 y 240 de la Ley Organica del Poder
Judicial para que los esparioles que delinquen en el extraniero sean juz-
gados en Espafia, siendo inoperantes los argumentos que se esgrimen en
el recurso referentes a la falta de querella inicial en el procedimiento y a
que el delito ya fue’ juzgado por el Tribunal de Tanger; el sumario se
iniciar4 solo por denuncia del perjudicado, tal defecto quedd subsanado
desde el momento en que aquél se persond en forma y fue tenido como
parte, actuando sin interrupcion con tal caracter, instando lo conducente
para la persecucion y castigo del delito; y el segundo, el pronunciamiento
del Tribunal de Tanger sobre la primera denuncia, porque tal pronuncia-

miento fue un mero acuerdo de no proceder y de archivo de las diligenc’as. - -

y lo que la ley exige no es que el delito haya llegado a conocimiento de
los Tribunales extranjeros, sino que éstos hayan absuelto o condenado al
delincuente, es decir, que éste haya sido juzgado, cosa que en modo algu- )
no puede concluirse del proveido de no abrir procedimiento, que es a lo que
equivale la formula de «no ba lugary utilizada por dicho Tribunal; acuer-
do obstativo al juicio que tenia que preceder al fallo resolutorio de culpa-
bilidad o inculpabil’dad que exije el citado articulo 389 de la Ley Organi-
ca. (Sentencia 7 abril 1962) '

b’) Limites objetivos: Delimitacion con la jurisdiccion militar: No ha-
biendo sido desenvuelto integramente por la Ley de Navegacién Aérea de
21 de julio de 1960, -el contenido de la Ley de Bases de 27 de diciembre de
1947, para la elaboracion del Codigo de Navegacion Aérea, no obstante
tratarse en el caso jurisdiccional planteado de un hecho de caracter pu-
ramente civil acaecido al efectuar la practica de operaciones de fumiga-
cién de arbolado desde una avioneta tripulada por un oficial del Ejército
del Aire, al servicio de una empresa particular, con ocasion de cuya fu-
migacion se produjeros dafhios en heredades proximas a la zona afectada
por parisitos a los que se trataba de extirpar, reclamada la competencia
por las jurisdicciones actuantes, ordinaria y militar, es preciso acudir para
resolver el conflicto a las normas de la Leyes de Enjuiciamiento Criminal
y Cddigo de Justicia Militar. Aun cuando disfruta de preferente fuero la
jurisdiccion ordinaria para el conocimiento de todos los delitos con arre-
glo a lo dispuésto en el articulo 10 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
las excepcionocs establecidas en el mismo precepto, obligan a tener en cuen-
ta otras normas y en el caso presente, lo establecido en el articulo 18 del
Codigo de Justicia Militar que al sefialar un orden correlativo de procedi-

- bilidad, en atenc'én al delito, al lugar de su comisién y a la condicién
de la personu o personas responsables, obliga a sujetarse a esas normas, y
como con prefersncia a quien sea responsable, entre en juego el lugar de
su perpetracion; habiéndose cometido el relativo al caso enjuiciadd desde
un avion en marcha en el espacio nacional aéreo, con arreglo al inciso
¢) del numero 1 del articulo 92 del indicado Codigo castrente, correston-
de el conocimiento del proceso originado para el castigo del supuesto delito
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de daftos al Jefe de la Region Aérea del Estrecho, al que pertenece el tér-
minc municipal de Rota, 'lugar en dondz radica la finca dafiada. (Auto
20 enero 1962) i

Es correcto el fundamento aducido por el General Jefe de la Region
Aérea de Levante, para atraer a la jurisdiccion militar el conocimiento
del accidente de circulacioén, ocurrido entre una motocicleta conducida por
el soldado de dicho Ejército y una bicicleta guiada por un paisano, funda-
damento consistente en que la incorreccion circulatoria, considerada en
todo tlerhpo y maxime en el actual como una verdadera lacra social, ha
de estimarse como falta de las que afetcan al buen régimen de los Ejércitos
y al decoro de sus clases y, en su virtud, conforme a los articulos 59, 7.0
numers 2, 13 y 16 numero 11 del Codigo de Justicia Militar de 17 de julio
de 1945, modificado el ultimo de dichos preceptos por Ley de 21 de abril de
1949 y de conformidad con el dictamen del Ministerio Fiscal de este Tri-
- bunal Supremo, procede declarar la competencia de la jurisdiccion cas-
trense. (Auto 8 marzo 1962.)

B. - CUESTIONES DE COMPEIENCIA: a) Entre Audiencias provinciales. Como
establecié esta Sala en auto de 2 de agosto de 1911, corresronde a la Au-
diencia Territorial en pleno resolver las cuestiones de competencia entre
Audiencias de lo Criminal del mismo Territorio, conforme al numero 3.°
del articulo 20 de la®Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de septiembre
de 1882, debiendo entenderse por Audiencias de lo Criminal los noventa
Tribunales colegiados establecidos por el articulo 1° de la Ley de 14 de
actubre de 1882, reducidos a 49 por el articulo 4. del Real Decreto de 16
de julic de 1892, cuyo articulo 52 les atribuye la denominacion de Audien-
cias Provinciales, como igualmente se denominan Audiencia Provinciales,
las Salas de lo Criminal de las Territoriales conforme al articulo 4+ de 'la
Ley de 5 ce agosto de 1893 y el articulo 2.° del Real Decreto de 29 del mismo
mes de agosto de 1893, relativo a planta y personal de las Audiencias y
Juzgados, sin que a esta facultad decisoria de la competencia obste que
uno de los drganos contendientes se halle unido a la misma Territorial
llamada a resolver el conflicto, porque el precepto de la Ley es general y
no cabe oponer limitaciones que ni la letra ni el espiritu del indicado pre-
cepte autorizan y sin que sea aplicable el numero 4¢ del citado articulo
20 del Enjuiciamiento referido por la variacion legislativa sobre organi-
zacion de la jurisdiccién penal, al sunrimirse las Audiencias de lo Criminal
y mantenerse las Audiencias Provinciales en la capitalidad de las Terri-
toriales con jurisdiccion limitada a la provincia de su sede. (Auto 9 abril
1962)

2. ParTEs: A) Acusador particular: cardcter—El acusador particular
tiene siempre la consideracion legal de querellante, ya que ejercita no sélo
un derecho sinc una accion p'lltglica del articulo 101 de la LECrim. (Sen
tencia 22 febrero 1362)

B) RESPONSABLE CIVIL SUBSIDIARIO—Si bien en términos generales el de-
lito de estafa del empleado no engendra la responsabilidad civil subsi-
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diaria del jefe, debe estimarse que tal doctrina no es aplicable cuando se
trata de un individuo, anteriormente apoderado, que continua al servicio
de la Compafija Mercantil, regenta su sucursal y realiza una operacion
del trafico de la Compania, que se extiende en pagel comercial de la mis-
ma, porque ello significa, a la vista del publico la realizacion de una de las
operaciones en funcion del cargo de que se encuentra investido por la
entidad referida y, en consecuencia, existe relacién de dependencia y en el
concepto general, actuacion dentro del ambito de sus obligaciones o ser-
vicio (Sentencia 2 iebrero 1962.) ’

Esta Sala tiene declarado reiteradamente que dados los términos en que
esta redactadc el articulo 22 del Codigo Penal, no puede menos de estimarse
que a los Ayuntamientos y demas Corporaciones oficiales les alcanza la
responsabilidad civil subsidiaria por los hechos delictivo que sus funciona-
rios, empleados o dependientes cometan con motivo u ocasién de los. ser-
vicios que les tuvieran encomendados, puesto que el precepto legal citado
incluye expresamente a las entidades y organismos, sin exceptuar los pu-
blicos u oficiales entre los posibles responsables subsidiarios civilmente por
los actos de las personas gque de ellos dependen, y como en las premisas
de facto de la sentencia recurrida se declara probado que el procesado con-
ducia, debidamente autorizado, como chdfer asalariado y por cuenta del
Excelentisimo Ayuntamiento de Madrid, un camion propiedad de éste, para
reparto de carne, por una calle de esta capital, y por no observar las pre-
cauciones debidas en un baso de peatones, el vehiculo se deslizé hacia atras,
alcanzando a una viadante que marchaba por el lugar indicado a la que
sauso lesiones de las que tardo en curar treinta y siete dias, por cuyo he-
cho ha sido condenado el mencionado conductor en concepto de autor de un
delito de imprudencia temeraria, al ser declarado insolvente el responsable
directo. debe recaer la responsabilidad civil subsidiaria sobre el Ayunta-
miento de Madrid, como ha entendido con acierto el Tribunal a quo, tcda
vez que concurren los dos requisitos que como indispensables son exigidos -por
la doctrina y la jurisprudencia de esta Sala, cuales son la relacion de de-
pendencia clara, precisa y directa entre el responsable principal y la per-
sona o entidad que debe sustituirle en el pago de las obligaciones previstas
en el articulo 101 del Ordenamiento penal! vigente, y de otra parte no hay
duda alguna que el procesado contrajo su culpa estando al servicio de la
Corporacién Municipal con motivo u ocasion del desempefio de las obliga-
ciones qus le estaban asignadas. Le exencion a que se refiere el articulo
1.903 del Cedigo civil, esta circunscrita exclusivamente a la actuacion de sus
agentes en el ejercicio del Poder soberann como definidor y regulador del
derecho, y aunque se admita que tal privilegio podia hacerse extensivo a
los Ayuntamientos, no hay que olvidar que en el reparto de cares a que
st dedicaba el procesado, sl Ayuntamiento de Madrid actuaba como perso-
na juridica, para cumplir un servicio de transporte que administra direc-
tamente, y para la realizacién de tal servicio, que no implica ejercicio de
autoridad, esta facultedo por la propia ley para prestarle también mediante
convenio con los particulares en forma de concesién, arrendamiento o em-
presa mixta, y en. todo caso se necesita la confratacion de empleados u obre-
ros asalariadcs, en las mismas condiciones que lo hacen las empresas de
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caracter particular que se dediquen a esta actividad, y, por tanto, es de
justicia y equidad, que respondan, lo mismo que las empresas privadas, de
los dafios y perjuicios que sus dependientes causen como consecuencia de
los hechos constitutivos de delitos o faltas cometidos en el desempeno de
los trabajos que se les tengan encomendados. (Sentencia 23 marzo 1962.)

3i precisamente ha sido la entidad 1ecurrente la que dio las oérdenes
apuntadas a un dependiente suyo, para que al frente del grupo de- intere-
sados en la electrificacién rural de la zona a la que habia de extenderse
la nueva linea de enlace entre un transformador de la entidad y el pueblo
al que iba a beneficiarse con el nuevo servicio, realizados los necesarios
trabajos de montaje de cables y conexion, al producirse el resultado dafio-
so por la imprudencia del encargado de la realizacion de esas labores, al
ser éste dependienté de la empresa como peon especializado y obrar cum-
pliendo un mandato gque se le encomends por el Jefe del servicio de elec- -
trificacion rural que la aludida ‘entidad tenia en la capital de la provin-
cia. aun efectuandose estos trabajos de instalacion de linea eléctrica y por
interésario unos vecinos que deseaban el fluido y a su costa, esto no des- '
truye la existencia de una orden directamente emanada de un funcionario
Ge la empresa, ni la calidad de dependiente de esta que el procesado dis-
frutaba al realizar 'as actividades que determinaron el mal, ni tampoco que
no estuviera prestando un servicio que le fue encomendado por su superior
en la entidad industrial a la que servia, ya que la concesion y explotacion
de la nueva linea por quien recurre a este proposito es un hecho proba-
do, factores que abonan la procedencia de la resrtonsabilidad subsidiaria que
side debidamente declarada. (Sentencia 17 febrero 1962.) -

Si el procesado era obrero y en situacion de misién expresamente en-
comendada, gue implicaba desplazamiento, y al no constar en la relacién de
hechos una desobediencia o prohibicion de conducir el camioén, sino por el
contrario, la circunstancia de haberlo hecho en varias ocasiones sin recri
minacion, ni vetos, es obvio que en la ejecucion del propio servicio no hubo
extralimitacion, respecto a la Empresa, siguiera la hubiera respecfo a pre-
ceptos reglamentarios. (Sentencia 24 enero 1962)

3. OBJETO DEL PROCESO: a) Accion penal: Vinculacion a la acusacion.—
Dados los termnios en que se ha planteado el tema de la casacién en el
unico motive del recurso interpuesto al amparo del numero 1° del articulo
849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —no ser injuria el hecho proba-
dGo— y vista la calificaciéon de oficio hecha ror el Tribunal de Instancia, es-
timar injuria lo acusado como calumnia, la casaciéon, en recurso interpues-
to por la condenada, solo puede declarar infundada la condena por delito
de que no fue acusada, toda vez que en los delitos que sdlo pueden perse-
guirse a intancia de la parte agruviada no puede modificarse de oficio la
calificacion acusatoria ni hacer uso de la tesis del articulo 733 de la Ley
de tramites, teniendo declarado este  Tribunal, de acuerdo con esta doc-
trina que siendo de naturaleza y efectos distintos los delitos de calumnia y
de injuria, formulada acusacion directa y exclusiva por el primero no se
puede de oficlo variarla’ condenando por el segundo; y por ello, como el
ercuro del condenado no puede ser agravatorio para él por impedirlo el ar-
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ticulo 902 de la citada Ley procesal ni cabe volver a examinar aqui el
tema de la calumnia, porque aquietado el querellante con la calificacién
hecha por el Tribunal al no recurrir contra ella, su accién guedé agotada,
procede acoger el recurso interpuesto por aplicacion indebida del articulo
457 del Codigo penal. (Sentencia 13 enero 1962.)

Aunque no ha sido cbjeto de recurso, y, por tanto, no hay posibilidad de
modificar la sentencia de instancia, maxime cuando ello iria en contra del
reo, es de poner de manifiesto la anomalia que se observa en dicha reso-
lucion, tanto en el primer considerando como en el fallo, en los que se
aprecia la existencia de dos delitos, uno de imprudencia del articulo 565
del Codigo benal, y otro del conduccion bajo -la influencia de bebidas al-
coholicas tipificado en el articulo 1° de la Ley de 9 de mayo de 1950 y no

~obstante lo cual-solamente se condena a una pena de tres afios de prision

menor, y privacion del permiso para conducir durante cinco anos con las
accesorias legales y costas y la pertinente indemnizacion a los herederos
de la victima, anomalia que, sin duda fue debida a que el Ministerio Fis-
cal, unica parte acusadora, en sus conclus‘ones' definitivas, no solicito mas
que una pena, que es exactamente la impuesta a pesar de haber hecho la
calificacion de los dos delitos que recogio la sentencia recurrida. (Senten-
c1a 21 febrero 1962.)

b)Y Pluralidad de obijetos: Accion civil: a’) Contenido—¥El Tribunal de
lo Criminal s6lo puede aplicar preceptns no penales en aquello que directa-
mente le venga impuesto por disposicion legal, defiriendo, en lo demas, a
la competencia propia de cada rama de la jurisdiccion ordinaria el cono-
cimiento y resolucion de toda controversia, y en el caso presente, consta
la renuncia por el representante legal del lesionado al ejercicio de la acu-
sacion particular y, en su consecuencia, el fallo recurrido omite todo pro-
nunciamiento sobre abono de ind2mnizacién a diho lesionado; y como
quiera que el articulo 189 del texto refundido de la Legislacién de Accidentes
@el trabajo de 22 de junic de 1956, establece a favor de la entidad asegu-
radora o el patrono, en su caso, si el responsable criminalmente fuese con-
‘denado, que se aplicara la indemnizacion en primer lugar, al reintegro del
coste de la as'stencia o indemnizaciones que hubieren satisfecho, entre-
gando el exceso, si lo hubiere a la victima del accidente o a sus derecho-
habientes. es indudable que al no existir condena a indemnizacién a favor
del lesionado, no puede ia jurisdiccion criminal ordenar ninguna otra in-
demnizaciéon por cumplimiento de las obligaciones relativas a la asistencia
medico- farmacéutira y al abono de las indemnizaciones brocedentes de
que habla el mencionado aiticulo 189, por lo que procede absolver al re-
curtente de tal condena, asi como de la que, sin sujetarse a los principios
de la jurisdiccién criminal, segun los articulos 103 y 104 del Coédigo penal
y a la practica. constantemente seguida, se impone abonar una cantidad
aun no sefialada por otra jurisdiccién como indemnizacion de periuicios
que, en lo penal, s6lo deben ser valuados por la justa regulacion del Tribu-
nal, lo que no obsta al ejercicio de las acciones de que se entienden asis-
tidos unos u otros de los intervinientes de este proceso para ante la ju-
risdicién y en la via que estimen pertinente. En definitiva, la legislacion ge-
neral, incluida la de trabaio no altera las disposiciones sustantivas y pro-
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cesales sobre indemnizacién por hecho punible, sino solamente, en este
caso, su ejecucion concediendo derecho de prioridad sobre la cantidad con-
cedida como indemnizacion al lesionado oheredero de la victima para rein-
tegrar al patrono o asegurador en los términos expresados en el conside-
rando precedente. (Sentencia 2 abril 1962.)

La sentencia si infringi6 los articulos 19, 101 y 104 del Codigo penal, como
alega el Ministerio Fiscal en su recurso, pues si por consecuencia de la ac-
tuacion delictiva del procesado sufrié el duefic del vehiculo que conducia
dafios valorados en 20.000 pesetas, es legalmente impositiva la reparacion,
ya que de este derecho, no consta que el perjudicado hiciese aquella expresa
renuncia que consigna el articulo 108 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, manteniéndose, pues, viva la peticion que segun el mismo citado ar-
ticulo formulé a su tiempo la acusacion fiscal. (Sentencia 23 erero 1962)

b) Extincion de la accion civil—La novacion licita y eficaz que ex-
tingue las obligaciones contforme al derecho civil, y por ello debe ser re-
conocida segun el articulo 117 del Cédigo penal como uno de los moedos
de extincion de la responsabilidad civil nacida del delito, no es la preten-
dida novacion en materia cuasi-delictiva, que alega el responsable civil sub-
sidiario, a base de la entrega por el responsable directo y condenado de
dos talones contra su cuenta bancaria, la que resulté sin.provision de fon-
do, entrega que, de los antecedentes tenidos a la vista no aparece perse-
guida en via penal, pues la subuesta novacion, segun la cual se pretende que
las derivaciones de un acto delictive posterior extingan las de otro delitcivo
precedente, sélo podria dar lugar a la conexidad procesal nacida de la co-
mision de un delito para procurar la, impunidad de otro hecho punible,
conforme al numero 4 del articulo 17 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
y a la exigencia de responsabilidades civiles y penales por uno y otro de
tales hechos y, en su virtur, debe rechazarse el unico motivo del recurso.
(Sentencia 15 enero 1962.)

¢) Subordinacién de la accion civil-—Aun prescindiéndose de la avomal'k
formal que supone el no haberse alegado en el motivo Unico del recurso ‘n-
terpuesto por la representacion del responsable civil subidiario el articulo
22 del Cadigo penal en que reposa la razon de ser de dicha responsabilidad,
limitandose a denegar la criminal originaria y consiguiente infraccion del
565 del mismo Cuerpo legal, lo que equivale a revivir el recurso del pro-
cesado que en el momento procesal oportuno fue declarado desierto, es in-
cuestionable que dicho extremo de la responsabilidad criminal es presu-
puesto inexcusable y primario para que obere la civil, tanto directa como
subsidiaria, por lo que el sometimiento de su presencia o ausencia a la
censura de casacion no puede tacharse de impertinente, razones bor las
cuales se admiti6 el recurso. (Sentencia 7 febrero 1962.)

4. INSTRUCCION PRELIMINAR: ACTOS DE INICIACION: DENUNCIA CONDICIO-
NANTE.--Si bien es verdad que el parrafo 1. del articulo 443 del Codigo penal
dispone gue para droceder por los delitos de violacién, abusos deshonestos,
estupro y rapto, bastara la denuncia de la persona agraviada, o del cén-
yuge, ascendiente, hermano, representante legal o guardador de hecho por
este orden,y el parrafo 2° del mismo articulo agrega que por los menores
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de dieciséis ufios podra denunciar los hechos el Miniserio Fiscal, la Junta
de Proteccion de Menores o cualquier Tribunal Tutelar de Menores, tam-
bién es verdad que en el pagrrafo siguiente se faculta al Ministerio Fiscal -
pare renunciar y al Juez de Instruccion para proceder de oficio en los ca-
sos que consideren oportuno en defensa de la persona agraviada, si ésta
fuera de todo punto desvalida, y como persona desvalida ha de estimarse
a2 la menor victima de los kechos enjuiciados, puesto que no estaba am-
parada y protegida por los que en virtud de los lazos de la sangre estaban
obligados moral y legalmente a ello, toda vez que sus padres estaban desen-
tendidos de la menor que tenia que propocionarse lo necesario para la sub-
sistencia por. sus propios medios, y el padre ademéas padece una enfer-
medad mental, segun se consigna en los hechos probados, aparte de que,
como resulta del sumario que se tiene a la vista, la conducta observada por
este padre, con respecto a su hija, es en extremo reprobable, y si los pro-
genitores de la menor agraviada no cumplieron con los deberes que lleva
consigo la patria potestad, y, ror tanto, ella se encuentra en el mas com-
pleto abandono y desamparo por parte de sus familiares, como lo pruebsa el
hecho de que estén viviendo en poblaciones distintas, no obstante la corta
edad de la hija y la enfermedad mental que la aqueja, es visto que el
Ministerio Fiscal, velando por los sagrados infereses que le estan confia-
dos en defensa de los desvalidos y de la moral publica, formuld la denun-
cia al tener conocimiento de la perpetracion de los delitos, como 1o que se
ajusté estrictamente a lo que, con caracter supletorio, autoriza el citado
articulo 443 de la Ley sustantiva penal y, ror otra parte, no hay que ol-
vidar que el delito de abusos deshonestos, no es de los puramente privados
que solamente pueden perseguirse a instancia de la parte agraviada, y en los
que no intervienen el Ministerio Fiscal, sino que tiene un caracter semi-
publico y por ello la facultad de promover el procedimiento no estd reser-
vada exclusivamente a las personas perjudicadas mediante la formalizacion
de querella, por todo lo que debe ser rechazado este ultimo motivo del re-
curso interpuesto al amparo del numero 1.0 del articulo 849 de la Ley de
Enjuiciamiento criminal. (Sentencia 19 febrero 1962) .

5 EL PROCESO PENAL «STRICTO SENSU»: A. Inmiciacién . a) Presupuestos
referidos a la actividad: Acto de concialiacién—El no haberse acreditado
celebracion o intento de acto de conciliacion ni entablado denuncia por de-
lito de estupro, sino por el de violacion, luego formalizada con rango procesal
de querella no constituye infraccién de ley por inadecuada observancia de
los articulos 443 del Codigo penal y los 105 y 278 de la de Enjuiciamiento
Criminal, como en el primer motivo de casacion se pretende, preceptos todos
ellos coordinados entre si pero necesariamente subordinados los procesales
a los materiales, como por lo demas asi hay que considerarlos en recurso
de casacion de fondo y no de forma, como el que actualmente se ventila
v en afencién a ello, no ha de ser acogido el motivo; en primer término,
porgue de acuerdo con la jurisprudencia de esta Sala, el incumplimiento
del articulo 278 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no cabe encuadrarlo
en recurso de casacion de fondo, y, sobre todo, porque referida la concilia-
cion a las querellas y no a las denuncias, no hubo lugar a exigirla en un
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procedimiento que se inicid en esta segunda forma de pretension, sufi-
ciente ya con arreglo a la legislacién sustantiva vigente, y concretamente
del articulo 443 del Cod‘'go penal que también se dice infringido, para el
ejercicio de la accion, tanto en los delitns de estupbro como en los de vio-
lacion, con lo cual quedan procesalmente parigualados a tales efectos, con
el resultado de ser innecesaria la querella, y por ende el acto conciliatorio,
que hubiere resultado ademas de superfluidad manifiesta vista la fecha en
que la querella se formalizo, muchc deshués de haberse dictado auto de
procesamiento contra el denunciado, que por cierto, lo fue por estupro, sin
que la posterior querella consiguiese variar en la instrucciéon la titularidad
del delito. Si bien en dicho primer motive, numerado como tal pero practica-
mente unico, al no acompanarse de otro, se desenvuelve una nueva temati-
ca aun mds caracteristicamente procesal y mas impropia, por lo tanto, para
encuadrarse en recurso de casaciéon de fondo, por cuanto que se aduce el
cambio de tipo penal en la sentencia condenatoria, de estupro del articu-
lo 434, en vez del de violacion del 429, ambos del Cédigo penal, que en el
sentir del recurrente determino su indefension de instancia, al no haber
habido lugar a discutir elemento tan caracteristico del nuevo delito del
articulo 434 como es el de la honestidad o doncellez de la mujer agraviada;
tesis inaceptable, en' lo estrictamente formal, por figurar el delito de es-
tupro en la calificacién definitiva que reformando la provisional hizo en
el acto del juicio oral la acusacion privada, siquiera en forma alternativa, y
en lo reai, porque el acto de procesamiento lo fue ya por dicho delito, en-
caminandose gran parte de la instruccion a investigar precisamente ese
extremo de la honestidad de la ofendida .con diligencias a veces solicitadas
por la representacién del procesado recurrente, gue no buede, nor tanto,
alegar con éxito en este momento procesal la propia indefension, solo por-
que sus ecstimativas no fuesen aceptadas por el Tribunal sentenciador que
expresamente se pronuncié por considerar probada la honestidad de la
mujer estuprada, cuestiéon ya de hecho, bien que normativa, que uUnicamen-
te pudiera borrarse del resultado de los probados por la via del error, pre-
vista en el numero 22 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, y no por la del numero 1.° como la que se intenta. (Sentencia 31
marzo 1962) :

El motivo de casacién por infraccion de Ley del numero primero del
articulo 849, fundadn en la supuesta infracciéon del articulo 443 del Cadigo
Penal, por no haber precedido denuncia del menor G. D. C, ni de su pa-
dre, a quien se llamoé para ofrecerle el procedimiento sin que hiciera mani-
festacion alguna, aunque de naturaleza procesal, dada la indole del precep-
to gque se suipone quebrantado, no puede prosperar, porque, como ya se
dijo en otra ocasionn procede discriminar a los efectos de ese articulo si la
victima es mayor o menor de dieciséis afios, edad que hay qgue referirla como
todo lo inherente al delito, al momento de cometerse éste no al de la int-
ciacién del proceso judicial segun se pretende én el recurso; y dentro de
aquella discriminacion observar que en el segundo caso —ofendido menor
de d'eciséis anos—, el impulso judicial puede proceder del Ministerio Fiscal,
de los organismos protectores de los menores y aun procederse de oficio por
el Juez de Instruccion si la persona agraviada fuera de todo punto desva-
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lida; en cuya situacion hay que reputar a los menores cuyos padres y
guardadores son insensibles a los atentados que se cometan contra el pudor
y ls formacion moral de aquellos, por ser manifiesto el abandono en que
los dejan en esas tristes circunstancias; por eso en tal evento, el Estado por
medio de sus organismos tutelares y de Justicia ha de proceder a surlir tal
desarnparo, dado el caracter semipublico de estos delitos; y como en el
caso contemplado el procedimiento se .nicié por denuncia del padre de
un menor ufendido por el mismo procesado, al acreditarse que otro menor
de dieciséis afios también habia sido victima de actos impudicos del acu-
sado en el mismo lugar de trabajo donde los otros ocurrieron, el Juez de
Instruccion obré de acuerdo con el precepto que se supone infringido al
extender la accién represiva a ese oftro caso, tanto para abarcar toda la
conducta delictiva. del agente, como para ‘prbteger a las distintas victimas,
actuacion judicial legitimada al no ser obstaculizada por el padre del me-
nor a quien se le ofreci6 el procedimiento y estar ademas acogida por
el Ministerio Fiscal al formular conclusiones acusatorias. (Sentencia 3
enero 1962.)

B DESARROLLO NORMAL DEL PROCESO: &) Prueba. a’) Naturaleza juridica —
En el procedimiento criminal, la prueba es la del juicio oral, y con anterio-
ridad a €l no es posible hacer afirmacicnes, ni siquiera presunciones, en
cuanto a los efectos de la prueba propuesta, de como ocurrieron los he-
chos. (Sentencia 31 enerc 1962.) .

b)Y Admision de las pruebas—Por el Tribunal a que se acato el articu-
lo 659 de la Ley de Enijuiciamiento criminal, cuando dio traslado obligado
al Ministerio Fiscal, y que en la calificacion de la acusadora para nada
se mencionaron anomalias visuales o cerebrales que afectasen a la lesio-
nada, con lo que se reafirma la apreciacion de impertinencia de la prue-
ba pericial, realizada por el Tribunal, siquiera los fundamentos del auto
-de repulsa aparezcan con alguna confusion y aun cuando el Ministerio
Fsical no se opusiese a tales probanzas periciales de la acusadora, ya que
en esta materia de admisién de pruebas son libres, ex oficio, las facultades
de los Tribunales sentenciadores. (Sentencia 13 marzo 1962.)

¢’) Valor de las declaraciones testificales—PEs doctrina reiterada de esta
Sala que las declaraciones de testigos, cualquiera que sea el documento que
las contenga, al ser expresiones de voluntad del cue las emite han de ser
apreciadas libremente y en conciencia por el Tribunal en union de las
demas pruebas practicadas, segin previene el articulo 741 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, sin que sirvan, por tanto, como documentos au-
ténticos a los efectos de la casacién penal para demostrar el supuesto
error de hecho. (Auto 26 enero 1962)

d") _Interpretacién de los documentos privados—Es doctrina de esta
Sala que la interpretacion de los documentos privados que contienen de-
claraciones de voluntad, son de la libre apreciacién del Tribunal senten-
ciador, y no pueden esgrimirse como documentos auténticos, para demos-
trar el error de hecho de la sentencia. (Auto 4 enero 1962)
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C. ACTOS DE DESARROLLO ANORMAL: @) Crisis objetiva: Conformidad del
acusado—La contormidad del procesado y de su defensor con la peticion
fiscal al iniciarse el juicio oral, cbliga a la Sala a dictar sentencia en los
términos sefinlados en el articulo 655 de la ley de Enjuiciamiento Ori-
minal, siempre que aquella peticion sea la correcta y al estimarla asi el
Tribunal ¢ quo en su primer considerando y aceptar en el fallo que se trata
de un delito de hurto cualificado por sus antecedentes sin la concurrencia
de circunstancias modificativas de orden genérico, conforme al criterio del
Ministerio Fiscal apoyado en los numeros 1o del 514, 4~ del 515 y 3° del
516 todos del Codigo penal, al no ajustarse luego al aludido criterio im-
poniendo una penalidad inferior a la sefialada por la ley para el hurto que
no exceda de 500 pesetas con antecedentes por hurto y con la concurrencia
de agravante especifica, al que corresponde la pena de presidio menor en
toda su extension, se ha incurrido claramente en la infraccién de los in-
dicados preceptos penales. (Sentencia 16 enero 1962)

b) Cuestion previa: Indulto.—No infringe el articulo 112, numero 4.0 del
Codigo Penal, ni el 10 y 3° del Decreto de 31 de octubre de 1958, ni la
noring primera de la Orden de 17 de noviembre de 1958, como postula el
unico motivo del recurso, la sentencia que condena al proceado, que ;ireten-
de ntilizar un recurso de casacion fuera de la via establecida por la letra
¢) del articulo 45 de la Orden que alega y que le concede, en todo caso,
como procesado, hacer uso de la cuestion previa del numero 4.° del ar-
ticulo 666 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal con lo efectos que marca
el articulo 676 de la misma ley procesal, y, en consecuencia, al no haber
seguido dicha tramitacion, el presente recurso no puede ser acogido. (Sen-
tencia 3 abril 1962.)

¢) Nulidad de actuaciones—Incurre en causa de inadmisién, motivo
del recurso, alegando como infringido un supuesto principio general de de-
recho de que «las actuaciones judiciarias han-de ser a instancia de partey,
pues la jurisdiccion criminal no es rogada en determinadas fases procesa-
les, y permite la actuacion de oficio, no existe en la Ley precepto que se
oponga a la declaracion de nulidad de actuaciones, ni se cita la ley o doc-
trina legal que expresamente lo autorice. (Auto 23 febrero 1962.)

d) Crisis de la actividad: Suspensiéon del juicio oral—Respecto al re-
curso interpuesto por la no comparecencia del testigo, don S. D. en el acto
del juicio oral no imponia necesariamente la suspension de dicho acto, pese
a la importancia que a su declaracion se atribuye por el recurrente, ya que
constando en autos otras sumariales, su lectura o conocimiento pudo su-
plir la ausencia de oralidad, maxime habida cuenta la abundancia de dili-
gencias de todo orden practicadas en el curso del proceso, suficientes para
ilustrar en todos lo aspectos la conviccion de la Sala sentenciadora, tratan-
dose ademdas de figuras delictivas que como las falsarias y defraudadoras
mas bien requieren estimativas documentales, periciales y juridicas que
las orales de testigo. de otra parte bien copiosas en autos y aun en el tra-
mite de plenario, sin que la falta de una acredite indefension de la parte
interesada. (Sentencia 6 marzo 1962)

— El unico motivo del recurso de Emilio M. y el primero del de Vi-
dal H., acogidos ambos al numeno 1° del articulo 850 de la Ley de Enjuicia-
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miento Criminal por la supuesta falta de no suspender el juicio oral. La
facultad de suspender el juicio por la incomparecencia de los testigos de los
que figuraban en las listas presentadas con los escritos de calificaciéon pro-
visional, es discrecional en el Tribunal con arreglo al articulo 746 de la
citada Ley, que no puede ser revisada en casaciéon; y aunque en algun caso
haya sido examinada en beneficio del reo, para alejar toda sosgecha de po-
. sible indefension, en el que motiva estos recursos, consta que tales testi-
gos va habjan declarado en el sumario, sin que las partes que los pro-
ponian indicasen los nuevos extremos sobre los que tenian que deponer- que
el Tribunal hizo constar que se consideraba suficientemente instruido, y
que no pudieron ser citados por ignorarse su paradero siendo infructuosas
las gestiones de la Policia para averiguarlo; con lo que la suspensiéon soli-
citada sobre ser infundada con arreglo a derecho hubiera sido inutil porque
al no conocetse el paradero de los testigos no se podian utilizar los medios
que la ley prevé para obligarles a comparecer. (Sentencia 24 abril 1962.)
_ La manifestacion de la Audiencia de considerarse suficientemente
instruida con las pruebas sumariales y las practicadas en el acto del juicio
oral justifica la denegacion de suspensién de dicho acto qQue solicito el re-
currente por incomparecencia de un testigo y perito, ya que consta en la
causa el parte médico suscrito por el incomparecido como funcionario de
la Casa de Socorro relativo al examen del recurrente conducido hasta él
por apreciar los agentes de la fuerza publica que presentaba sintomas de
hallarse embriagado y ademas la declaracion del citado facultativo que
amplia los datos consxgnados en el parte de la Casa de Socorro y -que pres-
té con posterioridad en el sumario. (Sentencia 29 enero 1962.)

D. TERMINACION DEL PROCESO: SENTENCIA: a) Contenido—El motivo de
casacion interpuesto por quebrantamiento de forma al amparo del nume-
ro 3° del articulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no nuede ser
acogido: a), porque la falta de procedlbllldad se invocd en un otrosi del es-
crito de calificacion p10v1'510nal con supllca de que se declarase la nulidad
de lo actuado peticion extrafia a dicho ‘escrito como no comprendida en-
tre las cuestiones enumeradas en el articulo 650 de la citada Ley, segun
tiene declarado esta Sala; b), porque al elevar a definitivas en el acto
del juicio oral las conclusiones provisionales, no se hizo mencién de tal cues-
tién, quedando como peticion hecha fuera de la calificacién, sin plantear
al Tribunal en el momento en que ésbe tenia que resolver; ¥y c¢), porque
aun admitiendo que la peticién se hizo en forma, como la falta de procedi-
bilidad implica imposibilidad legai de entrar a examinar el Tribunal el
fondo del asunto, quedé implicitamente desestimada al dictarse sentencia
condenatoria para el acusado, en cuanto ello equivale a declarar la legalidad
y validez del procedimiento y asi lo tiene también declarado esta Sala
cuandn el Tribunal de instancia ni hizo mencion expresa sobre una com-
petencia planteada; toda vez que es doctrina reiterada que las sentenclas
condenatorias o absolutorias resuelven por lo general todas las cuestiones
planteadas; aunque la correccion procesal hubiera aconsejado resolver en
su dia la cuestién propuesta. (Sentencia 3 enero 1862) .

— Si se conjuga el numero 1° del articulo 851 de la LECT. con el ar-

-
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ticulo 142 del mismo texto legal, se deduce que lo que exigen ambos es una
declaraciéon clara y terminante de los hechos que se estimen probados, no
la estampaciéon de frases rituarias, ni habituales y aconsejables, pero noc
impositivas, por lo que el problema se desplaza no a enjuiciar el efecto
procesal de haber omitido la frase «hechos probadosy, u otra analoga,
sino a precisar si en la-sentencia impugnada se hizo o no, declaracién de
tales hechos probados, y asi, fundamentalmente enfocada la cuestion, es
palmarioc que el primer resultado de aquella contiene esa declaracién, sin
lugar a duda, que de haberla se desvaneceria con las alusiones que a ese
primer resultando, como expresion de la convinceign probatoria del Tribunal
sentenciador, contienen los considerandos primero y segundo de la resolu-
cién recurrida, por lo que es vito no se incidi6 en el quebrantamiento de
forma acusado. (Sentencia 15 febrero 196..)

-~ En contra lo que se afirma por el recurrente, en las premisas de
facto, se hace por ia Sala sentenciadora expresa y terminante relacién de
los hechos que se declaran probados, y si no se concreta cual fuera la
causa o razon de que el procesado hiciera el rapido e improcedente viraje,
ello es debido a que de las pruebas que se aportaron no pudo justificarse
la razon o motivo de tan inexplicable maniobra, por lo gque en el corres-
pondiente considerando se hace constar que €l accidente sobrevino como
vonsecuencia del descuido e imprevision del procesado conductor de ve-
hiculo. (Sentencia 23 enero 1962)

-— Aunque en las premisas de facto nc se empleen con rigurcso tecni-
cismo bancario o mercantil las palabras extracciones y reintegros, lo indu-
dable es que el saldo que ofrezca una cuenta bancaria en favor o en contra,
en sus distintas modalidades de cuenta corriente, cuenta de crédito, o libre-
ta de ahorro, necesariamente el resultado de las diversas operaciones rea-
lizadas por el titular, o a su nombre, por los ingresos o entregas de canti-
dades hechas al Banco para abonar en la respectiva cuenta, y de las que el
propio titular, o persona autorizada para ello, haya retirado o extraido
con cargo & la misma cuenta, y por tanto la diferencia entre los ingresos
y las extracciones sera el saldo que arroje en favor o en contra y si bien
es verdad que en el Resultando de hechos probados ror la forma de su
redaccion. parece que se emplean las palabras extracciones y reintegros
como sinonimas, al referirse a las operaciones realizadas en la cuenta de
crédito, con garantia de valores, que P. tenia abierta en el Banco X, Su-
cursal de la referida localidad a nombre de L., esta confusién o mds bien
falta de propiedad en la significacion y alcance de los vocablos menciona-
dos en una cuenta de crédito, que no tienen el mismo significado en otras
operaciones mercantiles reealizadas por los Bancos, puesto que si en una
cuenta de crédito reintegro es la cantidad que el titular de la-misma ingre-
sa en el Banco para aminorar su deuda, por el contrario, en las libretas de
shorro se denominan reintegros las cantidades que retira el titular de la
cartilla. lo que equivale en este supuesto a extracciones, y como lo que re-
sulta de modo evidente, del total contenido de la relacién circunstanciada
de los hechos probados, es que como consecuencia de las operaciones de
extracciones y reintegros llevadas a efecto en la cuenta de crédito de que
se ha hecho mérito el saldo que a favor de la Hermandad existia en 24 de
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febrero de 1953, presentaba una falta o déficit de 81.394,78 pesetas, y se
agrega que no se ha podido acreditar-que de tal cantidad haya hecho apro-
piaciéon el procesado, ni que el mismo haya dado una aplicacion distinta
de la debida legalmente, es visto que en la redacciéon de la sentencia re-
currida el Tribunal a gquo 1\1a cumplido con lo que ordena el articulo 142
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. (Sentencia 22 febrero 1962.)

b) Publicacién—Conforme a lo que autoriza el articulo 906, de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, procede excluir de la sentencia todo aquello
que lleve la identificacion de sujetos y lugares velando por el horror de los
ofendidos y, a la vez, en resguardo de la publica honestidad, se acuerda
la no publicacién, en cuanto a los hechos probados, de aquello que sin
ser absolutamente necesario a los fines penales repugnha al decoro y decen-
cla. (Sentencia 28 marzo 1962) ' ’

E EFECTOS DEL PROCESO: ECONOMICOS: BENEFICIO GRATU{TO-—Si bien se
puede reconocer la condicion de documento auténtico en el oficio del Dele-
gado Provincial de Trabajo en cuanto informa sobre el sueldo legal de
un ofiical chacinero, no se justifica con el mismo que ese salario sea el
tunico medio de vida del recurrente, y no muestra el error de la Sala senten-
ciadora, al no apreciar su pobreza legal, y como ni los oficios de Alcalde
de C. ni la certificacion del secretario en cuanto a su contenido son de tal
modo incontestables que no admiten duda ni contienda acerca de lo que
en ellos se consigna, carece de base el primero de los motivos del recurso.
(Sentencia 24 febrero 1962.)

6. IMPUGNACION DEL PROCESO: RECURSO DE CASACION. a) Ambilo: Reso-
luciones contra las que procede (art. 848)—FEl articulo 848 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, dispone que «contra los autos definitivos, dicta-
dos por las Audiencias, solo_procede el recurso de casacién, y unicamente
por infraccion de ley en los casos en qué ésta lo autorice de modo expre-
son, y como el auto pronunciado por la Seccion 4.» de la Audiencia de Ma-
drid contra el que se recurre, confirmatorio del que dicté el Juez de ins-
truccion numero 18 de los de esta capital, por el que declaré no haber
lugar a la admisién de la querella formulada por el Procurador recurreri-
te en nombre de P., no esta expresamente comprendido en la Ley entre
los que son susceptibles del recurso de casacion, es visto-que se ha incu-
rrido en Ja causa de inadmision 22 del articulo 884 del citado ordenamien-
to procesal, que preceptua que el recurso sera inadmitido, entre otros ca-
sos, «cuando se interponga contra resoluciones distintas de las compren-
didas en los articulos 847 y 848». (Auto 17 enero 1962)

—- Interpuesto recurso de casaciéon por infraccién de ley contra un auto
dictado en actuaciones cobre ejecucion de sentencia, al ser requisitos indis-
pensables para ello, segun el articulo 848 del Ordenamiento procesal crimi-
nal, que el auto sea definitivo y que contra él se halle especialmente -esta-
blecido el recurso de casacion,.la ausencia de esta condicion y la falta de
la mencién de los fundamentos doctrinales y legales en que el recurso se
apoya, consecuencia de la inexistencia -de aquella condicién, elemento exi-
gido por el namero 1° del articulo 874 de la repetida Ley, puesto que
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esa omision y por lo ya dicho, es incompleta, procede la inadmision del re-
curso segin el numerc 4° del articulo 884 de la aludida ley adjetiva. (Auto
15 marzo 1962) .

— Contra la no admision de la prueba documental no cabia, segun
el articulo 659 de dicha Ley, otro recurso que el de casacion, en su dia, por
ello y conforme al 237 del Codigo procesal no se daba el de suplica, pero
ejercitado y tramitado éste, que es incompatible con el de casacién, segun
la doctrina de esta Sala, ha quedado cegada la via de ingreso a éste que
ahora se examina. (Sentencia 28 marzo 1962.) '

b) Casacién por infraccion de ley. a) Art. 849, num. 1°—El delito
continuado no esta amparado por prece.to sustantivo en la legislacion vi-
gente, y por su dificil encaje en el recurso de casacion sélo es admisible
cuando sean de toda evidencia las infracciones doctrinales que se denun-
cian. lo que no sucede en este caso pues lo unico donde existe verdadera
unidad es en el sujeto activo, en el pasivo, son tantos como delitos que si
siempre es de robo, ademss de ser en distintos locales, unas veces es con
escalamiento, ofras con fractura, en distintas fechas desde el 14 de di-
ciembre al 11 de enero, lo que no permite considerarlo como delito conti-
nuado, y obliga a desestimar el recurso. (Sentencia 4 abril 1962)

— Los preceptos el Codigo de la Circulacion no son normas penales de
caracter sustantivo que puedan dar contenido a un recurso de casacion
por infraccion de Ley del numero 1° del articulo 849 de la Ordenanza pro-
cesal penal, ya que por si mismos no modelan ningun delito y su aplica-
cion es funcion propia de autoridades de otro orden, sin perjuicio que en
determinadas circunstancias unidas a otras del Codigo penal tipifiquen
una figura delictiva. (Autos 2 y 31 enero 1962.)

— El recurso de casacion por infracciéon de ley, fundado en el nume-
ro 10 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, excluye toda
referencia a actuaciones del sumario, por lo que debe inadmitirse parcial-
mente en dicha referencia, conforme al numero 4° del articulo 884 en re-
lacion con el parrafo 2¢ del articulo 855, vista la impugnacion del Ministe-
rio publico. (Auto 9 enero 1962.)

— No puede prosperar el primero de los motivos del recurso por infrac-
ciéon de ley, amparado en el numero 1~ del articulo 849 de lo procesal pe-
nal, porque cita el recurrente como Dprecepto infringido el articulo 110 de
la misma ley, y el mencionado articulo 849 sélo autoriza el recurso de
casacion por infracciéon de las leyes penales sustantivas y no de las de na-
turaleza procesal, como la invocada, habiéndose incurrido en la causa
de inadmision del numero 1° del articulo 884. (Auto 23 febrero 1962.)

b) Tri. 849, niim. 2: Error de hecho—Frente a la afirmacion que se
hace en lia declaracion de hechos probados de que el procesado fingiendo
que iba a realizar operaciones muy remuneradoras de importaciéon, expor-
tacion y desguace de un buque, consiguid que dofia M. se Interesase
por las mismas, se demuestra con los documentos auténticos que se in-
vocan por el recurrente —contrato otorgado por el procesado y el Cénsul
General de Francia en Barcelona en representaciéon del Gobierno francés,
para el desguace del buque ds esta nacionalidad F., hundido cerca del
Cabo de Creus; y permiso del Ministerio de Comercio para la importa-
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cion de los restos del buque numero B 63.738 y sus prérrogas—; que en la
fecha en que pacto con referida sefiora existia realmente en manos del pro-
cesado un regocio de desguace de un buque y una autorizacién legal para
la importacior. de los productos del mismo; y al no reconocerlo asi la sen-
tencia, incurri6 en error de hecho en la apreciaciéon de las pruebas, toda
vez que frente a lo que aparece de tales documentos no hay en los autos
prucba alguna que los contradiga, ya que la aportada se reduce a las ma-
nifestaciones de las partes y a correspondencia habida con posterioridad
a ese negocio de desguace de barcos; procediendo, en su virtud, dar nueva
redaccion a la relacién circunstanciada, recogiendo la prueba documental
que no tuvo en cuenta la sentencia que se impugna. (Sentencia 21 abril
1962))

— Aun cuando se razona en cuanto & la existencia del error de hecho
con base en el dato de sobresalir la carga de la caja del camién y carecer
aquélla de la sefial indicadora del peligro, estos extremos no influyeron
en <l resultado dafhioso, ya que no consta si el encontronazo del motoci-
clista lo fue contra el camién o la carga, puesto que la falta de la aludida
sefial de peligro o su existencia teniendo en cuenta la forma como ha ocu-
rrido el encuentro de vehiculos, en nada afecta a la resultancia de hechos
en razon a 'que la omision en la sentencia del detalle de sefiales, no implica
error de apreciacion de prueba, sino el deiar de consignar un dato irrele-
vante ante el caso, por todo lo que no puede afirmarse haya habidp error
por parté de la Sala sentenciadora al volver las pruebas, ni siguiera por
falta de cesion de paso, cuando esta obligacion se presenta en este caso
cuando el camion entraba ya en el cruce- de carreteras, anticipadamente
a la motocicleta y maniobra para impedir la colisién lo que hace impros-
perable este recurso. .(Sentencia 25 enero 1962)

—- No es agimilable al error de hecho, la simple omisién de un dato
como el que se aduce de presunta preferencia de mano. (Sentencia 16 febre-
ro 1962). ' . '

¢) Documento auténtico. a’) Tienen tul cardcter—Una sentencia de
la Magistratura de Trabajo o de un Juzgado Municipal son documentos
auténticos (Sentencia 25 enero 1962.)

— La diligencia de inspeccién ocular o de reconstitucion del hecho,
solo tiene la condicidon de documento auténtico a efectos de casacién, en
cuanto se refieren a las afirmaciones-de hecho derivadas de las observacio-
nes personales apreciadas por el Juez de Instruccién que las practica, pero
en modo alguno puede extenderse a las declaraciones Que en ese acto pres-
ten los procesados, perjudicados o testigos, ni siquiera a las manifestacio-
nes e informes que emitan los peritos, cualquiera. que sea la especialidad
sobre que versen, porque tales testimionios o dictdmenes no son mas cue
otros tantos medios de prueba que el Tribunal, en union de los demés que
se le ofrezcan, puede apreciar libremente para formar su estado de con-
ciencia que refleja en el fallo, y como la diligencia del folio 90 del suma-
rio, unico documento que se cita para intentar fundar en- él. el error dc
hecho que atribuye al Juzgador de instencia, se limita a consignar las ma-
nifectaciones que en el lugar del suceso hicieron el procesado 1ecurrente
y varios testigos respecto a la forma en que ocurrio el accidente y el Inge-
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niero Inspector de la Circulaciéon que también concurrié al acto, presté in-
forme por separado exponiendo su personal opinién, deducida del resulta-
do que a su juicio ofrecio la diligencia de reconstitucién a que habia asis-
tido, informe que por cierto no contradice en ninguno de sus extremos los
hecnos que se declaran probados, antes al contrario afirma que el «cho-
fer del autobus al divisar a la anciana que cruzaba la calzada debio redu-
cir su velocidad para adelantarla con precaucion y poder parar si precisaba,
antes de atropéllarlay, es visto, por todo lo expuesto que la sentencia recu-
rrida no ha incurrido en error en la apreciacion de la prueba. (Senten-
cia 15 enero 1962.).

— La diligencia de -reconocimiento judicial es realmente documento
auténtico y seguin su contenido objetivo, recogido de la realidad por el Ins-
truclor, se deduce, y ello deberia condicionar el hecho probado, si otras
circunstancias no lo hiciesen intutil. (Sertencia 3 abril 1962.) :

— Un oficio del Delegado Provincial de Trabajo es documento autén-
tico en cuanto informa sobre el sueldo legal de un oficial chacinero. (Sen-
tencia 24 febrero 1$62.) '

— 8 en efecto, las certificaciones del Registro Central de Penados y
Rebeldes son documentos auténticos, a los fines de la casaciéon penal, para
que puedan mostrar un evidente error del juzgador, es preciso que el do-
cumento auténtico no aparezca desvirtuado por otras pruebas y en este
caso complementariamente se tuvo a la vista una 'certificacion de la Al-
caldia, en’cuyos registros obraba como antecedente la condena recogida en
la relacion factica, tan clerta, y esto no lo puede soslayar esta Sala, que
el recwrrente en sus alegaciones estima como veraz que en 23 de agosto
de 1951 recayo esa sentencia en contra suya, por delito de desacato y pena
de dos meses y un dia de arresto mayor y es visto que ni se incidié en error
de hecho, ni en infraccién de ley que de él se derivase, por la estimacion
de la agravante, con lo cual es suficlente para la desestimacion del motivo,
ya que tambien y desde origen, en las alegaciones, lo que se acusa mas que
un error, es una insuficiencia en la relacion factica al no recoger datos
de una sobrevenida cancelacion, pero esta impughacion, en una sentencia
cnodenatoria, lleva directamente a una cuestion de fondo. (Sentencia_ 20
febrero 1962)

— Si bien es cierto que un acta notarial es documento fehaciente en
cuanto a lo que el Notario hace constar por propio conocimiento, la inter-
vencion de tal funcionario que se limita a recoger las manifestaciones de
unos testigos. no les concede autenticidad para que su solo dicho muestre
la equivocacion evidente del juzgador en la apreciaciéon de las pruebas.
(Auto 22 enero 1962.)

- Las declaraciones hechas en el juicio oral solamente reunen la con-
dicion de autenticidad en cuanto a la certeza de que se hicieron las mani-
festaciones que en él constan, pero no en cuanto a su veracidad. (Auto
5 enero 1962)

— Las diligencias de inspeccién ccular s6lo dan a conocer la situacion
y condiciones de la carretera, pero no la de los vehiculos en e! moment»o
del encuentro. (Sentencia 31 enero 1962))
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b} No tienen cardcter autémtico—La certificacién de un meédico de la
Casa de Socorro no tiene mas valor, a efectos de la casacion, que un infor-
me pericial. (Auto 15 enero 1962.) ‘

— Un' dictamen pericial de titulares mercantiles no tiene fuerza de
documentr. auténtico. (Sentencia 18-enero 1962.)

— Las declaraciones de testigos, aunque tengan la calidad de agentes
de la autoridad, no pueden merecer el caricter de documentos auténticos.
(Auto 25 enero 1962.)

-— Ese complejo de varias actuaciones procesales y probatorias que in-
tegran el acte del juicio oral, no permiten que ésta pueda gozar de la con-
dicion de documento. auténtico, a los fines de la casacion penal, ni en todo,
y menos aun en la parte en que es trasunto de una prueba pericial. (Auto
17 febrero 1962.)

— Los autos de sobreseimiento de otros sumarios carecen de autenti-
"cidad, porque no se dice que sean libres o definitivos y en nada puede afec-
tar lo que se resuelva en un proceso a los hechos ‘que se persiguen en otro.
(Auvte 23 marzo 1962.)

— La, certificacion librada por los apoderados de un Banco no es do-
cumento auténtico por su procedencia. (Sentencia 6 abril 1962)

— La letra de cambio’ por ser documento privado no tiene signo alguno
de autenticidad. (Auto 23 marzo 1962.)

— Debe inadmitirse el motivo porque es contradlccion en términos adu-
cir como auténtico un documento declarado falso en la sentencia que se
impugna. (Auto 11 enero 1962) )

— Ni los analisis de laboratorio, ni el oficio aclaratorio de la Escuela
Nacional de Sanidad de Madrid son documentos auténticos. (Auto 8 ene-
ro 1962)

— Unos informes de la Guardia civil, del Cura parroco y del médico
forense no son documentos auténticos. (Auto 9 enero 1962)

— Las declaraciones prestadas en la Comisaria de Policia no reunen
la condicion de autenticidad. (Auto 5 enero 1962)

— Lag cartas privadas, maxime las redactadas por el propio procesado,
carecen de la minima cualidad de autenticidad a efectos de casacién, no
tanto por su privatismo como por no ostentar la fehaciencia, que es lo que
otorga el privilegiado rango de auténticos a los documentos susceptibles de
camnbiar el tenor de los hechos probados en las sentencias, y si bien pu-
dieran alegar tal condicién las certificaciones de nacimiento, tamnoco la
tienen en el presente caso, dado que la que se aduce, lejos de demostrar
error, evidencia la exactitud de la fecha que se consigna en la sentencia
respecto a la edad y nacimiento de la perjudicada, unico extremo a que
alcanza la fe registral. (Auto 11 abril 1962)

— Carece de autenticidad un oficio de la Delegacion de Industria de
la. provincia, que no reviste caracter de certificacién o testimonio y, por
su contenido de informe al Juzgado instructor, constituye elemento de prue-
ba referido al enjuiciamiento y soberania de! Tribunal prov1nc1a.1 (Auto
10 enero 1962)

— Los documentos que el recurrente sefiala para intentar probar con
ellos el error de hecho que atribuye al Juzgador de instancia son unas



640 Anuario de Derecho penal y Ciencias Denales

facturas comerciales, cartas privadas, dos letras de cambio protestadas, es-
crito de querella, declaracion de un testigo prestada en el sumario, au-
tos de procesamiento y denegatorio de la reforma del mismo, escritos de
calificacién, conclusiones definitivas y el acta del juicio oral, pero ‘ninguno
de dichos documentos tiene la condicion de auténtico a efectos de casa-
cion, y ademas, no se designaron en el momento oportuno los particulares
de los mismos que estuvieran en oposicién con los hechos que se declaran
probados en la sentencia recurrida. (Auto 6 febrero 1962.)

— Reiteradamente ha sostenido esta Sala, que no puede resutarse au-
téntico como documento a los fines del recurso de casacién lo que consti-
tuye el cuerpo del delito y por igual razon no puede serlo el documento
empleado como instrumento para la realizacion de la actuacion criminosa,
porque en él no se consignan principios incontrovertibles dz verdad gue
deban ser aceptados sin distingos sino simples manifestaciones de la vo-
luntad, que- desvirtuadas pbr otras pruebas, carecen de las condiciones d=
autenticidad intrinseca, y como por otra parte la designacion de «todo»
el contenido del documento sefialado como auténtico se onone abiertamente
a lo dispuesto en el parrafo 2° del articulo 855 de la citada Ley que exije
el sefialamiento de particulares que muestren el error y esto no se ha he-
cho, evidentemente en armonia a lo ordenado en los numeros 42 y 6.2 del
articulo 884 de la repetida Ley procede la inadmisién del indicado motivo.
(Auto 8 febrero 1962.)

— Las resoluciones judiciales pronunciadas durante el broceso, no pue-
den esgrimirse como documentos auténticos para mostrar el error de hecho
de la sentencia en la apreciacion de las pruebas, no solo por su caricter
interlocutorio, sino porque son meras expresiones de opinion del Instructor
en aquel momento, opinion que no puede prevalecer sobre la que forme
el Tribunal del examen conjunto de las pruebas en el juicio oral. (Auto 29
enero 1962.)

— Reiteradamente tiene declarado esta Sala, que los informes peri-
ciales, cualquiera que sea la especialidad sobre que versen, no tiene la
condicién de documentos auténticos a efectos de casacion, puesto que son
solamente medios de prueba, que puede apreciar libremente el Tribunal
sentenciador, para, en unién de las demas que se le ofrezcan, forme su
estadn de conciencia que ha de reflejarse en el fallo, y como el documento
que cbra al folio 111 del sumario, en el que intenta fundar el recurrente el
error de hecho que atribuye al Juzgador de instancia, es un dictamen pres-
tado por el Médico Forense, procede desestimar el recurso. (Auto 15 ene-
ro 1962)

— La escritura publica, unico documento admitido como auténtico de
los varios invocados, aunque contradiga el hecho probado, carece de efica-
cla en cuahto no consigna manifestacion u observacion personal del feda-
tario sino palabras y conceptos expresados por las partes, que, en tal res-
pecto, adquieren caricter de declaracion ante funcionario investido de fe
publica, rero no vinculan al tribunal, que, obligado por el principio de la
verdad material o histérica que inspira el proceso penal, puede declarar,
en uso de su soberania, ser distinto del que consta en un documento pu-
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blico el concepio, titulo o denominaciéon que las partes atribuyan a sus
relaciones juridicas. (Sentencia 29 enero 1962)

— Designa el recurrente como documento auténtico para mostrar la
equivocacion evidente del juzgador en la apreciacion de la prueba una cer-
tificacion del «The Seamen’'s Bank of Savingsy, de New York, que si es
auténtico en su aspectd‘formal, no lo es en cuanto a su contenido a efec-
tos de casacion. (Auto 9 febrero 1962.)

— El acta de comparecencia de denuncia carece .de autenticidad a efec-
tos de casacion por referirse a manifestaciones de partes en el proceso que
en si no tienen otro valor que el de las demas pruebas, sin privilegio algu-
no de fehaciencia. (Auto 13 enero 1962.)

— Una péiiza de seguros carece de toda garantia de autenticidad oficial,
no obstante la certificacién del secretariado de la entidad, sin valor posi-
tivo a efectos de su calificacion como documento inatacable e incontro-
vertible, 1o mismo que los recibos. (Auto 23 febrero 1962.)

— La omision de la refersncia a visibilidad que consta en la diligencia
de inspeccion ocular y croquis, adjunto, no puede tener la eficacia prccesal
que se pretende, puesto que su adicion a los hechos descritos en el resul-
tando impughado no acreditaria error alguno ni influiria para nada en la
calificacion juridica de los mismos, antes bien, agravarian la culpa del pro-
cesado ai poner de manifiesto que la especifica peligrosidad del lugar en
que realizé la imprudente maniobra de cambio de mano, lo que le obliga-
ba a extremar las medidas precautorias, no asi al conductor del turismo
cuyo pretendido exceso de velocidad es pura hipétesis del recurrente, de la
que el documento auténtico de inspecciéon no puede dar fe al referirse a
un extremo pretérito no presenciado por el Juez. (Sentencia 20 febrero
1962.)

— El unico documento que el recurrente invoca para intentar probar el
error de hecho que atribuye al Juzgador de instancia, no tiene la condicion
de auténtico a efectos de casacion, por tratarse de un simple oficioc o co-
municacién que no viene en forma de certificacion firmado ilegiblemente
con la antefirma, por poder, y que dice es contestacion a un oficio del
Juez de Instruccion numero 5 de los de V., por lo que ha incurrido dicho
motivo segundo en la causa de inadmision 6.2 del articulo.884. (Auto 14
abril 1962.) '

¢) Casacion por quebrantamiento de forma. @) Denegacion-de dili-
gencias probiatorias (art. 850, 1°).—Pedida por el procesado, en tiempo v
forma oportunos. la prueba de .reconstitucion de los hechos en el lugar de
ocurrencia, con tiempo para una realizacién anticivada al acto mismo del
juicio, por el Tribunal, en auto de 10 de iulio de 1959, se admitié como
pertinente y no obstante ello, sin otro justificacién gue la negativa, se dejo
de realizar, haciendose constar en el acta del juicio oral que fue donde el
acuerdo de no practicar se adopto, la protesta, y en estas condiciones pro-
cesales, si la pertinencia ya no puede ser debatida, pues la acepto el Tri-
bunal, la decision de no verificar la prueba adecuada y nrocedente, encaja,
inclusec con mas potencia anulatoria que la hipotesis normal que prevé, el
parrafo 12 invocado dei articulo 850, por Io que es nrocedente dar paso al
recurso, casando y anulando la sentencia recurrida con sus naturales con-
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secuencias y sin que sea preciso ocuparse de los restantes motivos de
recurrir. (Sentencia 3 abril 1962.)

—- El motivo del recurso apoyado en el numero 1° del articulo 850 de-.la
ley de Enjuicia.rﬁiento Criminal debe prosperar, pues trata  de justificar,
entre otros extremos, si entre el denunciante, Sr. G., y el recurrente habia
sociedad para el negocio de compra-venta de automoviles, cuestion de ver-
dadera importancia para acreditar la existencia del delito de apropiacion
indebida o una relacion civil, por lo que es procedente el casar la senten-
cia, reponer la causa al estado que tenia cuando por auto de 10 de junio
se inadmitio la prueba. documental propuesta por la representacion del
procesado, la cﬁal,_oomo anteriormente se dice, resulta necesaria para jus-
titicar ¢ no la existencia del delito. (Sentencia 11 enero 1962.)

— Bl unico motivo amparado en =1 numero 1° del articulo 850 debe
prosperar, pues la prueba pericial fus propuesta en tiempo y forma, y en
aguel momento no puede juzgarse ni dubitativamente su trascendencia,
pues sabido es que en procedimiento criminal, la prueba es la del juicio
oral, y con anterioridad a €l no es posible hacer afirmaciones ni siquiera
presunciones, en cuanto a lcs efectos de la prueba propuesfa, de como ocu-
rrieron los hechos. (Sentencia 31 enero 1962).

— El haber denegado la Sala la diligencia solicitada por la represen-
tacién del procesado de oir al Padre D., residente en Aguadulce (Panama),
no constituyd un supuesto de indefension, como en el primer motivo del
recurso por quebrantamiento de forma se alega, ni por ende, vulneracion
del parrafo 1°, articulo 850 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues
dada la riqueza de diligencias practicadas, incluso en el orden testifical, la
declaracion de dicho testigo no es de suponer fuere decisivo para modificar
sustancialmente el estado de conciencia creado en el Tribunal por el con-
junto del resto de la prueba, porque aun en el supuesto de que tal testigo
afirmase la realidad del ofrecimiento de importaciones y de que el bene-
ficio econsmico obtenido se prometiese por el procesado a la fundacion be-
néfica proyectada, no demuestra en. modo alguno que estos propésitos de
la promesa hubieran de realizarse y no corriesen el mismo destino realmen-
te deparado por el rec a la sume obtenida con el préstamo que le hizo el
sefior R. S. que es el que de modo concreto se enjuicia en este proceso.
(Sentencia 20 enero 1962). :

— Segun ha declarado esta Sala en anteriores resoluciones, con presen-
tacion de casos perfectamente a.r_lé.logos al actuar, es desestimable el recurso
de casacién por quebrantamiento de forma, pues el que recurre no formulé
la oportuna protesta a que se contrae lo dispuesto en el parrafo 4.° del ar-
ticulo 659 y hace referencia al namers 3° del articulo 874, ambos de la
Ley procesal, pues no pueden estimarse como oportuna la que se hizo doce
dias después de tener conocimiento'el recurrente de la denegacién de la
prueba documental y pericial, ya que coma la doctrina jurisprudencial viene
sosteniendo en los casos a que hace referencia el articulo 850 de la Ley
rituaria la citada protesta debe ser formulada en el momento en que la
parte tiene conocimiento de la denegacién de prueba y si esto puede va-
lorarse a efectos generales, en el caso de autos, en que la aludida denega-
cion se realizo por auto de 22 de mayo de 1959, la falta de oportunidad de
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ia propuesta se acli_sa con solo precisar que se formuld en 4 de febrero de
1960, extemporaneidad bien patente si, por analogia se tienen en cuenta las
prevenciones de los articulos 709 y 721 de la Ley mencionada y el caracter
perentorio que para toda diligencia judicial criminal impone el articulo 189
de la misma. (Sentencia 10 abril 1962)

— La incomparecencia de un solo testigo en el atco del juicio oral, sobre
todd constando en autos sus precedentes manifestaciones, y habiéndose
practicado en el sumario y plenario tal cumulo de pruebas que parecieron
suficientes a la Sala para “forjar su convencimiento, no es causa bastante
que justlfique el quebrantamiento de forma, como en el unico motivo del
1recurso de esta clase de postula, alegandose una indefension de su parte
que esta lejos de estar acreditada, sobre todo habida cuenta que la decla-
racion del testigo habia de versar sobre actos posteriofes del reo, no a la
conducta delictiva integrante de la estafa y falsedades, eso sin contar con
que en infracciones como las enjuiciadas, los elementos de prucba mas de-
cisivos suelen ser los contenidos en documentos y diligencias periciales, y
no los testificales, sobre los que, de otra parte, quede suficiente constancia en
lo actuado. (Sentencia-11 abril 1962.)

-- El acusado, sefior V.,.amenazado con su hija por el procesado, por mn-
tivos relacionados con su ‘cargo en el Matadero Municipal, pretendié cobrar.
unos arbitrios a un industrial y como hubiese disconformidad, al discutirse
la cuestién en el Ayuntamiento como V insultase a sus componentes, se
dio cuenta al Gobernador Civil que impuso una sancion de doscientas cin-
cuenta pesetas, de la que en 19 de julio de 1959 recurrié en alzada, ha-
biéndose abierto el sumario por amenazas el 27 de junio anterior, enten-
diendo el procesado que V. ejercité la accién penal no por temor al mal
anunciado, sino por venganza hacia el procesado que era el Alcalde; sin mas
especificac’on que el nombre de los testigos se admitié la prueba testifical
propuesta por el procesado, y cuando en el juicio, comparecidos los testigos,
se comenzé a la realizacion y se quiso inquirir sobre lo antes expuesto, se
declararon impertinentes las pruebas, con esto: @) No se quebranto lo que
es “contenido del parrafo 1° del articulo 850 de la Ley de Enjuiciamiénto
Criminél, ya que no hubo denegacién de prueba, sino que admitida gené-
ricamente la testifical e iniciada su practica, lo que se hizo fue un pro-
nunciamiento sobre. pertinencias de preguntas, éstas todavia no admitidas
y sujetas, en cuanto a tal pertinencia, al juicio del Tribunal: b) No se
infringié ni‘el parrafo 3° ni el 4. del mismo articulo 850, ya referidos a las
preguntas mismas, pues las rechazadas ni eran pertinentes ni de manifiesta
influencia en la causa, por cuanto con el recurso de alzada, o sin él, con
intervencion del Alcalde en la imposicion de la sanciéon gubernativa, o au-
sente ella. las amenazas denunciadas se escribieron y estaban patentes,
sin que el haber iniciado el Alcalde una represion gubernativa pudiera levar
al gnimo del acusador una nota de tranquilidéd, de presunta inocuidad
en las intenciones del hoy procesado, que aun en el caso de verse denun-
ciado por influjo de una venganza, esto a lo m&s que. hubiera dado lugar,
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seria a una circunstancia accidental en el delito, a la que no se aludié en
conclusiones. (Sentencia 28 mairzo 1962) '

L) Falta de citacion de la parte acusadora.~— Si se hubiera omitido, como
se alega, la citacion para el juicio de la acusadora, seria a ella a quien
incumbiese la defensa de su derecho y no al procesado, ya que el recurso
de casacién, entre particulares, sélo se da para la defensa del propio de-
recho e intererés, pero aun obviado lo que procede, conviene recordar que
F. V. no fue parte acusadora, sdlo su padre y a éste si se le cito, ella no actuo
expresa y formalmente conforme a los articulos 101 y 110 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, fue tan sélo perjudicada, y a éstos no les amparan
prescripciones del precepto invocado para recurrir. (Sentencia 28 mar-
zo 1962))

¢) Falta de claridad de los hechos probados—Si bien no se consigna
la distancia a que aparecio el vehiculo siniestrado por la calle y mano que
le correspondian, es de toda evidencia que debid sobrevenir en el momento del
acceso al cruce, ya que de otro modo no hubiese sobrevenido la colision.
(Sentencia 30 enero 1962)

Es suficiente la claridad de los hechos descritos y declarados probados,
que contienen afirmaciones tan inequivocas como la de que el procesado
conductor del autobus «lo verificaba por el lado izquierdo de la calzada, no
obstante tener expedito el lado derecho en el sentido de su marcha», factor
de indubitada infraccion reglamentaria y al mismo tiempo la causa efi-
ciente de la colision, puesto gue de ello derivd el forzado cambio de mano
del motorista coincidiendo con la tardia o inexperta maniobra del procesado
para recobrar su derecha, proceso ‘causal perfectamente expresado en el
resultando de hechos probados. (Sentencia 5 marzo 1962.)

— Se dice paladinamente que el procesado A que obtuvo la totalidad
de las subvenciones concedidas a tres Ayuntamientos para determinadas
obras, comenzo en los tres municipios la ejecucion de las mismas, que no
llevé a cabo en su totalidad aunque si parcialmente; relato gue expresa
con toda claridad el hecho a que se refiere, la percepcion total del im-
porte y la ejecucion parcial de lo convenido, aunque en él no se consignen
los datos que el Abogado del Estado estima precisos para sostener su
tesis acusatoria, la cuantia o importe de las obras efectuadas, porque esa
omision, que acaso podria ser mteria de otro motivo de casacién, no afecta
la claridad del relato, que el Tribunal formula sin tener que someterse en
su redaccion a la forma gue interese a las partes, ni recoger todos los hechos
que aquéllas hayan invocado, sino los que se estimen probados y sean an-
tecedentes necesarios del fallo; por lo que, en el caso que motiva el recur-
s0, el Tribunal pudo omitir tal declaraciéon, bien ror no estimar probado
el importe de las obras efectuadas, bien por considerarlo intrascendente al
no estimar delictivo el incumplimiento parcial del convenio. (Sentencia
12 febrero 1962)

— No hay falta de claridad en la sentencia recurrida, como tampoco
contradicion entre sus hechos probados, segun postula el recurso fundado
en el numero 1~ del articulo 851 de la Ley Procesal, porque, a los fines
de la represion, es suficiente que la Audiencia afirme como hecho pro-
bado que los reos se aprovecharon de las ropas y efectos sustraidos, ya
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que ello basta para declararles incursos en la responsabilidad del articulo
546 bis, a), del Cédigo Penal, porque, no obstante la incorreccién procesal
de emplear la misms palabra que utiliza la Ley, se afiade que el aprovecha-
miento tuvo lugar con proposito de beneficiarse los recurrentes, lo que ex-
presa de modo completo la accién punible. (Sentencia 15 marzo 1962.)

— Partiendo del contexto, ahora intangible, de relacion factica, no
existe falta de claridad en decirse que los procesados volvieron a ocupar
parte del establecimiento comercial de que habian sido lanzadosy pues la
precision es perfectamente comprensible, salvo que como hace la recurren-
te, se la afecte con acarreos de prueba, totalmente excluidos de eficacia,
en este recurson. (Sentencia 30 marzo 1962)

— La narracién de héchos probados de la sentencia impugnada ofrece
toda la deseable claridad a los efectos de su calificacion juridica ulterior,
pues la tipologia del articulo 364 del Cddigo Penal no reposa basicamente en
consideraciones cuantitativas, al modo que sucede en la mayoria de las de
contra la propiedad, exigentes de 'mayor precisién, bastando con que con-
signe la existencia de cartas retenidas y destruidas, sin especificar su nu-
mero ni las caracteristicas a que en el primer motivo del recurso por que-
brantamiento de forma se demandan (Sentencia 12 febrero 19€2.)

— Es clara la redaccion de la sentencia, porque expresa tiempo y lugar
del delito. accién imputada y resultado de dicha accién, sin necesidad de
detallar en delitos de la clase del perseguido los diferentes momentos en
que se utiliza como propio un nombre y apellidos que no pertenecen al cul-
pable. (Sentencia 27 enero 1962)

— Si bien es cierto que en el primer Resultando se consigna «que no
consta la causa o razén de ser de tan rapida maniobra» a consecuencia
de 1a cual atropelldo y causo lesiones al viandante que caminaba por el pa-
seo de la carretera, esta imprecision en el particular apuntado, no resta
claridad a los hechos ques declaran probados, en los que se contienen los
datos y circunstancias que son preciso para llegar al conocimiento de como
ocurri6 el accidente y en su consecuencia determinar la responsabilidad
del procesado. (Sentencia 23 enero 1962)

— No hay en la narraciéon de hechos probados la falta de claridad y
confusionismo que en el recurso se denuncia, puesto que la no des'gna-
cion concreta del documento en que se consigné el préstamo no interesa
decisivamente a la calificacion de un delito de estafa, como interesarid de
tratarse de uno de falsedad, ya que 1o que aquél importa no estriba en una
determinada mutacion de verdad formal, sino en una conducta de conjunto
suficientemente patentizada en el resultando de hechos de la sentencia
impugnada. (Sentencia 20 enero 1962.)

d') Contradicion entre los hechos probados (art. 851, 1.°)—El precepto
del numero 1 del articuio 851 lo gque valore como determinante de
grave vicio formal es refiriééndose a los hechos, el que «resulte ma-
nifiesta contradiccion entre ellos», o sea la interna, que afecte a hechos
dados, no la que el recurrente alega, que es la externa, de hecho a fallo
o sus fundamentaciones, que de dar lugar a algun recurso, seria a uno de
fondo. (Sentencia 6 marzo 1962)

— No hay contradicciéon ni ilogismo alguno en la narracién de hechos
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probados de la sentencia, puesto que si el motorista que iba por su derecha
vio interceptada. su mano por la presencia del autobus en la indebida, al
desviarse a su vez a la izquierda propia no empeoraba tedricamente su
situacion, como ¢n el primer motive se dice, sino que trataba de evitar
una colisiéon frontal que seria forzosa de persistir cada cual en la situacion
originaria, esto es, el autobus en su mano izquierda y la motocicleta en su
derecha, razones topograficas por las cuales no ha lugar a aceptar el que-
brantamiento de forma denunciado en dicho motivo, en el que se discuten
asimismo otras materias de sintaxis que en nada afectan a la logica na-
rrativa del hecho. (Sentencia 5 marzo 1962.) ’

— Se articula la supuesta contradiccion entre los hechos probados, por
decirse primero que la grifa la habian adquirido para su consumo y des-
pués para elaborar cigarrillos y venderlos, porque nada se opone a que una
sustancia sea consurnida en parte por el que trafica con ella, como ocurre
con la generalidad de los productos de comercio; aparte de que en la re-
lacion de facto no se dice que fuera para el consumo propio, sino sim-
plemente para su consumo, dentro de cuya amplitud de concepto caben
todus los que se hagan con una mercancia. (Sentencia 3 marzo 1862)

— En la relacion de hehos que declara probados la sentencia de ins-
tancia existe evidentemente la contradiccion gue denuncia el recurrente
en el unico motivo que ha formalizado de su recurso por quebrantamiento
de forma, el que por consiguiente tiene que ser acogido, porque ni en el
camion que conducia el procesado por la carretera de Madrid a Barcelona,
circulaba «ocupando ligeramente desviad® a mano contraria el centro iz-
quierdo de la misma» y agrega después que el automovil turismo conducido
por don José V. que resulto victima del accidente, circulaba en direccién
cpuesta por su mano, no se comprende como pudo colisionar la «parte de-
lantera derecha del turismo contra la también delantera del mismo lado
del camiony, porque si efectivamente el choque de ambos vehiculos se pro-
dujo en sus respectivas partes delanteras, o el turismo abandoné su mano
para tratar de cruzarse por la izquierda con el camién o este invadiéo com-
pietamente la zona izquierda de la carretera, en el sentido de su marcha,
cerrando el paso al aubomovil que caminaba por su mano en direccion
opuesta, y como con la contradiccién apuntada no hay posibilidad de
llegar a conocer con la debida precisiéon la forma en que ocurrio el acci-
dente, es visto que la sentencia de instancia ha incurrido en el defecto pro-
cesal alegado en este recurso de forma firme y bor consiguiente procede
casar y anular dicha resclucion, devolviendo las actuaciones a la Audien-
cia para.que reponiéndolas al estado de sentencia pronuncie la que corres-
ponda, subsarando los defectos apuntados. (Sentencia 2 marzo 1962)

— En la relacion de hechos probados de la sentencia no se acredita la
contradiceién ni la obscuridad que en el motivo del recurso se delatan, por-
que el decir que en el afio 1952 no se pudieron precisar las fechas de las
proposiciones hechas por el procesado, e! sefior O, no contradice el que
luego se concreten las catorce operaciones acreditativas en las respectivas
letrus, dado que es posible y aun probable que mediaren otras operaciones
no precisadas y, ademas, las categdéricamente manifestadas a través de los
documentos cambiales que, de otra parte, budieron muy bien responder
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a un namero mayor e indeterminado de negocios, cuyo desenlace civil y eco-
némico tampoco interesaba sustancialmente a la incriminacién de los con-
cretos hechos contemplados en la sentencia, tan extrafios a la calificaciéon
juridica de los mismos como la indeterminacion de las episdédicamente con-
sideradas «piniies ganancias» y a la naturaleza usuraria o no de los sedi-
centes préstamos, que no. justificarian la efectividad de los delitos de fal-
sificacion y estafa, susceptibles de prepetrarse contra usureros, al igual
que contra prestamistas ilegitimos, por no ser la causa torpe bastante en si
misma para en todo caso justificar la perpetracion de delitos como si de
negocios juridicos privados se tratare. (Sentencla 6 marzo 1962.)

- No hay contradiceion entre los propios hechos —que es la unica ad-
misible segun el invocado parrafo 1° del articulo 851— en decirse que se
ataco el dominio que se habia otorgado al denunciante, por efecto del fallo
del désa,hucio, fundandose, los procesados, en que este juicio sumario s6lo
confierep osesion, pues lo que la parte plantea no es una contradiccion in-
terna entre hecho y hecho sino un problema juridico, e incluso no penal.
{Sentencia 30 marzo 1952)

— Es de desechar el motivo, que alega contradiccion entre las afirma-
ciones de que el procesado utilizaba los sellos de unas cartas en otras y
que las quemaba, tanto por no ser incompatible estos actos contemplados
en la perspectiva que queda dicha, y que es la que en el Resultando se hace,
como por ser de toda evidencia, que unas cartas se cursaron y otras se
destruyeron, nueva compatibilidad que deja sin efecto la tacha de con-
tradiccion denunciada. (Sentencia 12 febrero 1962)

— Consigna el recurrente como es incompatible la estimacion factica de
que el procesade L., usando un talonario clandestinamente adquirido, co-
braba cantidades y no las ingresaba en Caja, y que esto no lo hubiera po-
dido hacer sin la cooperacién del procesado M. E. que cuando ponia el
«vise» o «visado» era ya en liquidaciones trimestrales realizadas cuands ya
L. habia consumado el apoderamiento y a esas objeciones —mas al con-
cepto de autoria que al relato de hechos— hay que oponer la existencia
de clementos reales y l6gicos contradictorios, si se las desaisla se las inte-
gra, en cuanto a hechos afectan, encuadrandolas en el relato total, y no
traccionado, de los hechos y entonces se tendra que lo  aparentemente en
pugna con el concepto de sucesién en el tiempo viene aféctj{ado, y bien hon-
damente, por concierto entre L. M. y F. S. y por él los visados, 0 se contaba
con ellos, o cran puestos a sabiendas de la ilicitud del antecedente con-
table y con la prevista y’querida finalidad de obtener un lucro conjunto,
materia sobre la que se volvera, pero por su mera alusién deja aclarada
la conjunciéon de légii:a y hecho, en la apreciacion de autos realizada por
el Tribunal sentenciador. (Sentencia 15 febrero 1962.)

— No hay contradiccién alguna en la narracién de hechos probados que
hace constar, respecto al estupro, conductas plenamente compnatibles, aun-
que delictivas ambas, de lograr el yacimiento con la menor prevaliéndose
del ascendiente doméstico y prometiendo matrhﬁoriio, lo que era posible. aun
exist'endo el.otro noviazgo, si como el procesado dijo, estaba dispuesto a
romperlo en beneficio del que mantenia con su prima y sirviente; hila-
cion logica que se acredita asimismo, en la proposicién de aborto. pues la
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ineficacia de él & los fines persegudos, es precisamente la nota diferencial
entre este tipo de responsabilidad y el mas grave de participacion vor in-
duccion, no contradiciéndose sino complementandose, la doble negativa del
farmacéutico a facilitar el abortivo y de la novia a dejarse practicar la in-
tervencion consiguiente. (Sentencia 12 enero 1962.)

e’) Predeterminacion del fallo (art. 851, 1r°)—Designa el recurrente
como conceptos juridicos que predeterminan el fallo, las expresiones con-
signadas en la sentencia 1ecurrida de «y por ir a mas velocidad de
1o debida y no tomar las debidas precaucionesy cuyas expresiones no
tienen la condiciéon que les asigna el recurrente, pues no son mas que tér-
minos empleados para definir la conducta del procesado, de uso vulgar y
corriente. (Sentencia 26 marzo 1962.)

— Segun el articuio 142 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y dis-
posiciones que 1o complementan resultan viciosas las alteraciones de con-
tenido de Resultandos a Considerandos, pero cuando en la hipotesis del
parrafo 1° del articulo 851 .de la misma Ley se ataca a la raiz misma del
juicio y en el resultando de hechos .robados se da acceso a conceptos le-
gales, tan transcendentuales que predeterminen el fallo, entonces se produce
1@ nulidad de la resolucién, y éste es el caso de la sentencia impugnada,
precisamente por tal involucracion, pues si en .ella se habia de aplicar
el articulo 1° de la Ley de 9 de mayo de 1950, al consignarse en los hechos
probados que el procesado conducia el automovil en la ocasiéon de autos,
«haciéndolo en estado de embriaguez por el influio de bebidas alcohdlicas,
que le colocaban en estado de incapacidad para realizarlo con seguridady,
no cabe duda que virtié extemporaneamente, no ya unos conceptos juridi-
cos, sino los totales que inexorablemente llevarian al fallo, pues definié
el delito, incluso con la propia e inalterable terminologia legal, por lo cual
debe prosgerar el recurso, en tal fundamentacion basado. (Sentencia 3
abri! 1962.)

— Si bien es cierto que la Ley emplea las palabras «velocidad excesivay,
en la sentencia, ademas, se afade la palabra notoria, para expresar que no
cabe duda en cuanto al exceso, ninguna de ellas era necesaria para justi-
ficar la infracion, pues bastaba con afirmar como lo hace el hecho probado,
que circulaba por la arteria principal y mas concurrida de Tarragona, a unos
60 kilometros por hora, con riesgo para la circulacién y peatones, y en tales
condiciones se encuentra comprendido en el articulo 2° de la Ley de 9 de
mayo de 1950, pues esta marcha quedaria comprendida en el articulo 17
del Codigo de Circulacion, salvo que se hublera justificado un libertad
en la velocidad, pero es que ademss, como el hecho probado es inatacable
al amparo en que se funda este motivo, el mismo recurrente reconoce que a
esta velocidad era imposible tomar la doble curva a los citados 60 kilome-
tros por hora. (Sentecia 22 marzo 1962.)

— En modo aiguno aparecen conceptos predeterminantes del fallo en
Ja narracién, ya que las palabras «elaborar», «vendern, «droga toxican,
«perjudicial para la salud» y «adquirir de otros esa droga» que son a las
que se atribuye esa cualidad, son palabras corrientes y hasta vulgares en
el uso del lenguaje, que dan a conocer hechos concretos para cuya com-
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prension no se necesitan conocimientos juridicos ni de indole técnica.
(Senfencia 3 marzo 1962.)

— No constituyen preceptos juridicos predeterminantes del fallo los que,
en sus tres diversificaciones de reproducciéon de términos legales, de utili-
‘zacioh de vocablos del tecnicismo cientifico o de establecimiento a priori
de elementos necesarios para un fallo condenatorio, se sefialan. en las ex-
presiones pretexto, lucro, beneficio propio, preconcebida intencion, perjui-
cio, apariencia de solvencia econdmica y alarde de supuesta influencia en'
oficina publica, asi como que un tercer periudicado, ya fallecido, $e vio obli-
gado a develver lo entregado, porque no pueden incluirse en aquellas tres
especificaciones, expuestas por el mismo recurrente, dado que las -pala-
bras del texto legal que pueden utilizarse en el relato actual se acompa-
‘nia de la. necesaria especificacion del hecho en que consisten, con lo que
suprlmldaa las mismas, queda completa 1a’ accion imputada al culpable.
(Senbencm 27 febrero 1962.) )

-~ No .predeterminan el fa.llo las expresiones que se denunclan,_ sobre
quebrantamiento de vinculos personales de lealtad, que al no haberse refle-
jado en la calificacion juridica de apropiaciéon indebida, como en ulterior
motivo se pretende, en nada afecta a la de hurto, sin pmdeﬁerminar el fallo
sino, en su caso, la presencia de una circunstancia de «abuso de con-
fianza», en cuya definic’én 'legal no se utilizan los términos -censurados, .de
mera descrlpclon factica necesaria para extraer las consecuencias 1ur1dlcas
procedentes. (Sentencia 24 febrero 1962.) i

—.Las frases a que se atribuyen conceptos Juridacos predetermmantes
del fallo, consistentes en que sobre el.incumplimiento de las obligaciones
contractuales en su caso y responsabilidades que del mismo pudieran de-
rivarse se haya hecho cuestién, ni sido obieto de declaraciones procedentes
en la via adscuada, no expresan ideas juridicas sino que afirman un hecho
concreto, la inexistencia de procedimiento administrativo sobre ese in-
rumplnmento parc1a1 de los contratos de obras; afirmacién de facto no de
jure que el Tribunal (_estimo consignar. para dar a conocer que faltaba una
declaracion «en la via adecuaday —son palabras del Resultanido— como
soporte de las responsablidades penales que de la misma pudieran derivarse.
(Sentencia 12 febrero 1962.)

— En la relaci(’)ri de. hechos probados no aparecen ni conceptos juridi-
cos. ni aun los periocdos tildados por esta alegacion, llevarian a la predeter-
minacion de un fallo absolutorio basado en falta de rrueba; en efecto
~al relatarse que los protagomstas de los sucesos «se lanzaron pledras mu-
tuamente» y que. antes de ello cuestionaron- verbalmente «degenerando la
disputa en peleay no se incide en el uso de conceptos juridicos reservados
a la 'técnica juridico-penal, que excluyen ya el libre enjuiciar del Tribunal,
encarrilandolo en una auténtica’ predeterminacién, pues con bpelea, con
mufuo lanzamlent;o de pledras, cabia perfectamente que se-aclarase, o que
quedara Ampleclso quien o quienes fueran los materiales lanzadores del
proyectil que causo. la umca les'én grave, y asi sucedio fue que tal extre-
mo quedo oculfo, ello no se debié a que en la sentencia se hiclese constar
que ‘hubo mutuos y reciprocos excesos-verbales y materiales, hechos por otra
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parte, que al ser 'cier’ws_ y efectivos en manera alguna pudieron ser exclui-
dos de la relacion factica. (Sentencia 13 marzo 1962)

+-— Los ‘Resultandos ‘de hechos. probados tienen que encerrar necesaria-
mente la predeterminacion de lo que haya de resolverse, porque de ofro
‘modo, no existiria congruencia entre las premisas y ¢l fallo y aun cuando
lo- que el legislador pretende es Qmitir en los Resultandos expresiones ju-
ridicas, que tienen adecuado lugar en los Considerandos, tal falta no apa-
1ece cometida en la sentencia de. instancia, porque solo- los concevtos de,
técnica- juridica o el empleo de los mismos términos que figuran en la nor-
ma penal aplicada o el uso de expresiones que el vulgo haya elevado a la
'ca.tegoria tecnolégica. aun cuando no sean expresiones de derecho, merecen
la consideracidn de conceptos juridicos, habiéndose olvidado por el recu-
rrente, que los juzgadores no han -aplicado en su sentencia tales concep-
tos, sino que se han valido de palabras sinénimas a las empleadas por la
ley en el numero 1° del articulo 302 del Codigo penal que tienen un sentido
tan vulgar que cilalquier persona de inteligencia normal media conoce per-
fectamente su valor significativo, lo que destruye el verdadero caracter de
expresiones de técnica juridica. (Sentencia 22 febrero 1962)

— El anotar el Tribunal a quo en la relacion factica que lo en ella
relatado lievé al menoscabo de patrimonio y de prestigio de la autoridad,
no envuelve el empleo de un concepto juridico que predetermine la aplica-
cién del articulo 237 del Codigo penal, pues éste sanciona la resistencia
y desobediencia grave, y en el periodo aludido no se mencionan conceptos
a aquellas referidos, unicamente se hace una apreciacién de valores de gra-.
vedad, o resultados de hechos, lo cual en manera alguna prejuzga la exis-
tencia del delifo a que tales valoraciones se refieran, por todo .lo cual se
impone la total desestimaciéon de este motivo. (Sentencia 30 marzo 1962.)

— Es evidente que esta perfectamente claro el hecho que se enjuicia,
0 sea, el atropello de un hombre por una torpe maniobra en el momento
de rebasar la zona de paso de peatones el coche conducido por el recu-
rrente y al tratar de esquivar al viandante alcanzado y si bien se hace
constar que el procesado realizo la maniobra ‘con ausencia de las mas ele-
mentales precauciones, ni esto es concepto juridico predeterminante del
fallo, ni envuelve oscuridad, cuando en el relato se suministran los preci-
sos elementos para puntualizar la actividad que degeneroé en el hecho de-
lictivo sancionado. (Sentencia 15 enero 1962)

— El propésito de lucro del reo, la s‘mulacién de constituir una so-
ciedad, la supuesta finalidad de incrementar ventas o el fin de hacer con-
fiar a los demsas perjudicados a aparentar solvencia sélo relatan hechos y,
como ha declarado la doctrina de esta Sala, no son expresiéon compendio-
sa de una idea, norma o institucion juridica. (Sentencia 15 enero 1962)

— Se alega que el gerundio «tomandos, con relacién al talonario de que
se ha hecho mencion y el «animo de lucro» aplicado a ese aroderamiento,
implican el empleo de conceptos juridicos predeterminadores del fallo,
por cuanto el verbo y la precision de finaliciac_i llevan a la definicién. le-
gal del hurto; mas es de tener en cuenta que ni «tomar» es tecnicismo
jﬁridioo sino vocablo usual, ni la constancia de un animo, impulsante de
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una accion, recogida en una relacion factica, la vicia de conceptualismo,
a los fines de ese parrafo 1¢ del articulo 851, por cuanto ese fenémeno
psiquico o volitivo, no por espiritual es menos real que lo material o tan-
gible y si esto no fuere suficiente para la repulsa del recurso, afadase a ello
el Que aun hecho caso omiso de las frases o palabras denunciadas, en el
relato de hechos surgen y laten constancias de lucros, sustracciones, et-
cétera, que suplirian, si preciso fuere, lo que el recurrente califica de con-
ceptual y predeterminante. (Sentehcia 15 febrero 1962.) :

— En diversas ocasiones esta Sala, ha indicado -a las Audiencias Pro-
vinciales, la conveniencia de omitir en el relato de hechos probados, ex-
presiones que sean. analogas.o iguales a las empleadas por el legislador al
definir el delito tlpo que en la sentencia se sanciona, a evitar que esas
omisiones degeneren en una falta procesal que pueda hacer viable un re-
curso de casacion por quebrantamiento de forma al. amparo del nume-
ro 12 del articulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y aun cuando -
la aludida prevencién no ha sido tenida en cuenta por_ la Sala de instan-
cia con olvido de le ordenado, no ofrece el caso contemplado los elementos
precisos para la viabilidad del recursc, porque si bien el texto legal apli-
cado contenido en el articulo 500 del Codigo penal emplea el concerto de
«animo de lucrarse», no asi los de «sustrayendo» ni «perpetrar una sustra-
ciony, también denunciados como faltas de forma, oliidando sn duda,
que lo que origina el vicio combatible en esta 'moda,lidéd del recurso ‘de

_casacion es =1 emoleo de conceptos iuridicos que «predetermmen el falloy
) y como éste no se apoya exclusivamente en ese concepto, sino en una proli‘a
relacion de hechos'y circunstancias que se detallan y que indepedientemen-
te de las frases impugnadas perfilan perfectamente y dan vida al delito
de robo.que se persigue, queda inoperante la invocacién de la falta pro-
cesal denunciada ya que el delito «resultay aun dejado al mareen el con-
cepto que rccogldo del precepto legal ha sido indebidamente incluido 'y

sin necesidad ,en ei relato del sucedido. (Sentencia 11 enero 1862)

— Es doctrina constante de esta Sala, que -no puede motlvar un recur-
so de casacion por quebrantamiento de forma fundado en con&gnar como he-
chss, conceptos luridicos predeterminantes del fallo, las frases o palabras que

- aun pudiendo tener aquel contenido, suprimidos de la narracién de facto queda,

ésta con los elementos suficientes para dictar el fallo, como ocurre en el
caso. que motiva este recurso, en que la frase «a,pa,mntan’do una gran solven-
clap al ir seguida de los hechos demostrativos de esa afirmacion,’ aquelia
‘queda sin contenidc propio y es i_ntrascendente a los efectos de la califi-
cacion del hecho enjuiciado, ya que se dice concretamente que se hizo pasar.
por comerciante sin serlo, empleando impresos de cartas con membretes
de oficinas y almacenes y negoéios que no existian, hechos que moti-
van adecuadamente una figura delictiva sin necesidad de utilizar la frase
impugnada. (Sentencia 3 enero 1962) _

— Cuando las circunstancias en aue el Recho se realizo revelan ‘cla- -
ramente cual era la intencién del reo, el empleo de las expresiones «con
animo de matary son innecesarios para entrar en el propésito del culpable
y no son predeterminantes del! fallo, y como la agresidn se cometid, es-
tando desapercibida la victima, acercandose a ella lateralmente v sin
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mediar palabra, con un cuchillo de raspar, punzante, propio de matarife,
de grandes dimensiones, asustdandole -una cuchillada en lugar vulnerable,
esas circunstancias indican el empleo de medios y formas adecuadas para
producir_el mal de que se.acusa al procesado, y con manifestacion clara
del animo de matar que le guiaba. (Sentencia 24- enero 1962

-— La frase de «que. para cometer el hecho le brindaba su calidad en
¢l cargo de confianza» que se dice es un concepto juridico que predeter-
mina el fallo, no puede estimarse como tal por tratarse de frases o concep-
tos de uso vulgar y corriente, cuyo significado estd al alcance de cualquier
pei'sona‘ de cultura media y para su perfecta comprension no es preciso
poseer especiales conocimientos de derecho nero es que ademas aunque
de /las premisas de facto se .suprimiera. la palabra «confianza» que es:la
unica de las tachadas que esta recogr’da en el numero 29 del articu-
fo 516 del Codigo penal, en todo caso, quedan en los hechos que se de-
claran probados, elementos bastantes para estimar que concurre la agra-
vante especitica ‘del precepto invocado, de haberse cometido el delito de
burto con abuso de confianza. (Sentencia 6 abril 1962.) )

— No es concepto predeterminante de fallo el libramiento de un cheque
en descubierto en el gue se utiliza el nombre supuesto y ello da lugar a
incoacién de otro procedimiento en. el que, en su caso, pudiera alegarse
tal predeterminaciéon si se empleara-tales expresiones. (Sentencia 27 ene-
‘ro 1962) ’ :

" — La predeterminacion del fallo s6lo buede alegarse cuando la des-
cripcion de los hechos conduce ineluctablemente a un resultado y cuando. '
ademas, se hayan empleado para ello conceptos de matiz juridica. (Senten-
cia 30 enero 1962.) ’

— No constituye un concepto juridico el de la «preferencia de manon,
que lo es de hecho al determinar una situacion topografica de la que se
deducen, pero no se imponen fatalmente consecuencias en derecho. (Sen-
tencia 30 enero 1962.)

— Los coneeptos consignados en la narracion de hechos probados que se
denuncian’ como juridicos predeterminantes del fallo en el unico motivo
del recurso por quebrantamiento de forma, tales como los de «supuestos
capitales», «fantastica asocacion», «fingiendo disponer de divisasy, wsu--
puesto Padre José V» y «consiguié defraudars, no merecen dicho reproche,
por constituir ordinarios giros gramaticales de exrresion, precisos para des-
cribir los hechos que de otro modo cavecerian de significado légico. (Sen-
tencia 24 abril 1962.) . )

— Al decir el hecho probado «y no dar el obligado paso de preferencia
a una motocicleta que se le aproximaba por su- derecha...» no sefiala térmi-.
nos idénticos a los que consigna el articulo 25 apartado d) del Codigo
de la Circulacion, ni son conceptos juridicos y si una relacion, en términos
vulgares, de como ocurrieron los hechos, declaracion que obligatoriamente
hay que hacer, pero ademdbs, si se suprimiera tal concepto, quedan ele-
mentos suficientes para formar el convencimiento de que la motocicleta
se aproximaba por ‘la derecha del camion. (Sentencia 14 abril 1962)

— La expresién de enganio o mecanismo engafioso de que se sirven los
procesados, no es concepto juridico que predetermine el fallo, sino voca-
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blo de uso general para hacer patente la realizacion de los hechos, sin que.
pueda afirmarse que el empleo de tal vocablo llevara consigo forzosamente
la predeterminacion del fallo, cuando como ocurre en la sentencia recurrida,
se hace una detallada relacion de hechos suficlentes para poder perfilar
sin génefo alguno de duda, el delito apreciado y sancionado sin necesidad
del empleo del mencionado vocablo. (Sentencia 17 marzo 1962)

') Resolucion de todos los puntos objeto de debate (art. 851-3°) —No
procede acoger el primero de los motivos del recurso por quebrantamiento
de forma, amparado en el numero 3. del -articulo 851 de la Ley proce-
sal, fundado en qlie, por la Sala sentenciadora no se resuelve sobre todos
los puntos que fueron objeto de acusacion v defensa; pues el problema blan-
teado por- las partes, a que hace referenc1a dicho motivo, ‘es el de la im-
portancia de la apropiacién, apreciada por cada una de aquellas en distinta
forma, y sobre ese punto se ha pronanciado la Sala de instancia con arreglo
a la libertad que la Ley le concede en la apreciaciéon de las pruebas, siquiera
no haya sido en la forma que convenia al recurrente, al no estimar precisa
una liquidaciéon como ‘el recurrente pretende, no siendo licito discutir en
. este momento el acierto o desacierto que haya presidido la decision del
Tribunal  sentenciador, pues este motivo del recurso sélo procede cuando
aquel omitié resolver implicita o éxplicitgmente sobre los puntos concretos
sometidos a su conocimiento. (Sentencla 2 abril 1962)

— El parrafo 3° del articulo 142 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, y disposiciones que lo complementan, es obvio que imponen a los Tri-
bunales sentenciadores el recoger en las sentencias referencia a las califica-
ciones de las partes, en cuanto a las cuestiones debatidas, obligacién omi-
tida en la.resolucion impugnada por cuanto si bien se aludié a las conclu-
siones del Ministerio Fiscal vy procesado L., se silenciaron las de-los proce-
sados R. S., el recurrente, y MM. y en este sentido la sentencia combatida
adolece de un indudable defecto formal, mas en la concepcién legal del
recurso de casacion por quebrantamiento de forma no se da virtualidad
anulatoria a cualquier vulneracién de ritos o preceptos formales, sino tan
solo a esas concretas y predeterminadas enumeraciones’ contenidas en los
articulos 350 y 851 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y como en el
invocado péarrafo.3.° del articulo 851 lo que hace viable el recurso es el
dejar de resolverse en sentencia alguno de los puntos objeto de acusacién
o defensa, no el omitir en el relato que precede al fallo la debida alusion
a tales puntos, y si en la concreta presentacion de la cuestion en este recurso
planteada la recurrente pidio su absolucién por el delito de encubrimiento
autonomo y esto no se recoge,. pero si se resuelve por condena, previo exa-
men y dilucidacién pertinentes, decidiéndose sobre culpabilidad, calificacién,
circunsancias modificativas, responsabilidad civil. y costas, podra ser
censurado el formalismo deficiente de la sentencia, pero no tacharse a ella
misma de omisa sobre decision de los casos planteados, pues es evidente
que resolvié cuanto al recurrente afectaba. (Sentencia 12 abril 1962.)

-— Al no hacerse en la sentencia una referencia concreta al destinata-
tario de la indemnizacién, no se quebranta la forma del modo previsto en
el namero 3. del articulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. como
se d’ce en el segundo de ‘los.mOtivos,'porque el extremo de la precision per-
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sonal del destinatario es cuestion que afecta a la ejecucién y no al tenor
de la sentencia que resuelve todos los extremos de derecho que le fueron
cometidos por las partes. (Sentencia 24 fzbrero 1962.) '

— Los recqrrent;c_as pretenden que en la relacion factica se hubiera re-
cogido como probado que lo real era lo que la consigna oficial regulaba, o
sea, que la via cuarta, de la estacion. férrea de Torrelavega, estaba unica-
mente destinada a la descarga de mercancias, reservandose la sexta a soélo
manijobra de maquinas eléctricas, debiendo tener la 4.* el circuito eléctrico
abierto y cerrado la 62 —o sea, por via de aclaracién, con corriente la 6.2
y sin ella la 42—; pues bien, si el Tribunal a quo estimo, pese a la letra
de estas disposiciones de consigna, que 1o cierto y efectivo era lo por él
recogido, no soslayé ningun punto de derecho del debate, ni aun de los
hechos en que se fundamenta éste pues frente al criterio de parte de
que la via 62 era solo para las maniobras aludidas, sentd que se dedicaba a
descarga de vagones completos y en oposicion a que el circuito de esa via
estaba habitualmente cerrado, estimo qlie en la practica solo estaba en tal
situacién cuando excepcionalmente se verifica maniobra de magquina eléc-
trica, tanto que para ello los interruptores estaban provistos de un can-
dado de cierre que los, hacia inabordables, precisiones que como se ve pre-
paran la resolucion, en la que al igual que en los hechos, se abordan todos
los problemas necesarios, sin excluirse los planteados en el recurso como
eludidos, por lo que debe rechazarse éste. (Sentencia 23 marqo 1962.)

— No puede prevalecer el segundo motivo, basado en el numero 3. del
articulo 851, por el hecho de-haber sido condenado en costas el «quere-
llante particular», mejor diriamos el acusador particular, ya que no se
ha formalizado querella inicial de la causa; pero e;s'oa declaracion no pue-
de combatirse al amparo del indicado precepto que se refiere al caso de
que no hayan sido resueltos todos los puntos objeto de acusacion y de-
fensa, que no aparecen especificados en el recurso, con olvido de que la
sentencia que absuelve o que condena, deja solucinados todos los puntos
planteados, a excepcién de aquellos que requieren un pronunciamiento es-
pecial que no es éste el supuesto, sino el de la aplicacién de la norma
procesal del articulo 239 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en su re-
lacion con el 340 y arficulo 109 del Cédigo penal, preceptos todos de ca-
racter imperativo que deben observarse inexcusablemente al dar efectividad
practica a la ley punitiva y que por esta razon, tan solo con apoyatura en
el articulo 849 de la Ley de Enjuiciamicnto Criminal y en su numero 1r,
vudiera encontrarse el éxito ante el vicio que ha sido alegado, prescindien-
do de ser procedente tal imposicion de costas, porque el acusador particu-
lar tiene siempre la consideracién legal de querellante, ya que ejercita no
s6lo un derecho, sino una accién publica del articulo 101 de la Ley pro-
cesal criminal. (Sentencia 22 febrero 1962.)

— La sentencia de instancia ha resuelto todos los puntos que han sido
objeto de acusacion y defensa, y explicitamente en el tercer Considerando
ha desestimado, razonandolo debidamente, las circunstancias eximentes 82
y 9. del articulo 8° del Codigo penal que se alegaron por la defensa del
procesado, puesto que segin se consigna en dicho fundamento, el accidente
objeto de proceso no.puede estimarse como fortuito, sino que obedecio al
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descuido y negiigente actuacion del procesado, que tampoce obrs influen--
ciado por ningun género de fuerza que pudiera _réputarse irresistible, ya
gue no existe prueba alguna en estos autos.en que apoyar tales' circuns-
tanicias de exencion, que en consecuencia deben dgsestimarse. (Sentencia
23 enero 1962)

— La alegacion de ser un delito continuado los hechos. perseguidos que-
da resuelta en_ sentido denegatorio por la condena de los 53 delitos y las
dos faltas que expresa el fallo de la sentencia impughada. (Sentencia 15
enero 1962) - ‘

— Alegada la prescripcion en el escrito de conclusiones provisionales
que fueron elevadas a definitivas, al dejar la sentencia de resolver punto
tan. esencial para el procesado, procede -estimar el motivo. (Sentencia 10
enero 1962,

— Si ni el Ministerio Fiscal ni la representacion del hoy recurrente so-
hcuaron pena para Angel G. V. por conduccion ilegal de vehiculo de motor,
por lo tanto nada tenia que acordar sobretal extremo la sentencia.recu-
rrida, pues cl numero 3 del articulo 851 lo que obliga es a resolver sobre
“todos -los puntos que hayan sido objeto de acusacién y defensa, pero no
de .todos los extremos de hecho, pues de éstos solo es necesario declarar
los que'oonsidéra probados; pero, ademas, el que tuviera, o no . ermiso para
conducir, no modifica la imprudencia, pues el carecer del permiso no basta
para considerarlo incurso en el articvulo’ 865 del Codigo penal, sino que es
preciso que, ademss,- concurra la imprudencia temeraria o la simple. (Sen-
tencia 14 abril 1962)

— S8i la acusaciéon se formulé por tres delitos (falsedad en documento
privado, estafa y falsedad en documento oficial), y en el hecho probado
solwnente se hace mencion en forma negativa al primero, silenciando todo
lo que se refiere al segundo y tercero, v la mismo ocurre con el Conside-.
rando, debe declararse la prosperabilidad del recurso. (Sentencia 26 febre-
ro 1962). -

g') Punicion por un delito mds grave (art. 851, 49 —Cuando ha re-
caido- un fallo ‘absolutorio, por rechazar.la existencia de los delitos objetos
de acusacién, no se ha hecho imposicién de vena alguna, puesto que no
merecen ese concepto ni la aplicacion de costas al acusador, ni la decla-.
racién de .denuncia fa]sa,‘ ni la orden de mandar deducir test‘'monio de
particulares para que se - proceda por aquel delito contra’ el aqui recu-
rrente, como exige el articulo 335 del Codigo Penal. (Sentencia, 22 febrero
1962.) .

— No es cierto, como se alega en el escrito de formalizacion del recurso,
que en la sentencia recurrida se le haya penado.por un delito. del que- no
fue acusado, toda vez que en las conclusiones provisionales del Ministerio
- Fiscal que s¢ elevaron a definitivas en el acto del juicio oral, dicho Mi-
nisterio publico acusé a Camilo R. A, del delito de malversacion de -cau-
dales publicos del articulo 394, namero 2°, en relacién con el 399, ambos
del Codigo Penal, por los: hechos cometidos por él y que- se especificaban
cn el apartado B)-de su conclusén primera, y solicité que se le impusiera

“la pena de tres afios de- presidio -menor y nueve afios de inhabilitacién
absoluta, accesorias: y-costas, 'y si bien ‘es verdad que -los considerandos de
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ia sentencia recurrida. pueden ser tachados de vaguedad en cuanto no per-
filan con la debida precision la participacién del R. A. en los hechos del
apartado B) del res.11t,ando de hechos probados, esta omision hay que atri-
buirla a simple error materlal que no es causa bastante para la anulacion’
de la sentencia recurrida, porque en el fallo o parte dlsposmva de la mfs-
ma, que es contra la que se da el recurso de casacion, y no contra los
oonsiderandos, se condena a este recurrente como autor del .delito de mal-
versacién de que fue acusado, a un afic de presidio menor y siete afios de
inhabilitacion, que es pena mas bemgna que la que solicité para él el
Ministerio Fiscal. (Sentencia 14 febrero 1962.)

d) Preparacion del recurso. &) Por infraccién de Ley: Cita del mimero
del articulo 489.—Reiteradamente tiene declarado esta Sala, que no sola-
" mente en los escritos de formalizacién de los recursos de casacién por in-
fraccion de Ley, sino también en los de pre.aracion es indispensable “citar
el numero del articuld 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en que
se pretende fundar ‘el recurso, y al no hacerlo asi no se cumple con la
exigencia del articulo 855 de dicho ordenamiento procesal, gque ordena en
su parrafo 1° que el que se proponga interponer recurso de casac’én ma-
rifestara la clase o clases de recursos que trate de utilizar, y como el re-
currente en el escrito que presentd ante la. Audiencia no expresé en cudl
de los numeros del articulo 849 ampara,ba, su recurso, ha incurrido en la
causa de inadmision 42 del articulo 884 de la citada Ley de ritos. (Auto
6 febrerc 1962.) '

b’} Particulgres del documento auténtico—Para la preparacic')ri del re-
curso de casacién por infraccién de ley con base en el numero 2.° del ar-
ticulo 849 del Ordenamiento procesal criminal, es preciso no solo la desig-
nacion de los documentos auténticos en que conste el error de hecho, sino
ademas la designaciéon de los particulares de los mismos documentos que
hagan patente tal error y como este detalle exigido por el rarrafo 2° del
articulo 855 de la propla Iey ha sido omitido por el recurrente, esa falta
es slempre motivo de inadmisién del indicado recurso, en orden al nume-
ro 4° del articulo 884 de la repetida Ley procesal. (Auto 17 enero 1962)

— Del motivo de recurso amparado en el numero 2° del articulo 849
s6lo es admisible el testimonio de la sentencia, pues hay que entender es
integra, y resultan inadmisibles todos los demas que en el escrito de pre-
paracion dice textualmente «se designan los siguientes documentos que se-
ran objeto de la correspondiente certificacion de particulares expedida por
el Sr. Secretario» y esta forma de pedir no da cumplimiento a lo que or-
dena el parrafo 20 del articulo 855 de dicha Ley, ror lo que incurre en
la causa de ‘nadmision 4.2 del articulo 884 de la misma. (Auto 2 marzo
1962)

— No es lo mismo citar folios, como ha hecho el recurrente, que Indi-
car documentos auténticos como la ley procesal exige en el numero 2° del
articulo 849 de la misma y como se omite por otra parte, contraviniendo
lo dispuesto en el 2¢ parrafo del articulo 855 del proplo Ordenamiento, la
designacién_ de pdrticuiares demostrativos del error y no son auténticos,
- nl la Inspeccién ocular practicada por 1a Guardia Civil, ni las fotografias
incorporadas al sumario, maxime cuando nadie responde de su autentici-
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dad, con fe bastante de plena credibilidad, para darles valor. (Auto 20 fe-
brero 1962)

c)’ Deszgnaczén de la falta o faltas cometidas—El recurso de casacién
interpuesto por quebrantamlento de forma al amparo del mimero 1 del
articulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ha incidido en la causa
de inadmisién 4.2 del articulo 884 de la misma Ley, vorque al prepararlo
no se hizo mencién de la falta cometida infringiendo con ello el articu-
lo 855 que de una manera ineludible exige tal requisito en los escntos de
preparacion de .los recursos de esta naturaleza; teniendo declarado’ esta
Sala que no se cumple con esa exigencia mencionando el precepto legal
que va a amparar el recurso cuando en él se comprenden varios defectos
formales, como ocurre con el numero 1. del- citado articulo 851, porque
entonces queda sin determinar la falta o faltas que van a ser materia del
recurso. (Auto 21 marzo 1962.)

e) Declaracién de inadmisibilidad. a’) Respeto a la declaracién de he- -
chos ‘probados—La circunstancia esencial de no aceptarse integramente .por
el recurrente el total contenido del hecho probado, es motivo de inadmi-
sion de esle recurso en orden al numero 3¢ del -articulo 884 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, porque no obstante constar claramente en el Re-
sultando primero, que ha sido el procesado quien se apdderé de todo el
material valorado, se desvirtnia luego esta declaracion refiriéndose a ma-
nifestaciones testificales que segun el escxfito de recurso, constan en el su-
mario, destruyendo asi la premisa basica. (Auto 18 enero 1962)

. b) Planteamiento de cuestiones nuevas—Siendo este recurso de casa-
zion nc una ocasion de solventar cuestiones teoricas, sino un framite pro-
cesal, encuadrado al final de un proceso concreto, que le sirve de antece-
dente, los términos habﬂes de planteamiento procesal encuadran el ambito
de la._ casacion sin que se puede ahora, sin despremar 1a eficacia de previos
procesamientos y acusaciones, "ejercer extenporaneamente una acusacién
que no pudo ser objeto de debate, ni de sentencia sino que efectivamente
lo que significa, al‘plantearw en estos momentos, es introducir una cues-
tién nueva, lo que tan reiteradamente veda la doctrina de este Sala. (Sen-
tencia 13 marzo 1962) '

" — La prescripcion del delito alegada ro puede ser apreciada, porque esta
excepcién se invoca por vez primera ante esta Sala; pues del minucioso
examen que se ha hecho en los autos que se tienen a la vista, no aparece
que el procesado la hubiers alegado en momento alguno durante la tra-
mitacién de la causa, ni en los escritos de conclusiones provisionales o
definitivas, ya como articulo de previo pronunciamiento o bien como. ex-
cepcion definitiva, .por 10 que el Tribunal de instancia no pudo hacer pro-
nunciamiento sobre este partlcular, y la Sala de casacién no puede acoger
la pretensidn del recurrente, que es una cuestion nueva,. porque st pros-
perase se habria privadé a lds acusaciones del indiscutible derecho que las
asistia para impugnar en tiempo y forma, aportando las pruebas condu-
centes a tal fin, la excepcion que tardiamente se invoca ahora, por ello
esta Sala tiene declarado, con reiteracién, que el que no dedujo a su tiem-
po una solicitud cualquiera, entre ellas la excepcion de prescripeién, no
puede recurrir después ante el silencio de la sentencia sobre tal extremo,
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ni pretender como se postula en este ‘motivo del recurso, que seé resuelva
en casacion lo que el Tribunal de instancia no llego a conocer, maxime si
como aqui acontece, en los hechos que se declaran probados, no hay ele-
mentos bastantes para poder determinar con la debida précision, las fe-
chas exactas de la comision de las hechos constitutivos del. delito enjui-
ciado y la en que se inici6 el procedimiento o se dirigi6 contra-el culpable.
(Sentencia 24 marzo 1962.)

¢) Depésito insuficiente del querellante particular—Todo el procedi-
miento se ha seguido a instancia del querellante recurrente, acusado de
un delito de estafa que por lo tanto procede perseguirse de oficio y el
depodsito conforme con el articulo 875 de la Ley de Enjuicimiento criminal
es de 4.000 pesetas y el ‘documento que lo justifique acompanarlo con
el escrito de interposicion y en este caso solo se justifica un deposito de
2.000 pesetas, lo que hace inadmisible el recurso conforme con la causa 4.2
del articulo 884, pues la jineludible .presentacion que tal precepto exige,
no puede subsanarse completando el denosito inicialmente constituido, con
otro de 2.000 pesetas después de transcurridos los quince dias porque fue
emplazado el recurrente. (Auto 9 febrero 1962.) .

d). Acuerdo undnime para declarar la inadmision—La inadmisién del
recurso estd regida por el principio del acuerdo unanime, segiin el articu-
lo 889 de la LECT, -a diferencia de la decision del recurso, regulado
por el de la mayoria de votos, conforme al articulo 153 de la misma Ley.
(Sentencia, 18 enero 1962.) ’

f) No cabe la «reformatio in peiusy —La diligencia de reconocimiento
judicial es.realmente documento auténtico; y segun su contenido objetivo,
recogido de la realidad por el Instructor, se deduce, y ello deberia condi-
cionar el hecho probado si otras circunstancias no lo hiciesen inutil, que
en el lugar de autos se daba una amplia visibilidad, habia, segun la mar-
cha del camion conducido por el procesado, una balizacion del «peligro
obras» cincuenta metros antes de éstas, y ellas determinaban la acumula-
cion de materiales y una zanja a la izquierda de esa aludida marcha, en
extension invasora de la carretera de 1,50 metros, teniendo la calzada cinco
metros, restando de ella libre 3,50 metros, por una anchura del camién
2,20 metros; si a estas precisiones se les diese cabida y efectividad se
llegaria a ia conclusiéon de que el precesado al seguir su marcha, no obs-
tante el estrechamiento de la carretera y la preferencia de circulacion del
ciclista, que veia el obstaculo por su derecha, infringio el articulo 17, pa-
rrafo f) y el 38, parrafos a) y b), ambos del Cddigo de la Circulacién, y
como ello llevaria & la agravacion de pena, por aplicacién del parrafo 2°
del articulo 565 del Codigo y tal operacion esta vedada por el articulo 902
de la Ley de Enjuiciamiento criminal,.en propio interés del recurrente se
Gesestima. el recurso. (Sentencia 3 abril 1962).

g) Efectos del recurso sobre los demds procesados—Aunque -solamente
ha recurrido uno de los procesados, al encontrarse el ofro en la misma
situacion y serle aplicables los fundamentos por los que se declara la ca-
sacion, la nueva sentencia que se dicte ha de aprovecharle también en lo
que le favorece, segun dispone el articulo 903 de la LECT. (Sentencia 5
enero 1962)- v
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IIT—PARTE ESPECIAL

A) PRO(SES:O DE URGENCIA: a) Competencia para resolver sobre las fal-
tas-—Aun cuando la cuestion planteada en el primer motivo del recursc
-—incompetencia del Tribunal para condenar comeo falta el hecho acusado
como delito— no es propiamente materia de un- recurso de casacién del
numero 10 del articulo 849, porque en él se invoca la -infraccién de normas
procesales y no de preceptos sustantivos y podria ser desestimado por esta
sola razén, conviene subrayar que después de modificado el procedimiento
de urgencia por las leyes de 8 de junio de 1957 y 30 de julio de 1959, esta
Sala tiene declarada la competencia de las’ Audiencias Provinciales para
enjuiclar y castigar las faltas incidentales o no del hecho principal o basico
del proceso,. y aun este mismo hecho si lo estima falta aunque la acusa-
cion sostuviera ser. delito, porque la calificacién juridica del hecho enjui-
ciado es funcién privativa del 6rgano jurisdicional y su competencia no
puede estar subordinada a que acepte o no la tesis de las partes; y asi al
’oeherladurante todo el curso del proceso, la’ tiene en su fase final para
aplicar la sanciéon adecuada sin mas limitacién que la sefialada en el ar-
ticulo 733 de la ‘Ley procesal -prohib’tivo de penar un delito mas grave que
el que haya sido objeto de la acusacion, sin hacer uso de la férmula alli
establecida, y si bien en el procedimiento ordinario las faltas no incidenta-
les y el hecho prmclpal declarado falta han de ser enjuiciados por los Tri-.
bunales inferiores, en el de urgencia. no cabe tal relegacién, porque seria
anular todo el juicio oral para repetirlo aunque ma4s .abreviado ante Tri-
bunal distinto, cosa opuesta a la ratio legis de la reforma indicada, por
eso el articulo 802 de la Ley en su nueva redacciéon atribuye a las Audien-
cias el conocimiento y sancién en ese procedimiento de toda clase de fal-
tas, y del mismo hecho de autos acusado como falta; teniendo que inter-
pretarse este precepto en el sentido de que atribuida la competencia para
castigar el hecho como falta, lo mismo la ha de tener cuando preceda
acusacion en este sentido, que cuando se acuse como delito, toda vez que
en uno y otro caso el hecho enJulciado es el mismo; sin que quepa decir
que el reo queda indefenso al ser condenado por una falta de la que no
se acusd, porque su defensa en el proceso abarca todos los matices o
grados de la infraccién comprendidos dentro de la tesis acusatoria, que es
el limite que el Tribunal no puede rebasar en perjuicio del acusado; o sea,
que es condenadc por la misma antijuricidad que fue acusado, pero en un
grado méas benigno. (Sentencia 3 enero 1962.)

b) Suspension del juicio oral.—La declaracion de pertinente de las
pruebas propuestas en los escritos de calificacién de las partes, no implica
su necesidad imprescindible, y no puede tener otra trascendencia que la
de dar la mayor amplitud posible a la practica de las mismas para el
mayor esclarecimiento de los hechos, por lo que, estando supeditada la
suspensién del juicio oral a que la Sala estime necesaria la declaracion del
testigo que no comparecié, obré correctamente el Tribunal sentenciador al
no acceder a dicha suspensién por haber declarado en el sumarioc dicho
testigo y considerandose suficientemente informado, ateniéndose en un todo
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a lo dispuesto en el articulo 801 de la Ley de 8 de junio de 19567, regula-
dora del procedimiento de urgencia, razones por las que debe rechazarse el
primero de ios motivos del recurso por. quebrantamiento de forma. (Sen-
tencia 15 febrero 1962).

B. PROCESO SOBRE FALTAS: CUESTIONES DE COMPETENCIA ENTRE JUZGADO MU--
NICIFAL Y DE PAZ—El parrafo 1° del articulo 14, en concordancia con el
articulo 1¢ del Decreto de 21 de noviembre de 1952, definen la competen-
cia penal en juicio de faltas por el criterio territorial y solo «cuangio' no
conste el lugar en que se haya cometido una falta» se acudiri a las nor-
mas supletorias y subsidiarias que enuncia el articulo 15 de la Ley, y como
en este caso. el denunciante adujo que el lugar de perpetracion de la falta
de ca.a fue el término de Clintis, es manitiesto que a los meros, provisio-
,na’les. efectos de atribucién de competencia, constaba el lugar de comision,
lo que el Auto recurrido no desconoce, pero condiciona por «existir discre-
pancia absoluta y total entre las partes, sobre el lugar donde la presunta
falta se cometieran, o sea, que el planbeamiénbo real de la competencia no
fue por desconocimiento del territorio, sino por enfrentar la designacion
realizada por una prematura prueba, y como al simple dato inicial que la
Ley valora como originario decisor, se -le pospuso por una probanza, inad- '
misible por extemporanes y hasta ilegal, pues se realizé fuera de juicio,
cuando en los procedimientos' para faltas imperan los principios de publi-
cidad, oralidad y de unidad —articulo 969 de la Iey de Enjuiciamiento
Criminal— es visto que no debi¢ atenderse a la prueba antiprocesal rea-
lizada en La Estrada, donde se desconocieron los limites de los articulos 8.
del Decreto de 21-de noviembre de 1952 y 970 de la Ley de Enjuiciar, y
manifieste que debié y debe preponderar la norma definitoria primordial
del articulo 14, y al no hacerlo, ciertamente quedd éste infringido, asi
como el 15, debiendo, pues, casarse el Auto recurrido, sin que; y ello es
claro, la estimacion de preferencia territorial por constancia previa. en
favor de Cuntis, implique perjuicio alguno sobre el resultado de alguna
prueba, pertinente y oportuna, que pueda realizarse respecto al c_iert6 lu-
gar en que los hechos suéedieron, o sobre la realidad misma de la infrac-
cion de caza. (Sentencia 30 enero 1962)



REVISTA DE LIBROS

CARRANCA TRUJILLO, Raul: «Derecho penal mexicano, Parte General».
Tomo 1. 6.* ed. Robledo ed. México 1962, 299 paginas.

Desde que en 1937 apareciera la primera edicién del Derecho penal me--
xicano, del entonces titular de la cétedra de dicha disciplina en la Univer-
sidad Nacional - Auténoma de México, el Dr. Carrancd y Trujillo ha ido
peridédicamente poniendo al dia su magna- obra, que alcanza en la prosente
su sexta edicién en el primer.volumen de la Parte general. No es necesa-
rio proclamar ahora la significacién cientifica del gran maestro mejicano,
que por boca sumamente autorizada, de Jiménez de Astia ha sido consagra-
do, sin ‘disputa, dice, como el mejor penalista de Méjico (en pag. 1188 de
la 2.2 ed. de su Tratado). Lo que no es poco decir, clertamente, por ser
quien es el que lo dice, y por referirse al pafs americano que, con la Ar-
gdentina, cuenta en su haber un mis rico elenco de auténticos maestros.
Gloria, para Carranc4, permitame que se lo diga, en la que algo nos toca
o los espafoles de Espaia, puesto que en Madrid hizo sus estudios univer-
sitarios, sirviendo, como otro Lardizdbal, de eslabén viviente entre las co- -
miunicantes culturas Jundxcas de aquende y allende el Océano. Mu\/ fre-
cuentemente se ha ocupado ¢l Anuario de las publicacienes del Dr. Ca-
rrancd, ultimamente, en el fasciculo anterior al presente, de diversos valio-
sos optisculos, resefiados por la autorizada pluma de nuestro compaitero y
colaborador Prof. Camargo. En la que ahora nos ocupa, el tema v la rea-
lizacién es de mds altos vuelos, por tratarse de una visién de conjunto, de
los aspectos mas arduos y polémicos de la Parte general del Derecho pe-
nal. Nada he de decir respecto a lo que pudiéramos denominar [ntroduc-
cién,. o parte predogméﬁca, que él intitula Preliminares, conceptuales, fi-
loséficos, histdricos 'y sistematicos; pero si, no poco, .y ‘no tanto como lo
que quisiera, vistos-los limites acotados de una mera recensién, en lo que
toca a su concepcién del delito, punctus pruriens de la dogmatica general.
‘Es asunto, como es.de sobra sabido, en que caben todos los cubileteos v
combinaciones, algunas de ellas derivando a las lucubraciones del arte abs-
tracto, por lo que se impone, si no un movimiento de torniano a l'antico, a
que invité Antolisei, s{ a por.lo menos a un reajuste de estabilizacién, que
no puede tener otro asidero posible que el de.la estricta dogmaética. Tanto
més obligados en ordenamientos que, como el mejicano, contienen una de-
finicién del delito, formal ¥ mas lacénica que la espaiiola, en su articulo 7.,
donde se configura como el acto u omisién que sancionan las leyes penales.
Lacénica y todo, sirve muy bien, como Carrancd opina (en pag. 171) a los
fines précticos objetivos de la ley penal. La supresién del adjetivo plural
de voluntarias, qie al modo hispanico se hizo constar en textos preceden-
‘tes, - por ser wsemillero de contradictoria interpretacién en la practican, no
implica en’ modo alguno su intrascendencia por ser la voluntariedad de



662 Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales

las acciones, como Carrancd dice, el fundamento pragmétco de la impu-
tabilidad, provenga o no de] libre albedrio. Voluntariedad que se sobre-
entiende en la alusién al acto u omisidn, implicito en él y que, a su vez,
entrana la valoracidén culpabilista, de dolo o culpa. Conforme a este es-
quematismo de la construccién. juridica del delito, los elementos mas visi-
bles y primarios serian la accidn vy la tipicidad, dado que la definicién legal
mejicana se circunscribe a las acciones sancionadas por las deyes. No llega
a tanto, Carrancd, demasiado respetuoso con las tradiciones dominantes, y
si bien acata la -cuatnipartita divisién de elementos : accidén, antijuridicidad,
tipicidad e imputabilidad-culpabilidad, estos dos ultimos gemelizados en su
cuadro sindptico (de la pag. 73). la dicotomia se impone por su fuerza 16-
gico dogmdtica, pues siendo cuatro las letras del cuadro (a, b, ¢ y d), las
llaves que las unen son WUnicamente .dos. Deja al margen la punibilidad,
considerada por él como consecuencia y no como elemento esencial del con-
cepto, conforme a una doctrina muy arraigada, pero que me permito no
acatar, en dogmética espafiola y en la mejicana, vista la referencia in-
cquivoca que en el artfculo citado del Cédigo federal se hace al verbo
sancionar, que no parece licito escamotear de la construccién juridica del
delito. .

El laconismo de la férmula definitoria del C'édigo mejicano, incita cier-
tamente a da concrecién de caracteristicas delictuales, y en lo gramatical al
uso de los elementos en forma adjetiva,. incrustados en el primario de la
accién ; as{ puede hablarse, en el capitulo X, de la accidn antijuridica,
tipica y punible. No obstante lo cual, en la exposicién analftica, se consi-
deran sustantivamente. Y la antijuridicidad se concibe, al modo de M. E.
Mayer y Asua, como la oposicién a normas de cultura, 1o que vale tanto,
a modo de elemento positivo con contenido material y metajuridico. Pos-
tura muy digna de loa en puridad de principios, hasta iusnaturalita, bien
que no ose confesar su nombre, pero que -me parece de arduo encaje dog-
mético, en Méjico como en Espaiia. Consciente d= esta dificuitad, Carran-
c4 se limita a solventarla considéerando que ia condicién de ser contraria a
derecho la accién punible se presupone al tipificarse ‘en la ley (pag. z212).
Ahora bien, el modo de destruir esta presuposicién o sintoma, no es otro
que el negativo de acreditar 1a presencia de la juridicidad del acto, esto
es, la concurrencia de una causa de justificacién que borre lo ilicito tipico,
con lo que el papel de la antijuridicidad més bien se acredita en una pers-
pectiva de negative Merkmale.que no en la positiva de exigencia operante
per se.

La adscripcién de lo culpable al acto, pudiera haber conducido a una
direccién finalista, que el autor evita al hacer de la culpabilidad un ele-
mento relativamente auténomo, aunque servido por el presupuesto de la
imputabilidad, por ser solo culpable el sujeto que sea imputable (pig. 222).
El confusionismo .a que esta coordinacién incita, se salva agudamente por
Carrancé al sentar que la imputabilidad es una situacion psiquica en abs-
tracto, y la culpabilidad es una concreta capacidad de imputacion legal de-
clarable jurisdiccionalmente (pdg. 223). Profesibn de fe de normativismo
con todas sus consecuencias, proclamada en la afirmacién de ser la culpa-
bilidad un juicio valorativo de reproche. Consecuencia con la aue coincido
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plenamente, pero que coloca a la culpabilidad en una incémoda situacién
dentro de [a teorfa jurfdica interna del delito, por ser, creo yo, un plus
aiiadido de afuera adentro por el juicio ]unsdlcmona]

No es posible insistir mé4s sobre los multiples interesantes aspectos del
libro del Prof. Carrancd, constitutivo de un real Tratado dé Derecho pe-
nal mejicano, aunque sus prop6sitos sean confesadamente mAas modestos ;
a alinear entre los que de un extremo. a otro de la América hispénica,
Novoa Santos, Soler; Rafael Mendoza, constituyen la médula del valioso
movimiento de restauracién juridica que va desplazando el de vacua reté-
rica en que precedentes generaciones habfan sumido a nuestra disciplina,

Antonio QUINTANO RIPOLLES.

CONVEGNI DI STUDIO «ENRICO DE:- NICOLA», PROBLEMI ATTUAL! DI

" DIRITTO E PROCEDURA PENALE: «Pene ¢ Misure di sicurezza, mo-
dificabilita ¢ suoi limiti». Centro Nazionale di Prevenzione ¢ Difesa So-
ciale Giufré. Editore 1962.

Este volumen recoge las ponencias y trabajos del Congreso sobre la
.materia qué le da’ titulo, celebrado en Como el afio 1961, mediante el cual
el Centro Nacional de Prevencién 'y de Defensa Social contintia su dedi-
caci6n a estudios para la reforma penal italiuna, tras los Congresos de 1953
¥ 1938/19;,9, dedicados a las mds urgentes reformas del procedlmlento y
'del derecho penal, respectivamente.

" Han tomado estas reuniones el nombre de «Enrico de Nicolan, 21 des-
aparecido jurista que presidi6 las primeras, y de la importancia de sus tra-
bajos es vivo exponente el volumen que nos ocupa.

Su primera parte estd dedicada a publicar las ponencias de Ugo Pio-
letti, Pietro Nuvolone, Girolano Tartaglione, Antonio Gambini, Angelo de
Mattia, Salvatore Messina, Mario Dondina, Gaetano Foschini, Giulinao
Vassalli, Giuseppe Altavista y Giuseppe di Genary y sobre la declaracién
de ‘peligrosidad, en el proceso ordinario y de menores y en la ejecucién pe-
ral, medios de impugnaci6n, suspensién condicional del pronunciamiento
de Ia condena como medio de prevencién especifica, - suspensién- condicional
de la pena, perdén judicial y progresién del tratamiento (semilibertad, li-
beracién condicional e indulto).

fEn la segunda encontramos discursos -—cual el de! Ministro Gonella y
ei del Profesor Delitala— en la sesién ipaugural. mociones e intervencio-
nes varias, numerosas, de 1os juristas que participaron en el Congreso.

Finalmente, se insertan las conclusiones aprobadas.

El fibro constituye una viva prucha det fervor con que los criminalistas
italianos' y el Centro Nacional de Prevencién y de Defensa Social se afa-
nan por la reforma de las leyes generales,

Pascual MENEU.
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GIGER, Hans: «Kriminologie der Entweichung», 1959. Criminologia de la
evasion '

El tema de este dibro se refiere, como su titulo indica, a las cuestiones
que plantea la evasién o fuga de reclusos, que, segun el autor, tanto se
refiere al problema de la pena, como al llamado Derecho pemtencxano en
relacién con la disciplina carcelaria.

Después de analizar el concepto de la evasién comio reaccién contra ia
pena privativa de libertad, estudia los factores ambientales, como los que
afectan al mundo circundante del recluso, asi como los factores constitu-
cionales .del- mismo.

En- relacién a los primeros se analizan las influencias que haya podido
sufrir ‘el que aparece privado de libertad en’la infancia, en los afios esco-
lares y en aquellos en que se orienta la futura actividad laborai o profe-
sional. En este aspecto estudia las relaciones familiares, la educacién, em-
plazamiento del hogar, da nacionalidad, religién, sexo y estado civil.

Por ilo que se refiere también a estos factores, se analizan los que afec-
tan al mundo circundante concreto dentro de la prisién, as{ como los pro-
‘blemas psicolégicos .y lo que califica de técnicas, técticas y estratégicas
para quebrantar la condena.

Después se estudia lo que el autor llama profilaxis de la evasién, las
medidas preventivas vy las represivas, para pasar a analizar las caracterfs-
ticas de este tipo de delincuentes, segin la naturaleza del délito perpe-
trado, para establecer las bases de una relacién entre la evasién delictiva
v aquella infraccién penal.

Destaca, posteriormente, €l autor de este libro las medidas preventivas,
la exigencia de cuidar las influencias que en €l recluso pueda determinar la
conducta de los funcionarios en las prisiones distinguiendo las que califica
de profilicticas de las represivas, as{ como las que han de poner en préctica
“los miembros de la policia. .

Giger analiza luego los medios de comunicacién y aquellos que consi-
dera practicos. para la captura de los reclusos evadidos, terminando con
conclusiones de tipo estadistico, y de politica criminal, "analizando los dis-
tintos tipos, en los que destacan los psicoépatas, los psicopticos, los débiles
mentales, y los que aparecen en una zona gris entre.la anormalidad y
rormalidad, sin excluir aquellos que pueden calificarse de normales, y que
por causas distintas, que a veces hay que retrotraer a caracteristicas tem-
neramentales, o a actividades profesionales anteriores, que también se in-
cluyen entre los que forman el nticleo de los que quebrantan la pena pri-
vativa de tibertad. '

Valentin SiLva MELERO.

LA SELECTION DES DELINQUANTS A METTRE EN PROBATION. Na-
tions Unies, New York, 1959.

I.a Naciones Unidas han editado esta nueva publicacién sobre el tema,
preparada por el Profesor Max Criinhut, de la Universidad de Oxford, en
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colaboracién con el secretariado de la Organizacién de las Naciones {Uni-
das. Anteriormente dedicé a estos problemas otras publicaciones, problemas
estudiados en ocasiones varias, tanto por el grupo internacional de exper-
tos en materia de prevencion del delito y tratamiento de delincuentes, como
por el ciclo de estudios celebrado en Londres en el afio 52, o por el grupo
consultivo europeo,

Es evidente que la reforma y mejora de las instituciones penales en los
tiempos actuales se caracteriza por la extensién y progreso de la «proba-
tion», cuya nocién juridica fundamental, segun bien se dice en la intro-
duccién, implica la combinacién de dos elementos: la suspensién de la
pena de una parte, y una efectiva asistencia y vigilancia personales- de otra,

Esta asistencia educativa y rehabilitadora es esencial a la institucién y
¢clave de sus éxitos en algunos pafses extranjeros.

La experiencia inglesa se estudia especialmente en este 11br0 que pre-
senta la partlcu laridad de proceder por induccién apoydndose sobre datos
empiricos, en lagar de fundarse en deducciones hechas a partir de princi-
pios generales, cual ocurre en otras obras sobre la materia. Y segin este
método, se estudian los principios del sistema inglés, la practica de los
tribunales de menores en materia de tratamiento, el de los adolescentes y -
de los adultos, la reaccién del delincuente a la «probation», €l nuevo sis-
tema de la Reptiblica Federal alemana y la evolucién reciente en Francia
y Suiza. '

Un resumen y conclusiones cierra esta interesante publicacién de las
Naciones Umidas (num. 59, 1V, 4 de su catdlogo), documentada y enri-
quecida con la cita de importante bibliografia.

P. M.

LOEWE, Rosemberg, «Die Strafprozesserdurig und das Gerichtovefassungage-
selz mit Nebengesetzenv. —Grosskomentar— Erste Band, 1962. El orde-
namiento Procesal penal y la Ley Orgénica judicial con leyes comple-
mentarias.

Esta veintiuna edicién del primer volumen de estos «Comentarios» com-
prende los primeros ciento once pardgrafos de la Ordenacién penal alema-
na de 1 de febrero de 1877, segin el texto de las leyes unificadoras de 12
de septiembre de 1950, y su importancia, en relacién a anteriores ediciones,
radica en la colaboracién de distintos juristas contemporaneos.

-La introducci6n, que abarca siento cincuenta y nueve paginas, aparece
redactada por el Doctor Karl iSchiferque ; nos ofrece en la misma una sin-
tesis del Proceso penal aleman desde los precedentes histdéricos de la -
St. P. O., la evolucién legislativa en los distintos perfodos, que se inician
con el que abarca la época anterior al aio de 1914, y, sucesivamente, des-
de este afio a 1924 ; 1923 a 1932, Vv 1933 @ 1945, para referirse después a
la Legislacién de la postguerra hasta el nacimiento de la Reptiblica Fede-
ral, asi como los distintos- movimientos y proyectos reformadores.

13 .
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Después, el referido autor nos ofrece una sintesis del Proceso penal,
que comprende desde €l concepto y las relaciones con otras disciplinas pro-
cesales hasta el estudio de los sujetos, los actos y los presupuestos, los
principios fundamentales de aquel tipo de proceso y las cuestiones referen-
tes a la pretensién punitiva, sintesis afortunada de las cuestiones funda-
mentales que plantea el Proceso penal, que puede calificarse de un verda-
dero «Grundrissn, que se revaloriza con una importante bibliografia con-
temporénea. .

En este primer volumen de los «Comentariosn, que anotamos, inter-
vienen otros juristas, y as{ se observa la colaboraciéon de Diinnebier. que
abarca cuarenta y siete artfculos de la referida Ley; la de Kohlhaas. que
se ocupa de los testigos desde el concepto del testimonio hasta las funda-
mentales cuestiones que este medio de prueba plantea.

Después, y a partir del pardgrafo 72, Sarstedt trata de los peritos e
intérpretes en particular, capftulo en €l que aparece una complet{51ma bi-
bliografia y que abarca hasta el artfculo g3 inclusive de la repetida Lev.
con inclusién de la liamada prueba directa o mspeccqén ocular. :

Por iultimo, Diinnebier, desde el artfculo G!timamente citado hasta el
11, trata del embargo y del registro, con lo que termina el primer volumen
de estos «Comentarios», cuyo interés queda patentizado por el hecho de
que si por s{ mismos se han considerado siempre valiosos, como lo acre-
dita el numero de ediciones, esta ultima se revaloriza m4s, si cabe, por la
actualizacién que suponen las colaboraciones aludidas.

MAURACH, R.: «Tratado de Derecho penal». Traduccién con notas, por Juan

Cohrdoba Roda. Tome 1. Ariel, Barcélona, 1962.

La traduccién al espaiol del {Tratado de Maurach es de gran utilidad
para los juristas de ‘habla hispana por tratarse de un libro, no sblo im-
portante, sino también de tipo enciclopédico, de gran valor informativo
sobre la actual ciencia alemana del Derecho penal. La traduccién del
Doctor Cérdoba, Profesor adjunto de ‘Derecho penal de Ia Universidad de
Barcelona, est4 hecha con esmero.

Las nctas del traductor representan una contribucién valiosa a la cien-
cia espafiola del Derecho penal. En algunas de ellas se advierte, sin em-
bargo, un excesivo formalismo. Asi{, por ejemplo, concede excesiva impor-
tancia, a'mi entender (en la nota 2 de la pig. 188 y nota 1, pag. 183), a
la circunstancia de que en la definicién del delito el legislador hable sélo
de accién, en sentido amplio, comprensivo de la accién y la omisién (como
en el art. 1.° del Cédigo penal alemén) o de accién y omisidén (como en el
articulo 1.° del Cédigo penal espafiol) para determinar si el concepto juri-
dico-penal de acoién coincide o no con el ontolégico. Incurre aqui Cérdoba
en el mismo defecto que Maurach, cuando dice que el Derecho penal ale-
man trabaja con un concepto de accién que supone una ampliacién del
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de la vida diaria (por temer que comprender la omisién). La objecién ‘que
Cérdoba hace a Maurach es correcta (esta ampliacién supone una restric-
cién —vy, por tanto, modificacién— del concepto ontolégico de accién, al su-
primir el elemento del movimiento corporal), pero afecta sbélo a la tesis de
Maurach y no pone en peligro la autonomfa del finalismo frente a Ia doc-
trina clasica. Welzel y Armin Kaufmann (véase Welzel, Das Deutsche
Strafrecht, 7.* ed., 1960, pag. 26-7 y 177 y ss., y Armin Kaufmann, Dia
Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, pigs. 23 y ss, y especialmente
pags. 81 y ss.) resaltan claramente que la omisién no es accién, es la omi-
sién de una accién posible al autor en la situacién concreta. [El término
accién del-artfculo 1.° del Cédigo penal aleman es sinémino de conducta v
comprende las dos formas independientes, ontolégicamente diferentes, de
conducta humana : la accién y la omision.

No es posible hacer un examen critico de cada una de las valiosas e im-
portantes notas de Cérdoba en el marco de una recensién. Me limitaré, por
ello, a hacer unas observaciones criticas sobre algunas de sus tesis, que me
parecen discutibles.

Cérdoba mantiene la tesis —a mi juicio correcta— de que el dolo, en
el sentido de la teorfa de la accidén finalista (conciencia y voluntad de la
realizacién de los elementos objetivos del tipo), es un elemento constitutivo
de do injusto de los delitos dolosos en el Derecho penal espaiiol (nota 28,
pag. 301 v ss. y véase, en €l mismo sentido, mi articulo. Lo injusto d¢ los
delitos dolosos en el Derecho penal Espaiiol, separata del ANUARIO DE Dk-
KECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES,. Madrid, 1961, especialmente pigs 66
y s8.). Pretende distinguir, sin embargo, el dolo y la malicia. Esta dltima
estaria integrada, segun él, por el dolo y la conciencia de la antijuridi-
cidad (véase nota 29, pags. 307 y ss.; prescindimos, de momento, del pro-
blema de si la intengiém comprende todo el dolo o solo el dolo directo), esta
distincién del dolo, y la malicia carece, a mi juicio, de base legal; en
el ‘mismo articulo 365 aparecen expresamente equiparadas la malicia v
la intencién —véase los parrafos primero y ultimo de dicho artfculo—
v el término_ intencién estd utilizado en el numero” 8 del articulo 8.°
como sinénimo de dolo. Esta distincién le hace incurrir, ademas, a Cérdo-
ba en el error de reconocer la existencia de una culpa de derecho; es-
decir, de reconocer la posibilidad de transformacién de un hecho doloso
en culposo (lesién o peligro involuntarios de un bien jur{dico como con-
secuencia de la falta de observancia del cuidado objetivamente debido) en
virtud de un error de prohibicién. La inclusién de la llamada culpa juri-
dica en el articulo 565 no es posible, por otra parte, sin violentar el tenor
literal del precepto. Si el autor realiza dolosamente un hecho delictivo e
incurre en un error de prohibicién culpable sobre la antijuridicidad de su
conducta no serd posible decir que ha ejecutado el hecho por imprudencia
temeraria o por imprudencia simple con infraccién de reglamentos. ;Qué
sentido tendria en este Gltimo caso la exigencia de la infraccion de regla-
mentos? Porque el error de prohibicién cuipable tendrfa que ser inclufdo
en el parrafo 1.° 0 2.° del articulo 365 (0 en el niim. 3.° del art. 586 en los
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delitos contra das personas, o en el art. Goo en el delito de dafos) segin
la medida de su reprochabilidad. Todo el articulo 565 {(como en el ndm. 3.° '
del art. 586 y el art. 600) estd recortado para la culpa en sentido propio,
es decir, la culpa de hecho.

Desde un punto de vista histérico no cabe duda tampoco de que el le-
gislador wtilizé los términos malicia e intenci6n como sinénimos y que la
malicia no implicaba la conciencia de la antijuridicidad. Pacheco decia, al
comentar el articulo 1.°, que contenia, segin él, la definicién del delito
doloso: «La intencién, lo que el Cédigo de 1822 llamaba malicia, lo
que éste llama voluntad siempre es necesarion (El Codigo penal concor-
dado y comentado, I, 2.2 ed. 1856, pag. 81; véase, también su comenta-
rio del art. 480, que corresponde al actual art. 565, ob. cit., 111, pags 428-9).
En el Cédigo penal de 1822 se utiliza el término malicia en la definicién
de delito doloso (el art. 1.° decia: «Comete delito el que libre y volunta-
riamente y con malicia hace u omite lo que la ley prohibe o manda bajo
alguna pena...n. En el art. 2.0 se definfan «las culpas»: «Comete culipa
el que libremente, pero sin malicia infringe la ley por alguna causa que
puede y debe evitar») y en el articilo 10 se declara la ineficacia del error
de prohibicién («Todo espafiol o estranjero que dentro del territorio de las
Espanas comete a'gun delito o culpa, sera castigado sin distinci6n alguna
con arreglo a este c6digo, sin que a nadie sirva de disculpa la ignoran-
cia de lo que en & se dispone; salvo las excepciones estipuladas en los
tratados existentes con otras potenciasn). No se acogié, incluso, en el tex-
to definitivo la atenuante prevista para €l extranjero en el articulo 11 del .
proyecto: “Sin embargo, si algiin estranjero, transeiinte y no domiciliado
en Espaia, que no lleve tres meses cumplidos de residencia en ella, come-
tiere alguna culpa o delito de los que no contienen una violacién de los
principios de justicia reconocidos generalmente, sino una mera contraven-
cién de ley, ordenanza o reglamento particular de este reyno, podra po-
ner como escepcién la ignorancia de dicho reglamento, ordenanza o ley;
y si resultare clerta o verosimil, no se le castigard sino con la mitad de
la penan. )

.Cérdoba cree posible interpretar el término intencién, en nuestro Codi-
éo penal, como sinénimo de dolo directo (comprensivo del fin y las con-
secuencias que el autor considera necesariamente unidas a la consecucion
del mismo). Dee este modo no serfa preciso «extender ol 4mbito de la inten-
cién mas alld de lo que su estructura psicoldgica permite” (véase nota 34,

- f4g. 326). Para vencer el obstaculo del ntim, 8. del art. 8.° (donde parece que
e; dolo es equiparado a la intencién : «sin culpa ni intencién de causarlon)
propugna una interpretacién del término culpa en sentido amplio, ¢omo siné-
rimo de culpabilidad. Esta acepcién del término culpa tiene, sin duda, un ran-
cio abolengo en el lenguaje juridico y popular espanol, pero no es apli-
cable en el precepto que nos ocupa. La mencién, acto seguido, de la in-
tencién careceria de sentido. Porque la culpa o es la imprudencia, o es
la culpabilidad, pero no la imprudencia més el dolo eventual, con exclu-
si6n de da intencién. ‘Es cierto que en el articulo 1.092 del Cédigo civil se
da un contrasentido semejante, pero es que en nuestro caso la mencién
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de la malicia (segin Cérdoba, igual a intencién mas conciencia de la an-
tijuridicidad) en el artfculo 565 no tendria tampoco sentido. El legisla-
dor deberfa haber utilizado otro término comprensivo de la totalifad del
dolo. Pero es que, ademds, y, sobre todo, no hay que olvidar que el tér-
mino intencién es utilizado en los pafses latinos en un sentido més amplio
que la Absicht alemana y ha adquirido con este sentido carta de natura-
“leza en el lenguaje juridco (véase, a este respecto, Antén Oneca, Dere-
cho (Penal, Parte General, 1949, pag. 205-6)

José CerEzo MIR.

MENDOZA, José Rafael: «Curso de Derecho penal venezolano». Tomo V.
De los delitos contra las personas. Madrid. «Graficas La Letra. 1961, 530
paginas.

Segunda edicién de obra bien conocida, que cuenta entre las mdas va-
liosas del renacer de las ciencias penales tan visible en la América hispa-
nica de las ultimas décadas, en ella se ponen de manifiesto Jas dotes
dogmadticas del veterano penalista J. Rafael Mendoza, Profesor de nuestra
disciplina en la Universidad Central de Venezuela y en la de Santa Maria
de Caracas. Y es asi, porque al enfrentarse con temas de la parte espe-
cial, y concretamente con los delitos patrimoniales, se imponfa cefiirse
inexorablemente a una positividlad dada, en labor propia del jurista, sin
diversiones mis o menos estratégicas a terrenos ajenos, filos6ficos y cri-
minolbgicos, en los que Mendoza es asimismo maestro, pero por separado,
sin incidir en confusionismos nefastos para disciplinas que en si son dis-
tintas, aunque convergentes a veces. Quiere esto decir, que en la obra
resenada, el Profesor Mendoza se enfrenta con las realidades normativas
del derecho,.sin otras referencias a lo que es extrafjo que las precisas para
la mejor comprensién de las instituciones juridicas.

iLos delitos patrimoniales, o contra la propiedad, como el autor pre-
fiere denominarlos- con una titulacién conforme a} 1éxico legal positivo,
cuentan entre los de naturaleza més especificamente juridica, valga da
expresién, entendiéndola en su propincuidad constante a la temética ju-
ridica por antonomasia, que es la civilista. De ahf el valor que ostentan
los principios generales sobre el bien jurfdico protegido y sus caracteristi-
cas (propiedad y patrimonio) y sus implicaciones en los elementos delic-
tuales, notablemente sobre el de la antijuridicidad. Todo ello constituye
el nicleo de la obra, en una Prelusién introductiva que sirve de acoceso a
las ulteriores exposiciones méis bien exegéticas. En ella parece perseguirse
una conexién del concepto propiedad con lo constitucional y no con lo
civil, al modo como lo hizo en Argentina S. Soler, entronque que le per-
mite una mayor concrecién que el término de patrimonio, por el venezo-
lano y el argentino censurado por su misma vaguedad. Queda por demos-
trar, sin embargo, y en ello no insiste el autor, en que esa vaguedad cons-
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tituya para el penalista una desventaja, y no una ventaja. Otra neculiari-
riad de la obra es la de poner el acento no tanto en el elemento ideal de
lucro, propio del.sujeto activo, como en el objetivo de dafio, inferido al
sujeto pasivo. Postura que léglcamente hubiera abocado a tratar en pri-
mer término Ja delincuencia de dafos, sino la de hurto, en una sistema-
tica mas conforme con los moldes tradicionales, que es también la del
Cédigo venezolano, aunque no la del espaiiol, que como es bien sabido co-
mienza por el tratamiento del robo. A ella se -atiene €] autor en su expo-
sicién, que comprende, pues: hurtos, robos, con sus variedades de extor-
sién y secuestro, estafa y otros fraudes, apropiacién indebida (con la de
cosa encontrada o tesoro), aprovechamiento de cosas provenientes de delito,
usurpaciones, dafios y disposiciones generales. Se excluyen, como en su
c6digo, el peculado, las quiebras, incendios y estragos. Tales terminolo-
gias, sin embargo, no deben inducir a engafio al lector espaiiol, ya que
en no pocos aspectos difieren de las vigentes en nuestro derecho, aunque
en cambio coinciden con las prevalentes en el comparado; por ejemplo,
en el de considerar hurtos calificados por la fractura o el uso de llaves
falsas, lo que entre nosotros constituye robo; figura, en cambio, reserva-
da en Derecho venezolano a ‘los apoderammntos lucrativos de cosas mue-
bles con violencias personales.

MORISHITA, Tadashi: «The Recet State of Correctional Institutions in
Japan». Okayama University. «Journal of the Administration of Law and
Economics», septiembre 1962, paginas 229-254. -

En este trabajo, separado de la Revista de la Universidad de Okaya-
ma, el Profesor Morishita nos aporta un muy interesante resumen sobre la
situacién de las instituciones correccionales del Japén actual. e preceden
unas breves y claras consideraciones histéricas sobre el nacimiento y des-
envolvimiento del sistema punitivo nipén moderno, a partir de su adop-
cién,. de los occidentales, en da era de europeizacién que-allf se conoce bdjo
el nombre de «Era Meijin, del nombre de un gran emperador que inici6 la
ingente tarea de modernizar el imperio. En el aspecto penal, se inauguré
por la promulgacié1 del Cédigo de 1882, inspirado por el Profesor de la
Universidad de Parfs Boissonade en las tradiciones clésicas del Code Na-
poleén de 1810, con la consiguiente prevalencia de las penas privativas de
libertad y las de deportacién, que en el Jap6n de aquel tiempo se llevaron
4 cabo en islotes remotos del archipiélago. A dicho Cédigo sucedié bajo la
influencia germdanica esta vez, el de 1907, todavia vigente, con miltiples
reformas, e informado en el clima ideolégico lisztiano de Polftica crimri-
nal y correccionalismo, A él corresponden ias instituciones correccionales
objeto del presente trabajo, que han ido proliferando en el Japén de la
postguerra hasta alcanzar en la actualidad ‘el nicleo mas eficiente del sis-
tema penitenciario.
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No expresa claramente-el articulo, al menos en su traduccién inglesa, .
cudl es el contenido exacto del término «instituciones correccionalesn, que
parece abarcar todas las penitenciarfas, visto que, bajo el mismo se com-
prenden en la enumeracién establecimientos con los nombres de «casas de
detenciény y «prisionesn, ademés de los juveniles y reformatorios. La lista
es la sigyiente, con el correspondiente numero de establecimientos centra-
les y locales:

Casas de detencion {7 y 93).

Prisiones (57 vy 17).

Prisiones juveniles (9 y 50).

Reformatorios (58 y 3).

Hogares femeninos (3).

Las estadisticas aportadas arrojan una disminucién notable de la po-
blacién penitenciaria, de 78.843 en el afo 1960 (de ella solo 1.837 hembras),
que supone un 4,7 por 100 menos que la de 1959.

Otro de los datos interesantes que aporta el articulo es la ampliacién
legal del tope de delincuencia juvenil, hasta los dieciocho afios, compro-
bandose, en cambio, como en Europa, un incesante aumento de la crimi-
nalidad de dicho tipo, en contraste con la disminucién de la adulta En
materia de tipos de delincuencia, la de contra la propxedad aumenta, con
un 52 por roo del total referida a hurtos.

Muy especial atencién se dedica en los establecimientos japone<es a la
individualizacién administrativa, sobre la base de minuciosas clasificacio-
nes reguladas en una Instruccién ministeria’ de 1949. Se realiza, primera-
mente, por comisiones de Investigacién, que operan con métodos cxperi-
mentales y procuran coeficientes de inteligencia, temperaméntos (mediante
el test de Kraepelin) y adaptabilidad profesional; luego mediante clasifica-
ciones de grupos que ascienden a nueve, segun la edad, sexo'y salubridad
corporal o mental.

Las cifras porcentuales de reincidencia acusam un 33,7 por 100 en los
delincuentes primarios, y un 61,5 por 100 en quienes ya tenfan antecedentes
penales, lo que se ajusta en términos generales 3 los datos de otros pafses ;
el autor, sin embargo, hace notar el especifico aumento de reincidentes
entre los menores y j6venes.

A. Q. R.

PETERS, Karl: «Grundprobleme der Kriminalpidogik», 1960. Problemas fun-
damentales de la Pedagogia criminal.

La pedagogia correctiva en relacién a la delincuencia es el tema de
este libro, en el que se desenvuelve el concepto de lo que el autor califica
de pedagogia criminal, tanto en relacién a los jévenes como a los adultos
y con referencia a sus aspectos sociales, cautelares y correctivos.

Después de analizar lo que se califica de presupuestos temporales de
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una pedagogfa criminal en la historia de la ejecucién penal hasta la mitad
del siglo x1x y las nuevas posibilidades que se abren a partir de esa fecha
y de la importancia alcanzada en relacién al tema de las llamadas ciencias
auxiliares del Derecho penal y la colaboracién internacional, estudia Pe-
ters los fundamentos juridicos de la pena y su finalidad, v muy particu-
larmente la correctiva o educadora, para analizar después los principios
pedagégicos generales que no deben olvidar la adecuacién a la personali-
dad, la justicia y el realismo, destacando el amor como medio pedagdgico
y que desdobla en aspectos religiosos y humanitarios, en su relacién reci-
proca con la justicia.

Estudia luego el autor determinados problemas de la pedagogfa correc-
tiva, las relaciones entre el proceso penal y la finalidad educadora, para
pasar hiego a analizar las cuestiones que plantea esta finalidad de la pena,
desde el punto de vista del llamado Derecho penitenciario, con sus proble-
mas de formacién del personal, los del trabajo en las prisiones, y los de
cardcter religioso y moral, destacando la exigencia de la clasificacién que
ha de abarcar criterios juridicos, éticos, caracterolégicos, psicoldgices v
psiquidtricos, que permitan el prondstico, y con ello el acierto en el propé-
sito de alcanzar da correccién, ‘

iEn el libro que anotamos se estudian también las formas de Ejecucion
penal, en relacién a Jlas penas privativas de libertad, con referencia
a los jévenes, a las mujeres y a los psicépatas, y después en relacién a
determinados delincuentes contra la honestidad y los culposos.

Alude luego el autor de este libro g3 la Remisién condicional, tanto desde
el punto de vista del delincuente como de los funcionarios encargados
del control, asi como das medidas cautelares terminando con la Rehabi-
litacién cuyo concepto analiza, y cuyos problemas estudia y a la que califi-
ca como ultimo paso del Proceso penal.

V.S M.

RIVACOBA, Manuel de: «El centenario del nacimiento de Dworado Monteron,
Publicaciones de la Universidad Nacional del Litoral. Prélogo de D. Lé¢-
pez Cuesta. Santa Fe, 1962, 145 paginas.

Es, ciertamente, de lamentar que una efemérides tan senalada para los
penalistas esparioles, como es la del centenario del nacimiento de Pedro
Dorado Montero, que tuvo lugar en 1861 en el pueblecito de Navacarros,
de Salamanca, haya pasado casi desapercebida, en el aspecto cientifico
oficial, en su pafs de¢ origen. Pero esa lamentacién, por culpa que mds ¢
menos a todos los espafioles nos cabe, se compensa por la satisfaccién de
verla redimida gracias al recuerdo que, con mejor memoria que nosotros,
hizo la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, de la argentina Uni-
versidad del Litoral, que dedicé al insigne maestro salamantino una
sentida y profunda velada necrolégica en su Curso de Extensién uni-
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versitaria. ‘Encomendado el Discurso al joven profesor Manuel de R’vacoba
y Rivacoba, que no hace muchos afios cursé sus estudios en la Facultad
madrilefia, la obra que ahora se resefia, enriquecida de notas para su publi-
cacién es el fruto mds sazonado de tan emotivo homenaje. Rebasando muy
con mucho lo circunstancial y efimero que suele revestir trabajos de este
género, el de Rivacoba constituye una verdadera monografxa sobre la per-
sona y obra de Dorado Montero. Con o cual vemos fructificar, més alla del
océano, la siembra de ideas que, por razones que no son del caso, no han
podido aqui tener tan lozano desarrollo. Ello hace que en &l libro del profe-
sor argentino, que ha de alinearse en.la ya valiosa bibliograffa de los es-
tudios dedicados al maestro de Salamanca, con puesto de honor, entre los
mejores de Asda, Bernaldo de Quirds, Cuello Calén y Antén Oneca, apa-
rezcan datos y, sobre todo, detalles y consideraciones que para muchos de
los lectores espafioles, singularmente los mds jévenes, resultardn inéditos.
De los cinco capitulos en que se divide el ¢studio : el hombre, el escritor,
el ‘filésofo, el penalista y ¢l maestro, seguramente el que mayor interés ha
de ofrecer es el primero, puesto que, como tantas veces sucedz en las
mas egregias figuras de lo hispanico, el valor humano prima sobre todos
los demas. En este aspecto Dorado Montero aparere Integramente genial,
como lo fue en su ideologia .sentimental y humana, mucho mas que en el
de doctrinario del Derecho, donde incidié en el utépico profetismo del que
e} profesor Rivacoba trata de liberarle. Utopismo, empero, que estd lejos
de constituir un reproche, sino quizd todé lo contrario, al afadir un aura
de romanticismo a la figura del maestro que constituye no el menor del
sus encantos. El acertar o no importa poco, y en definitiva ello no podra
ventilarse hasta la consumacién de los siglos, 'sin que quede nadie para
comprobarlo. Y es que cuando Cuello Colén habla del utopismo de Dorado,
v lo ha ‘hecho en numerosas ocasiones 'y escritos que suscribo en general,
aunque alguno de ellos en concreto desconozca, y de ello me ‘hace censura
el autor, la referencia vale en la perspectiva de lo penal; que es por lo
que personalmente -yo mismo me refer{ al «saturnismo» doradiano, devo-
rador de sus propios hijos, al penalista qué arruina “su propia disciplina
al negar la doble cualidad de ser derecho y de ser penal. Paradoja, cier-
tamente, pero paradoja que en Dorado fue genial, como tantas otras que
inmortalizaron a su gran contemporaneo y compaiiero claustral, D. Miguel
de Unamuno, que Rivacoba y el prolonguista Lépez Cuesta evocan per-
tinentemente en un paralelismo pleno de sugerencias. Por lo demas, una
resefia no es lugar propicio a la polémica, y con lo dicho basta para cele-
brar la nueva aportacién americana a la bibliografia en torno del gran
maestro, mas de «hombredad» v humanidades, que de Derecho penal, que
fue D. Pedro Dorado Montero.
A. Q. R.
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TABIO, Evelio: «Criminfllogia». Biblioteca Juridica de Autores Cubanos y
Extranjeros. Volumen CLXXXII. Jesas Montero, editor. Obispo 521. La Ha-
bana, 1969.

Recibimos con emocidn esta obra péstuma del que fue eximio magistra-
do de la Sala de lo Criminal.del Tribunal Supremo de Cuba, continuador
y autor de los dltimos ocho tomos de los comentarios al Cédigo de defensa
social por Tejera, y de otras muchas publicaciones.

El autor nos dice en la introduccién que tenfa proyectado hace tiempo
hacer un flibro dedicado exclusivamente a la Criminologia, «ciencia causal
explicativa a la cual hemos dedicado ultimamente una gran atencién, por-
que-—sin ser desertor del Derecho penal,” nuestra muy amada ciencia—,
hemos creido que el porvenir de la justicia penal estd en la Criminologia,
que con sus ciencias afines, nos dara lo mas exactamente posible, la etilo-
gia del delito. No ser4 nunca posible, sin conocer esta etiologia, llegar a
una justicia que satisfaga plenamente a la sociedad».

Poniendo a contribucién algunos de sus anteriores trabajos, el Magistrado
Tabio escribié este libro en el que luce su conocimiento y dedicacién a la
Criminologfa, aun sin ser un tratado sisteméatico de la disciplina.

En los primeros capftulos trata del origen e importancia de la Criminolo-
gla, su contenido, concepto, método y filosoffa de la Criminologfa.

Reitera el autor que un hondo humanismo debe informar constantemente
al penalista y, por tanto, al juzgador recordando la evolucién sufrida a tra-
vés de los tiempos, que terminé relevando a un pasado remoto, la época en
que, por ejemplo, el loco era considerado un ser endemoniado y repulsivo
que habfa que tratar cruelmente.

Formula certeras consideraciones sobre la época actual cada dfa més dis-
tante de «viejas y carcomidas teorfas que enjuiciaban la vida a través de
obstaculos y perjuicios que no existen en el momento actual», pero éste pre-
senta caracteres morales desoladores, acaso consecuencia de periodo de tran-
sicién. Dedica unas péginas a notar ciertos aspectos de la evolucién hist6-
rica de doctrinas criminoldgicas, pero diciendo que hay que filosofar alrede-
dor de la probeta de la vida.

Se refiere a una cientifica polftica criminal, fundamento de toda lucha
contra el crimen que nuestras ciencias se esfuerzan por robustecer para
cumplir la sagrada defensa de la sociedad, y que ha sido base del progresivo
cuerpo legal cubano, que ya lleva el titulo de «Cédigo de ‘Defensa Social»,
aunque desgraciadamente; en su aplicacién, no se haya llegado todavia
‘més que a los umbrales de la verdadera justicia
_ La sola nomenclatura del sistema penitenciario es, en opinién del au-
tor, un monumento a la crueldad, a lo inhumano, a lo absurdo.

Dedica unas lineas a la importancia de recientes investigaciones del
subconsciente y al estudio de la personalidad total del hombre desde el
angulo de lo subjetivo, cada dia més indispensable para el criminalista,
concretando sus ideas en esas tres aristas del pensamiento: Derecho pe-
nal, Criminologfa y Filosoffa. :

Filosofando sobre estos problemas llega a la conclusién de «que el
dogmatismo penal, por s{ solo no resolverd el problema. del crimen».
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Por eso hay que volver la vista hacia la criminologfa, para encontrar
la etilogia del delito y poder combatirlo cientificamente en sus mi~mas
entraitas. Toda la armazén de los Tribunales de Justicia como instru-
mentos u érganos del Estado para enjuiciar a los delincuentes, no ha
tenido éxito hasta ahora, lo que estd demostrando que hay que buscar
otras soluciones més humanas y précticas, sin dejar de lado da orga-
nizacién de una administracién de justicia en la que se acojan no sélo
los preceptos positivos de los Cédigos penales, sino también aquellos
postulados de otras ciencias que ahonden en €l fuero interno del hom-
bre como sujeto activo del delito, en un mundo lleno de injusticias, de
prejuicios, de ignorancia, de crueldad, de ambiciones y de egofsmos des-
medidos. Por eso, el recuerdo del sistema penitenciario imperante, nos
lleva a pensar en la indiferencia de la sociedad ante estas tristes y do-
lorosas realidades, que constituyen la més pesada carga que gravita so-
bre la doliente humanidad.

Segun Tabio, mis de cien mil causas criminales por afio en la Repu-
blica de Cuba y elevado porcentaje de convictos que llenan sus carceles
y presidios hace volver los 0jos hacia la psicologia y l{a biologfa crimi-
nal, y la criminologia busca con afidn creciente los multiples y varia-
dos origenes del delito. Una vez mds hace publica su repulsa frente a
sistemas penitencidrios en boga, conveniendo con Ruiz Funes en la «Cri-
sis de la Prisiénn, que dio titulo a su conocida cbra.

Afirma que la Justicia penai a la larga se resentird cada vez ma,
de estas posturas de los jueces, que apegados con exceso al tradicional
dogmatismo penal se olviden de que el hombre es un ser humano de com-
plejidad extraordinaria. Apela al concurso honrado y cientifico de los mé-
dicos para la humana consideracién de complejos problemas de la per-
sonalidad, dedicando unos renglones a la excepcional importancia del
factor educacién, especialmente entre los menores delincuentes. Afirma el
caracter cientifico de la criminologia, hace unas referencias estadisticas
y termina repitiendo que la criminologia, que ya tiene una base sélida e
indestructible y robusto bagaje cientifico, serd el cauce mdés seguro y
finme para modernizar y humanizar los sistemas penitenciarios.

En el capftulo sucesivo trata de los crimenes pasionales, profilaxis cri-
minal, sobre la teorfa lombrosiana, sociologfa criminal, nuevas teorfas de
{a criminalidad, psicoanAlisis, psiquiatria forense y datos, estudios y orien-
taciones diversas, con tan caba] conocimiento de ellas en Hispanoaméri-
ca como evidenci6 antes sobre las del Viejo Continente, desde la obra
de Groos hasta la de Seelig, pasando por Sauer, Ledig, Mezgez, Keu-
necke, Grasseberger vy Frey, por no citar més. A los criminalistas espaiioles
dedicado siempre preferente lugar.

Por via de apéndices encontramos en este libro varios trabajos breves,
unos publicados, otros no, sobre la Criminologla y-el Derecho penal del
porvenir, Dostoiewsky y la iSiquiatria, la embriaguez y el homosexua-
lismo. : »

José Agustin Martinez Viademonte, veterano presidente del Instituto
Nacional "de Criminologfa; escribié el epflogo del libro y de la obra de
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Tablo. «De una obra -—nos dice— la mdas copiosa quizd que haya produ-
cido penalista alguno en Cuba, y posiblemente en América. Porque Ta-
bio era un productor incansable. Congresos, ponencias, conferencias, ar-
ticulos, todo iba brotando de aquel manantial que habfa conocido la «di-
vina fuenten, de la que hablara Gohete... Ahora se fue, Ha tenido sue:te..

Séanos permitido en esta ocasién rendic nuestro postrer homenaje al
admirado amigo y compaiiero.

P. M.

WOLFGANG, Heinrich: «Meister der Kriminalistikn. Neue Folge. Editorial
Universitas. Berlin, 1962, 287 pdginas.

Prosiguiendo su ya bien conocida obra de exposicién informativa sobre
los trabajos de criminalistica cientifica moderna, esta obra, continuacién de
las anteriores, se ocupa en primer término de la accién coordinada inter-
nacional ‘de la llamada Interpol, con sede centralizada en Parfs y ramifi-
caciones en sesenta Estados, luego de la nueva organizacién polic’aca ber-
linesa conocida, por el lugar donde estd enclavada, Friesenstarsse, que en
la excapital alemana ha de trabajar en singulares condiciones de dificultad
por la presencia de las zonas de enclave extranjero dentro de ella, actual-
mente la sujeta a la obediencia del Gobierno de Pankov y de la ocupacién
soviética, y en fin, de nuestra Direccién de Segundad madrilefa. Con la
amenidad que caracteriza a] Dr. Heinrich, desfilan por estas paginas del
libro, sugestivo como el mejor novelesco policfaco, casos reales recientes
que apasionaron a la opinién, pero con la peculiaridad, ciertamente origi-
nal, de enfocarlos desde el prisma de la personalidad, no del delincuente,
sino del policfa, que narra sus experiencias mejores y constituye una ga-
leria de personalidades destacadas en los distintos pafses en la incesante
lucha contra la criminalidad. {Destacan en el cimulo de narraciones de
casos, y por lo que a Espafia respecta, los poco frecuentes en nuestro cli-
ma criminal, del atraco a la Joyeria Aldao y del triple robo homicida
de Jarabo. '

A. Q. R.

WURTENBERGER, Th.: Kriminologie und Volzug der Freiheitsstrafe», 1961.
(Criminologia y Ejecucién de las penas privativas de libertad.)

Desde el 2 hasta el 8 de octubre de 1960, tuvo lugar en Friburgo una
Reunién internacional, cuyo tema se recoge en este libro, en el que se in-
sertan las distintas comunicaciones que abarcan problemas de Criminolo-
gia, Ejecucién pena! y Pedagogia, y también el tratamiento de j6évenec y
adultos, y que son desarrolladas por distintos especialistas que analizan
sucesivamente la actual situacién de la Ejecucién penal en Alemania, la
llamada Pedagogifa social, fundamentos de la educaciéon en relacién a la
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pena, los tratamientos psicoterapéuticos, los problemas que plantea la for-
macién de los adultos en las prisiones, la actual situacién de la Pedago-
gia, la calificacién de la personalidad de los jévenes delincuentes, las cues-
tiones de orden psicolégico y pedagégico del tratamiento penal juvenil,
temas sobre ‘pedagogfa correctiva, investigacién de fa personalidad vy
clasificacién de delincuentes adultos, reincorporacién social y profesional de
aquéllos, las experiencias de las prisiones «con puerta abierta» y la asis-
tencia religiosa de los reclusos; terminands con el estudio sobre los dis-
tintos momentos importantes, de lo que se califica de camino del recluso
hacia la libertad, como retorno a una disciplinada vida dentro de ia so-
ciedad.
V.S M.



REVISTA DE REVISTAS

FRANCIA

Revue Pénitentiaire et de Droit Pénal
Julio-septiembre de 1962,

SCHEWIN, Jean: «Résidence et probation»; pags. 479 a 486.

La puesta en marcha del sistema de probation en Francia donde recibe
¢! nombre de sursis avec mise & l'épreuve, que se corresponde con nuestra
libertad condicional ha planteado ya a los Tribunales algun problema res-
pecto a competencia. Uno de los primeros es el que expone y comenta el
autor, juez de aplicacion de penas, con propuesta ya de una reforma del
Codigo de Procedimiento gue la establece.

LAPLATTE, C.: «La détention d’armes en prison»; pags. 487 a 490.

La muerte a tiros de tres guardianes por tres detenidos en la carcel
de Chambery y el recuerdo de un caso anterior, el de encontrarse en la
de Colmar a un argelino una pistola que desde el exterior se le habia
suministrado, para que matase a otro, lleva al autor a deplorar la inexis-
tencia en el Codigo de la infraccion especialmente cualificada de tenen-
cia de armas en prision que fuese sancionada con reclusion.

Docteur BADONNEL: «Le sentiment de culpabilites; pags. 491 a 495.

Es la accsumbrada cronica de criminologia clinica a cargo, una vez
mas, de la infatigable jefe de los Servicios Médicos del Centro de Orienta-
cion Nacional de Fresnes.

Siempre se tiene indulgencia con los propios actos, la disculpa por su
realizacion es frecuente tanto a nuestros ojos como a los de los demas,
el miedo a la sancién es frecuentemente el origen de esta necesidad de
disculparse, pero no es siempre asi, reincidentes endurecidos no tratan de
hacerlo, solo sienten las consecuencias penales que su acto les acarrea.

Hay, sin embargo, detenidos en los que -el sentimiento de culpabilidad
se siente profundamente, slendo curioso observar que estd maés arraigédo
en autores de actos excusables, también en los autores de delitos pasionales,
casi slempre engendrados por celos, cuando después de la exaltacion que
los llevo al delito caen en estado de abatimiento. El sentimiento de cul-
pabilidad no estd siempre unido al caracter reprensible del acto sino a
ciertas repercusiones de él, como las molestias que el conocimiento de su
realizacion puede causar a sus parientes.

Otros delincuentes, aun no siéndoles necesario, invocan excusas para
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sus actos, como las dificultades materlales a las gque no pueden subvenir
en un periodo de mala suerte, el ser su acto una especie. de autoreparacion
de una injusticia, la dificultad de encontrar trabajo después de haber es-
tado preso, el buen uso hecho de los productos del delito, como el dar
estudios a una hija, aunque a tal destino se haya dedicado una escasa par-
te de ellos.

Finalmente para otros delincuentes, sobre” todo juveniles, la delincuencia
es un medio de satisfacer su sed de aventuras y exageran su participacion
en el delito, para hacerse importantes, empujados por su comnrlejo de in-
fertoridad. '

* % F

Gran numero de sus paginas estan dedicadas a dar noticia de las reu-
niones de la benemérita Société Generale des Prisons et de Legislation
Criminelle de 10 de marzo y 25 de mayo de 1962. dedicadas a las penas
cortas de privacion de libertad con cita de las opiniones de Cuello Calén y
Rodriguez Devesa sobre nuestra institucién del arresto domiciliario, de la
celebracion del IT Congreso Francés de Criminologia celebrado en Rennes
del 26 al 29 de octubre de 2961, sobre el tema del «estado peligroso» y de
la sesion celebrada en 6 de julio de 1962 por L'Unién des Sociétés de Pa-
tronage de France, en que se descutio sobre «La dinamica de grupo y- de
algunas de sus aplicaciones pedagogicas y terapéuticas en la reeducacion y
el tratamiento de los delincuentesy. ’

De crénicas extranjeras solo la filandesa a cargo de Valenin Soine.

Domingo TERUEL CARRALERO.

ITALIA

Quaderni di Criminologia Clinica

Aifio III, nam, 4.2, octubre-diciembre 1961.

FERRACUTI, Franco: <La personalita dell’omicida»; pags. 419 a 456.

Este trabajo que fue una comunicacion presentada al Congreso Inter-
nacional de Psicologia aplicada, celebrado en Copenhague en agosto de 1961,
ha sido ya tiraducido al.espafiol al publicarse en el numero 7 (julio) de
1962 de la revista mejicana Criminalia, en la que con alegre desenfado se
le rubrica «aspectos psicolégicos del homicidio criminaly. Esta doble pu-
blicacion da ya idea de su interés.

E! autor empieza sefialando que el homicidio es un delito que a pesar
de su infrecuencia en relacion con otros, provoca las mas fuertes reacciones
publicas, quiza por ser el primer crimen, crimen original, crimen natural
y que si bien ests castigado en las legislaciones de todos los paises, sus
limites, clasificaciones y denominaciones son tan variables que hacen im-
pusible comparar datos estadisticos de diversos paises, a pesar de lo
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cual senala las cuatro clases de homicidios existentes en la legislacion an
glosajona y su 'conside_racién en el Coédigo Penal italiano.

De estas legislaciones considera homicidio y tema del trabaio todos los
grados de asesinato y algunos tipos de homicidio casua:l_ del Derecho an-
glosarcn, mientras, solo' los culposos estén excluidos del Derecho italiano,
también en ambos por su distinta 1uotivacion y a pesar de su interés el
infanticidio y el homicidio cometido por menores. En uno y otro la dife-
rencia psicologica entre tentativa de homicidio y homicidio consumado es
dificil de defender. )

Ia literatura criminolégica ha producido muchos estudios sobre este
delito, gran numero de los cuales tienen escaso valor. La literatura wvsi-
quiatrica ha realizado grandes esfuerzos para analizar e interpretar los
motivos de los asesinatos, publicindose el de gran numero de casos, pero
los datos coleccionados son dudosos y con pocas excepciones, lmitados
a unos cuantos casos, variando el porcentaje de homicidas, enfermos men-
tales grandemente complicando la determinacion de este porcentaje la ad-
misién en la legislacion de- algunos paises de la existencia de enfermedad
mental parcial.

Las explicaciones psicoanaliticas estan fundadas en teorias no probadas
vy que a menudo alcanzan niveles interpretativos absurdos, asi la intentada
por la del llamado instinto de la muerte, o en la existencia de un instinto
general de agresion, que no se ha probado que exista, o en la que lo
explica como un equivalente al suicidio por tendencia al autocastigo o como
un suicidio indirecto cuando con él se provoca la imposicién de la pena de
muerte a quien no puede suicidarse, siendo de esas hipotesis la mas acep-
table y al menos parcialmente comprobada la de que una persona puede
cometer suicidio provocando a otra a que lo mate.

El grupo de los homicidas normales est4 formado por los que matan
premeditadamente o los que lo hacen impulsivamente o cuando sélo tienen
la intencion de lesionar. De ello so6lo un 5 por 100 corresponden a los pri-
meros, y a veces son individuos que no han tenido ningun contacto con
la Ley y de aqui la dificultad de que sean descubiertos, los otros estan re-
presentados en todas las tipologias propuestas, son los criminales llamados
agresives, y entre ellos estan los instintivos ocasionales y pasionales de Ferri.

Para el desarrollo de las tipologias es preciso: encontrar la mayor parte
de la poblacion de ofensores; discriminar la relacion entre el tipo de
agresor y cualquier punto de la vida de estos sujetos; describir su vida y
preveer una descripcion etiologica de cada tipo; asi como hacer posible una
clasificaciéon y recoger lo mas detenidamente posible estos datos.

Desgraciadamente los estudios médicos y antropométricos no contribu-
yen grandemente a la solucién del problema. Mis interesantes son las in-
vestigaciones realizadas con medios electroencefalograficos mediante los
cuales se ha llegado a determinar que un 55 por 100 de criminales agre-
sivos tienen anomalias que indican su inmadurez cerebral.

No ofrecen grandes resultados las indagaciones de los aspectos psicold-
gicos del homicidio por haberse despreciado el empleo de grupos de control,
aunque si se ha comprobado un nivel intelectual mas bajo que el de los
ladrones, no se ha conseguido una diferenciacion de su personalidad y
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solo datos sueltos para lograrlo. El autor expone que la conclusion a que
llegdé tras un estudio realizado por él juntamente  con el doctor Rizzo,
qua esta personalidad estd caracterizada por egocentrismo y ausencia
de control emocional.

Examina después brevemente cuatro teorias socio-rsicologicas para con-
trastar su utilidad con hipdtesis adecuada para estudiar el mayor grupo de
homicidas, esto es, el de los violentos pasionales: la de la frustracion
agresion; anomia di Durkheim; la de los contenedores de Rekless y la
de la subcultura de la violencia.

Este es el denso e interesante trabaio del psicélogo de Roma que finali-
za con una bibliografia exhausiva —-exactamente 361 obras— que no es el
menor de sus méritos.

OREFICE, Anna Maria: «Problemi di interesse rieducativo e sociale ralativi ad
esperienze di servizio medico psicopedagégico»; pags. 457 a 494,

Como premisas la autora recuerda que la antisocialidad de la conduc-
ta de los menores es considerada como un problema clinico, 1o aue nece-
sarlamente suvpone ia realidad de un diagnédstico, no pudiéndose, mientras
éste no se realiza, hablar de tratamiento. La observacion necesaria para
ello debe ser realizada sobre todo en régimen ambulatorio, es decir, conti-
nuando el menor en familia, régimen cuya ventaja enumera, y debe com-
prender los extremos que también enumera, entre ellos el aconsejar sobre
la medida de tomar con el menor, tratamiento a seguir con él y con su fa-
mila y prognosis de recuperabilidad con indicacién de la duracién calculada
para el tratamiento.

Después anuncia que el trabajo es el resultado de las observaciones
realizadas sobre 314 menores de conducta irregular, examinados en siete
anos por el Instituto Municipal para la anlicacion de la Psicologia de
Florencia. y expone €l método seguido para realizar la investigacion y poner
de relieve las ventajas del trabajo en equipo.

Los resultados estadisticos en relacién al sexo, a la edad, a la naturaleza
de los actos antisociales realizados, al grado de escolaridad, posibilidades
de recuperabilidad segun el tratamiento indicado, el éxito del examen cli-
nico general, el cociente de inteligencia, perturbaciones de la efectividad,
son Indicados en graficos que permiten al primer golpe de vista apreciar
los resultados obtenidos. Otros de mayor complicacién son consignados en
tablas estadisticas que necesitan una mayor atencion para su comprension.

Dz los datos asi expuestos deduce las siguientes conclusiones; respecto
a las causas de irregularidad de su conducta: Que la nroporcién por sexo
es de una cuarta parte de mujeres respetco a los hombres; que la -edad
en que es mayor su numero.es entre los quince y los dieciocho afios; que
el mayor numero de los examinados ha sido considerado como recuperable;
que se ha adoptado en la mayoria de los casos el internamiento en una ins-
titucion adecuada; que el estado de salud es bueno en la mayor parte de
los examinados; que su nivel intelectual es menor dei medio respecto a
los de l» misma clase y edad; que bpbredomina inmadurez afectiva en la

14
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mayor parte de ellos; y finalmente que el mal ambiente tiene mayor in-
fluencia en las muchachas que en los muchachos. )

El resto del trabajo es un examen y recuento de los medios con que se
cuenta para lograr el fin propuesto de reeducacion y adaptacion de los
jovenes de conducta irregular.

TATSUO ENDO: «Gli stress psicologici negli instituti penitenziaris; pagi-
nas 495 a 505.

Primero una definicion: stress psicologico es toda condicion estimulante
o cualquicr factor causal antecedente que produce un cambio en la con-
ducta de un individuo de tipo medio. A continuacion la afirmacion de que
no puede haber situacion mas «stresante» que la producida bor la encarce-
lacion o detenciéon.

Esta situacion ha sido estudiada por los psicologos penitenciarios y el
autor describe la impresion que produce en el detenido el hecho de su de-
tencion, ias reacciones iniciales, las que se suceden desde esta impresion a
‘la de adaptacion y los varios factores que han reformado situaciones trau-
‘matizantes y originar episodios de evasion. Estas reacciones referidas a
detenidos japoneses se han expuesto sintéticamente en tres tablas estadis-
ticas que facilitan su comprension y ponen de relieve su importancia.

% %k %

. La acostumbrada exposicion de un caso de los observados en Rebibbia
paginas 509 a 536, corre a cargo de los doctores Fontanesi y Ferracuti. Es
el de un adolescente de dicciseis anos qu= viola y después mata golpeandola
en la cabeza con un trozo de tubo de hierro a una nifia de once afos, y que
después se presenta sin ropa, que escondid, por habérsele ésta manchado
de sangre diciendo que un desconocido smenazandole con un fusil, le ha-
bia despojado de ella.

D. T. C.

SUIZA

Revue Internationale de Criminologie et de Police Technique

Enero-marzo 1961

ZUMBACH, Pierre: «Protectién de lenfance et unilé d’action»; pags. 31-38.

Los medios puestos en practica para la proteccion de la juventud de-
lincuente suelen ser heterogéneos y estar faltos de una indispensable uni-
dad de accion de la que s6lo pueden originarse y depararse periuicios para
los menores.

El funcionamiento de muchas instituciones depende de circunstancias
a veces fortuitas, politicas, econémicas y personales. El problema se com-
plica por la accion unilateral en algunos campos del diagn()stico y trata-
iniento de menores y por la ignorancia de la psicologia de los menores, la
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rutina y falta de equipo adecuado de los organismos creados nara la pro-
teccion de la infancia.

Es ya hera de reunir todos estos elementos separados para ver qué es
lo que puede construirse y obtener, por un esfuerzo de sintesis, los prin-
cipios cuya aplicacion permitiera colmar poco a boco las lagunas actuales,
rzunir los diversos elementos y situarlos lo mejor posible en relaciéon con los
fenomenos comprobados.

Sigue, el autor, exponiendo la situaciéon y evolucion de los servicios de
proteccion a la infancia, los métodos modernos de servicio social (estudios
casuisticos importados de América) y la nocién de prevencion, gue debe
ser entendida como lucha contra las causas de inadaptacion social. Sefia-
lando como fin de la proteccion de la infancia el «mantenimiento o wvuelta
del nifio a un hogar familiar mejoradoy.

Para suberar la falta de unidad de accién, estima Zumbach oportuno
lo siguiente:

1.7 La accién preventiva deberla confundirse con la ‘accion psicosocial
desde el momento en que se estableciera el contacto individual entre el
asistente soclal y el cliente.

2°) La accion psicosocial no deberia quedar interrumpida como sucede
frecuentemente por causas como iniciacién del proceso judicial, dificul-
tades burocraticas, falta de formacion de los asistentes sociales y de los
jueces, etc.

32 Es necesario una reforma de estructuras qgue permita una mejor
unidad ds accion de los esfuerzos psicosociales de readaptacion.

40} Es igualmenie necesario informar mas y mejor al publico sobre
los problemas educativos y de la inadaptacién.

50 Hay que evitar que los métodos y técnicas del trabaio social ca-
rezcan de unidad de accion debido a multitud de causas, como el hecho
de que rara vez sea la medida judicial un medio de tratamiento, en que
esta sea interpretada como un fracaso por el asistente social responsable
de ia accién psicosocial, ete.

Para lograr la necesaria unidad de accién el autor propugna la conti-
nuidad en la accion psicosocial a través de relaciones interindividuales en
el tiempo, métodos intercambiables, iueces con formacién especializada,
adecuado diagnosico y fratamiento del menor asi como un organismo coor-
dinador de las diversas instituciones y personas cue se ocupan de la protec-
ciéon de la infancia.

THELIN, Marc-Henri: «L’alcool, fauteur de crimes et d’antisocialité»; pagi-
nas 39-46.

El director del Instituto dz Medicina Legal de la Universidad de Lausana
pasa revista en este conciso, pero interesante articulo, a los problemas
juridicns meédicos y sociales provocados por el alcoholismo.

Los nefastos resultados del alcoholismo empiezan ya a manifestarse con
su forma imenos grave, la embriaguez. Pero ésto no es mas que un epifend-
menc de una estructura tremendamente compleja constituida por un
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alcoholismo colectivo cuyas raices se pierden en el fondo de la 'Historia
En la actualidad conviene considerar:

1). Aspecto juridico del problema. .

Para el Codigo penal’ suizo el individuo gravemente intoxicado por el
alcohol es un irresponsable " (art. 10), o solo responsable en parte (ar-
ticulo 11). Pero la Jurisprudencia rara vez tiene en cuenta la accion formal
de alcohol en la criminogénesis y en mmuy Docos casos admite la irrespon-
sabilidad, aunque tampoco suele aplicar el articulo 44 del C6digo penal
por el gue 3¢ deberia enviar al alcohnlizado a un asilo de bebedores una
vez cumplida la peﬁa, Impuesta por delito relacionado con el alcohol.

La nueva ley federal sobre la circulacién por carretera de 1958 prevé
la retirada del permiso de conducir, diversas multas y hasta el encarce-
lamiento del conductor que haya ingerido bebidas alcoholicas; también
exige la famosa extraccion de sangre. )

Una ley del Canton de Vaud de 1949 aplica medidds terapéuticas a los
alcoholizados gque manifiestamente perjudiquen a su salud fisica o psiquica,
comprometan su situacion material o moral, o la de su familia, o resulten
peligrosos para si mismos o los demas. )

El articnlc 370 del Codigo civil sehala al alcoholismo entre las causas
de tutela.

2)  Aspecto médico.

Una propaganda sin fundamento cientifico alguno pretende hacer del
alcohol un alimento e incluso un medicamento. La realidad es que el
alcchol por su constitucidn quimica actua sobre el sistema nervioso como
un narcotico que paraliza progresivamente sus funciones. La 70na mas sen-
sible es el cerebro, la zona frontal, la que nos distingue del animal, que
es la primera en paralizarse. Sin embargo, esta zona es la que condi- -
cicna nuestras inhibiciones, nuestro autogobierno. Su perturbacién, pro-
voca la excitacion del ser primitivo, del salvaje que cada hombre lleva con-
sigo por desinhibicién. La excitacion y la euforia debidas al alcohol no
son pues una aportaciéon constructiva sino el resultado de una disyuncién y
una paralisis de los centros superiores. Por ello, la repeticion cotidiana de
la intoxicacion provocara poco a poco modificaciones duraderas de la per-
sonalidad, bien sea por la excitacion ssguida de depresion repetida varias
veces al dia, ya por la «habituacién»y que no es mas que una alteracién ad-
quirida y permanente de la personalidad

Falsa sensibilidad, ilusién de trabaio, melagomania, desorden en los ne-
gocios, pérdida del sentido de lo moralmente correcto, desprecio a los de-
rechos ajenos, tales son los efectos reales del alcohol que demasiado fa-
cilmente se disimula en nuestras sociedades pueriles, bajo el disfraz de la
tolerancia lo cual no es méas que uno de los efectos de la falsa sensibilidad
aleohdlica.

Si se considera ademés la psicogénesis facil es comprender los posibles
efectos del alcohol sobre un psiquismo en evolucién que laboriosamente se
edifica primero en el embrién y luego en los dos primeros afios de la vida
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se manifiesta socialmente por la adquisicion del! «superyo» o sentido mo-
ral, de tan variable resistencia segun los individuos. .

Parece pues evidente, desde el punto de vista légico, que si bien puede
tolerarse el alcohol en pequeiias cantidades, su accion puede ser catas-
trofica en mayores proporciones, provocando entonces una -verdadera to-
xicomania, lo mismo que la cocaina, el opio y los agentes medicamentosos
que se traduce en. una modificacion de la personalidad.

E! tratamiento del alcoholizado es desgraciadamente objeto de fala-
ces esperanzas ¢ ilusicnes: la buena.voluntad, la predicacién, las brutales
medidas de coercion se suceden e intervienen muchas veces de manera
incoherente. La introduccion de la farmacologia, y de los tratamientos
bien dirigidos ha complicado aun mss la situacion.

El alcoholismo no es una enfermedad que se- trata como la neumonia,
sino como una verdadera toxicomania, es decir, exige medidas arbitrarias,
restrictivas o privativas de lihertad. El consentimiento del enfermo al ‘tra-
tamiento es formnal las -mas- de.las veces. Pero el obstaculo mas dificil a
vencer lo representa ia personalidad profunda, patolégica que tiende a la

. destruccién del individuo, en beneficio de una abolicién de los sentimien-
tos y reacciones dolorosas del mismo en su:lucha con las dificultades del
mundo.

Todavia hoy, es demasiado frecuente la improvisacion tanto en la orga-
nizacién legal del tratamiento como en su realizacién practica.

Las bases del tratamiento del alcoholizado se vueden resumir del modo
siguiente: es preciso una intervencién muy precoz del médico, desde el
mismo. instante en que los amigos o la familia- perciban excesos,. inclusc
pequenios. En. la vida- diaria se pierde muchisimo tiempo en dar consejos
amistosos y pastorales a gentes'que se convierten asi, tranguilamente, en
toxicomanos ya que no se les ha abordado suficientemente pronto con una
técnica aqecuada.

Los tratamientos medica.mentosos son, desde luego, utlles, rero no tie-
nen otro efecto real que el de apartar del toxico al enfermo durante un
tiempo limitado, que permite el acceso a la psicoterapia. Si.descuidamos
ésta ultima durante y después del tratamiento medicamentoso es inutil
perder el tiempo intentando tratar a los enfermos. Después del tratamien- -
to 'a abstinencia es una regla_de. conducta que debe ser respetada de
modo absoluto El ex alcoholizado que pretende beber sélo moderadamente,
no_es un alcoholizado curado sino un: reincidernite que  se vuelve clandestino
al comprender el beneficio de la, .simulacion.

Termina su articulo el profesor M. H. THELIN proponiendo como reme-
dio del mal social ocasionado por el alcoholismo, una simple limitacion
de la venta de alcoholes ante los inconvenientes que tiene la :prohibicion
de raiz.

BERTRAND, C. M.: «La protecfion juridiqgue des enfants des alcooliques»:
paginas 47-51,

Demasiados nifios son victimas inocentes del alcohdlismo de los adultos-
Los nifios que se encuentran en un medio alcohdlico, incluso cuando no
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sufren violencias, sufren en su fuero interno y no pueden desarrollar nor-
malmente su rtersonalidad; el hundimiento el menos moral de los padres
bebedores les pone en peligro de hacerles miuy pronto unos rebeldes que se
vengaran de la falta de sociedad convirtiéndose en «blousons noirsy.

La carencia de cuidados, de afeccion, de educacion y seguridad de que
sus padres no son capa_.ées de darles, puede hacer de estos nifios por lo me-
103 unos inadaptados y unos inestables, que seran una pesada carga para
nuestra sociedad. ) '

Asi pues, todos tenemos interés en protegerlos, bien cuando se haya pro-
ducidc una desgracia irremediable en su hogar o cuando hayan caido en
la delincuencia. )

Para - ello, habia que llamar la atencién de los magistrados sobre las
nuevas posibilidades de que disponen para salvaguardar a los jovenes que
se ‘hallen en peligro debido al alcoholismo.

Desde el ano ultimo varios hechos favorecen esta nrotecclon tales como
el desarrollo del equipo sanitario, la creacién de un clima adecuado, la re-
forma judicial de 1959 que ha dado nuevos y considerables roderes a los
tribunales, etc. .

Entre las normas vigentes -que se ocupan de proteger a los hijos de
los aleoholizados cita el autor los siguientes:

1° Caso de alcoholizados peligrosos o de delincuentes.

Aqui distingue entre los bebedores violentos denunciados a las Direc-
ciones departamentales del Ministerio de Sanidad y el de los padres alco-
holizados perseguidos ante un Tribunal penal. A los primeros, segun las
circunstancias. les son aplicables los preceptos de la ley de 15 de abril
de 195¢ en virtud de los cuales puede ser tratado obligatoriamente el
alcoholizado peligroso, aunque por falta de equipo sanitario adecuado no
han sido todavia aplicados. También puede aplicarse lo disnuesto en la léy
de 1938 acerca del internamiento de enajené,dos, y el articulo 312 del Co-
digo penal que autoriza al magistrado enviar a la carcel al alcoholizado
que haga sufrir 'y dé malos tratos a - sus hijos, asi como retirarle su
guarda.

Los segundos, cuando son condenados pueden gozar de la «probationy,
instituciéon implantada en Francia en 1958. El iuez puede obligarles en-
tonces a «someterse a medidas de control, de tratamiento y de cuidados,
incluso bajo el régimen hospitalario, especialmente con fines de desin-
toxicacion» (art. 58 del Codigo procesal penal).

También puede prohibirles «frecuentar los establecimientos de expe-
dicién de bebidas», e imponerles «abstenerse de todo exceso de bebidas
alccholicasy.

Estos ultimos alcoholizados tienen que responder a las convocatorias
del juez de aplicacion de penas o del agente de «probation», recibir sus
visitas y someterse a su direcciéon. Si el condenads no observa una conducta
satisfactoria, puede el juez crdenar el cumplimiento de la condena. Tales
medios en manos del juez han dado buenos resultados en orden al tra-
tamiento de los alcoholizados.
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22 Los padres alcoholizados y la jurisdiccién de menores.

Segun la ordenanza de 23 de diciembre de 1958 sobre «proteccién de
la -infancia y la adolescencia en peligro», los Jueces tutelares de menores
y en caso de urgencia los Fiscales, pueden ordenar en fodo momento, in-
cluso cuando no se haya producido delito, medidas de «asistencia"edlicati-
va» en interés de aquellos menores «cuya salud, seguridad; moralidad o
educaciéon esté comprometida» (nueva redaccion del art. 375 del Codigo
civil).

Los padres tutores, y el menor por medio del Fiscal, pueden solicitar
la intervencion del Juez que puede también actuar de oficio, y disponer
«todos los medios de proteccion necesariosy.

Los padres cuando comprometen «la salud, seguridad..., etc.» de sus hijos,
el Juez tiene facultades para privarles de la guarda de sus hilos y con este
medio obligarles a seguir una cura de desintoxicacion.

Otro medio bastante eficaz, sin llegar a retirarles los hiios a los padres
alcoholizados, es la «administracién del subsidio familiar», pero en la prac-
tica, no tiene todo el alcance due debiera.

Termina su articulo el autor con un anexo en el que incluye un «Pro-
grama para la proteccién de los ninos, propuesto a los comités departa-
mentalesy.

Alberto LAGUTA ARRAZOLA.



NOTICIARIO

GRUPO ESPANOL DE LA A.1.D.P.

Conforme a lo ya anunciado anteriormente se procedié en el plazo con-
venido a la apertura de los sufragios emitidos para la constitucién de 1os
cargos directivos del grupo espafiol de la Asociacién Internacional de De-
recho Penal, constituldo en el seno de este Instituto Nacional de Estu-
dios Juridicos.

Los-resultados fueron los siguientes :

Presidente, D. Eugenio Cuello Calén.

Vicepresidente, D. Juan del Rosal.

Secretario General, D. Antonio Quintanc Ripollés.

Vicesecretario, D. Diego Mosquete.

Lamentablemente, nuestro Director profesor Cuello Calén se ha visto
obligado a declinar el puesto de la Presidencia para que fue elegido, deci-
sién irrevocable que obliga a molestar a nuestros coasociados a una nueva
cleccién para cubrir la aludida vacante, Del resuitado de la misma -se in-
formara debidamente en su dia.

NEcCROLOGIA

En el momento de componer este fasciculo srecibimos la noticia del triste
fallecimiento del Decano de los criminalistas belgas, Leén Cornil, sobre
venida el 19 de noviembre pasado, a los ochenta afios de edad. Sobradamen-
te conocida la personalidad cientffica del que fue alto Magistrado de la
Corte de Bruselas y promotor de tantas iniciativas cientfficas y legislati-
vas; el ANUARIO une su sentimiento al de los belgas por tan sensible pér-
dida.

ASOCIJACION DE ANTIGUOS ALUMNOS DE LA ESCUELA DE
PRACTICA JURIDICA

CURSO SOBRE PROBLEMAS JURIDICOS DE LA CIRCULACION DE VEHICULOS DE MOTOR

Directores dél Curso :

Don Pedro Aragoneses Alonso, profesor de la 'Escuela de Practica Ju-
t'dica,

Don Fernando Gisbert Calabuig, Abogado. Presidente de la Asociacién de
Antiguos Alumnos.

Desarrollo del Curso :

Lugar : Instituto Nacional de Estudios Jurfdicos (Medinaceli, 6).
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Fechas : Todos los martes, a las ocho de la tarde.
Duracién : De enero a junio.
Matriculas ; Béarbara de Braganza, 11, 2.° dcha. Teléf. 231 7855 (de 7,30
@ 9,30).
Plazas limitadas

Apertura de curso :

Enero, 10.—~Por D. Rafael Fernidndez Martinez, Gobernador civil de Ta-
rragona. De la Carrera Fiscal. Presidente de la Seccién Espafiola del Cen-
tro Internacional de Estudios Juridicos de la Circulacidén. «El Derecho ante
¢! fenémeno de la circulaciény,

Trdfico y circulacidén :

Enero, 15-22.—D. Carlos Muifioz-Repiso v Vaca, Jefe de la Seccién de
Recursos y Legislacién de la Jefatura Centra! de Tréafico: Las infracciones
de trafico. Concepto. Incidencias en la esferz jurisdiccional. Estudio de las
principales infracciones.

Medicina forense :

Febrero, 12-19.4]). Manue] Pérez de Petinto, Médico forense v Profesor de
la Escuela de Medicina ‘Legal : El accidente por vehiculos de motor: I. El
hecho: Consecuencias lesivas y mortales. II. El autor: El hombre y su con-
ducta.

Mecdnica y peritacién de darios :

Febrero, 12-19.—D. Antonio Ramos, Ingeniero industrial. Catedratico
de la [Escuela de Aparejadores: I.—Partes esenciales de un vehfculo. Su
importancia y comportamiento en los choques y colisiones. Referencias del
accidente que puedan aportar datos. Procedimientos que se sigan. Fotogra-
flas, huellas, indicaciones de aparatos de a bordo. Situacién del vehiculo en
el lugar y de éste hasta su reparacién. 1J.—Reconocimiento de vehicu-
los averiados. Averfas que afectan a la vida del vehiculo. Averfas del as-
pecto externo del vehiculo. Criterio de valoracién. Estado del vehiculo en
el momento del accidente y después de la reparacién. Consecuencias.

Seguros :

Febrero-marzo, 26-5.—D. José Luis Vicens, Profesor de 1a [Escuela de Se-
guros : Seguro de -esponsabilidad civil. El asegurado. El riesgo. Alcance del
Seguro. Garantfas Accesorias. El siniestro. Actuacién del Asegurador.
Arreglos amistosos. Defensa ante los Tribunales.

* Seguros sobre el automévil. Dafios, incendio v robo. Alcance del seguro
Daifio parcial y destruccién total las normas contractuales y.la practica.
Riecurso contra’ terceros. ' '

Marzo, 12.—D. Francisco Martinez Fresneda, Abogado. Profesor de Ila
Escuela de Practica Juridica: La carta verde: El convenio internacional de
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carta verde. Concepto. Forma. Efectos en el extranjero y efectos en Espana.
Examen especial de la Orden Ministerial de 14 de mayo de 1960.

Aspectos fiscales.- Régimen general :

Marzo, 20.—D. Narciso Amorés Rica, Inspectos del Timbre. Profesor de
la Escuela de Practica Juridica: La licencia del impuesto industrial. Cédu-
la de identificacién fiscal. El impusto de timbre y derechos reales sobre
transmisién de vehiculos. El impuesto de lujo sobre tenencia y disfrute de
automoéviles. Tasas por identificacién y valoracién de automéviles.

Contrabando y defraudacion :

Marzo-abril, 26-2.—D. Fernando Arozarena Poves, Jefe de la Secci6n
Central del /Iribunal Superior de ‘Contrabando y Defraudacién: Infrac-
ciones de contrabando y defraudacién cometidas en relacién con vehiculos
automdéviles. Distinta calificacién juridica que puede corresponderles: con-
trabando o defraudacién. Infracciones de defraudacién por violacién del ré-
gimen especial de importacién temporal de automéviles. La Ley de 31 de
diciembre de 1941: sus distintos supuestos de infraccibn. Examen de las
principales disposiciones complementarias de aquella Ley y evolucién sufrida
en ¢l tratamiento juridico de alguna de estas infracciones,

Infracciones de contrabando: su distinta naturaleza y mas grave san-
cién : supuestos mias drecuentes de comisién. El comiso de los automéviles,
no como objeto, sino como «instrumenton de la infraccién. Resoluciones de
los [Tribunales Administrativos y jurisprudencia del Tribunal ‘Supremo sobre
esta materia.

Aspectos administrativos :

Abril, 9.—D. Teodoro Rodriguez Prieto, Jefe de la Seccién de Conduc-
tores y Sanciones de la Jefatura Central de Tréfico: «El procedimiento san-
cionador en materia de traficon.

Ordenamiento penal :

Abril, 16-23.—Don Antonio Ferrer Sama, Abogado. Catedratico de De-
1echo penal : I. Estudio de los tipos delictivos : Conduccién temeraria. Culpa
con infraccion de Reglameéntos. Influencia de bebidas, drogas o estupefa-
cientes. Omisién de socorro. Falsedad o alteracién de matricula. Hurto de
uso. II. Circuntancias agravantes. III. Las penas y su graduacién, IV, Efec-
tos de la sentencia. )

Ordenamiento procesal penal :

Abril-mayo, 30-7.—/D. Carlos Viada Lopez-Puigcerver, Catedratico de
Derecho procesal. Viocal permanente de la Comisién General de Codifica-
cién : 1. Lineas generales de la reforma. II. Organo jurisdiccional ;. -Com-
petencia. Personal auxiliar. IIl. Las partes: Rebeldia. 1V. Procedimien-
to: Diligencias preparatorias. Juicio oral. Ejecucién de sentencial.
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-Ordenamiento civil :

Miayo, 14,21.—D. Antonio Hernandez-Gil, Catedratico de Derecho civil,
Vocal permanente de la Comisién general de Codificacién : 1. L.a responsa-
bilidad civil : El resarcimiento de dafios y perjuicios. I1. El Seguro obliga-
torio : -Ambito. Acciones. Obligaciones del asegurador. La facultad de repe-
ticién. III. El Fondo Nacional de CGarantia de la Circulacién. Constitucién
v Funciones.

Ovrdenamiento procesal civil :

Mayo-junio, 28-4.—D. Pedro Aragonés Alonso, Juez municipal. Vocal
permanente de la Comisién General de Codificacién : Delimitacién de las
acciones para el resarcimiento del dafio. El ejercicio de la accién civil ex
delicto. El ejercicio de la accién por culpa. El ejercicio de la accién nacida
de la existencia legal del seguro obligatorio. Concepto. Naturaleza. Re-
quisitos. Procedimiento. 'Efectos.

Junio, r1.—Clausura del Curso.

UNIVERSIDAD DE SALAMANCA

CATEDRA DE DERECH( PENAL

Profesor Encargado: Dr. M. BarBerRo SaNTOS

Ciclo de Conferencias sobre problemas de Medicina Legal, Psiquiatria

Forense y Politica Criminal

Doctor Bonifacio Piga Morante, Catedratico de Medicina Legal de la
Universidad . de ‘Salamanca, El trastorno mental transitorio, aspectos ju-
ridicos y médicos (14 noviembre 1962).

Don Fernando Alamillo Canillas, Tenientes Fiscal de la Audiencia de
Salamanca, Derecho Penal y Derecho Procesal (28 noviembre 1g62).

‘Don Juan Francisco del Valle Garcifa, Médico Forense de Salamanca,
El alcoholismo en Medicina Legal (30 noviembre 196e).

Don Francisco Mufioz Zatarafn, Teniente Fiscal de la Audiencia de Za-
mora, Uxoricidio honoris causa (5 diciembre 1962).

Don José Maria Gonzilez Serrano, Fiscal Jefe de la Audiencia de Sala-
manca, Reflexiones de un fiscal sobre personalidades cnmmolégtcas (25
enero 1663).

Doctor Adonso Ledesma Gimeno, Médico Psiquiatra, Mecanismos del
" cerebro y delincuencia (30 enero 1963).

Don Fernando Bravo y Bravo, Director de la Prisién Provincial de Sa-
lamanca, La libertad condicional y la redencién de penas por el trabajo
como factores de reeducacién (1 febrero 1963).

Doctor Angel D. Borreguero, Director del Hospital Psiquiatrico Provin-
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cial, Consideraciones generales sobre la peritacion psiquidtrica en el Derecho
pemal (5 febrero 1963) .

Doctor Enrique Freijo Balsebre, Catedrético de Psicologia de la Universi-
dad Pontificia de Salamanca, Aspectos psiquidtricos y morales de la res-
ponsabilidad penal (8 febrero 1963).

Doctor Vicente Paniagua Comendador, Profesor Adjunto de Medicina Le-
gal de Salamanca, Investigacidn de la paternidad (13 febrero 1963).

D. Jeremfas Garcfa Sénchez, Médico Forense de Salamanca, Aspectos
médico-legales y sociales de la homosexualidad (15 febrero 1963).

Doctor Francisco Llavero Awilés, Catedritico de Psiquiatrfa de la Uni-
versidad de Salamanca, Libertad y Determinismo (20 febrero. 1963).

LA ASOCIACION INTERNACIONAL DE JOVENES ABOGADOS

El afio 1962 vié nacer la Asociacién Internaciorral de Jévenes Aboga-
dos, que ha quedado legalmente constituida de acuerdo con la Legisla-
cién de Luxemburgo, en cuya capital se celebr6 con entusiasmo la Asam-
blea general constitutiva el dfa 1 de julio de 1962, y tiene su sede la nue-
va asociacién forense.

Sentida su necesidad- desde hace tiempo, se afronté su constitucién
durante el Congreso de la Federacién Nacional (francesa) de Uniones de
Jévenes Abogados, celebrada en Toulouse en el mes de abril de 1962,
durante una reunién de sus directivos con los de entidades anilogas ex-
tranjeras, que fueron invitados al Congreso de los Jévenes Abogados
franceses. Un Comité provisional qued6é constituldo bajo la presidencia
de G. P. Langlois, ex-presidente de la Federacién de Uniones-de Jé6ve-
nes Abogados de Francia con los siguientes miembros: Joseph Belpaire
(Bélgica), Madame Christiane Bergougnan (Francia), Alain Caille (Fran-
cia), Laurente Cossmann (Suiza), Roger-Olivier Dalcq (Bélgica), Henri
Itord (Francia), Daniel H. Meinertzhagen (Bélgica),. José-Pascual Meneu
Monleén (Espafna); como Secretarios generales actuaron -G. Poulle: y
F. Probst (Francia y Luxemburgo).

La Asamblea general constitutiva celebrada en Luxemburgo debatib
y aprobé los estatutos sociales y eligié directivos. Presidente: G. P. Lan-
glois (Francia); Vice-Presidente, F. Probst (Luxemburgo), y Secretario
General, G. Poulle (Francia). Entre las vicepresidencias nacionales y
para desempefiar la espafola fué elegido nuestro colega Jo<é-Pascual
Meneu Monledn.

El objeto de la Asociacién es estudiar los problemas que comciernen a
los Jévenes Abogados, promover sus soluciones, tomar una parte activa
en la evolucién de la profesién y armonizacién de las normas profesiona-
les y ayudar a la creacién de grupos o asociaciones de Jévenes Abogados
en los pafses donde aun no existan. Para realizar tales fines se sefialan
principalmente en el artfculp 2.° de los estatutos los siguientes medios :
Organizaci6n de reuniones, conferencias y congresos, relaciones tan estre-
chas como sea posible con las corporaciones forenses y asociaciones de
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Abogados existentes en .el 4mbito nacional o internacional y publicaciones.
Queda proscrita toda actividad o discusién de cardcter politico o religioso.

La Asociacién tiene miembros de honor, bienhechores y activos, pue-
den ser miembros activos de la asociacién las personas fisicas que tengan
menos de cuarenta y cinco afios de edad, sean Abogados en ejercicio o en
la lista de pasantes o formen parte de una institucién semejante en los
paises donde no existan Colegios de Abogados. La cotizacién anual la fijé
la Asamblea en doscientos francos luxemburgueses.

El primer Congreso y Asamblea General de 1963 se celebrard en Gine-
bra (Suiza) los dias 5 y 6 de octubre, siendo algunos temas de estudio «El
Abogado en la vida econémican, proteccién internacional de la propiedad
industrial, arbitraje, etc. y los problemas planteados en Europa a los Abo-
gados por €| tratado del Mercado. Comun.

Las adhesiones y correspondencia pueden dirigirse al 'Secretariado de la
Asociacién, 206 Bd. Pereire, Parfs 17 (Francia).

XII CURSO INTERNACIONAL DE CRIMINOLOGIA

Jerusalén, Israel, 2 al 20 de septiembre de 1962.

Organizado por la Sociedad Internacional de Criminologfa, el Estado
de Israel —Ministerios de Asistencia Social, Asuntos Exteriores, Justicia—
v la Sociedad de Criminologfa de Israel, se ha celebrado en la Universidad
Hebrea de Jerusalén el XII Curso Internacional sobre «Las causas y la
prevencién de los delitos en los paises en vias de desarrollon, bajo la direc-
cién del Profesor Dr.- Israel Drapkin S.

RESOLUCIONES :
[. PROGRAMA GENERAL.

iEn la mayoria de los paises, especialmente en los pafses en vias de
desarrollo, debe existir un orden de prioridad en las medidas bésicas rela-
tivas al control del delito y de la delincuencia. Un sistema jur{dico y de
policfa eficaz, que recongzca los derechos humanos y los problemas del
individuo, necesita ser establecido.

La educacién, asistencia social y economfa deben estar coordinadas
como medio de prevencién de la delincuencia juvenil.

En estos paises se debe prestar atencién al establecimiento de Centros
de tratamiento especial de delincuentes juveniles. Estos Establecimientos
deben tener en cuenta no sélo la seguridad social, sino también la reedu-
cacién de los delincuentes juveniles con vistas a su reintegracién a la so-
ciedad.

Un sistema penitenciario, un sistema de libertad vigilada, e Institutos
que se ocupen de ellos después de salir de la Prision, tan reales y précticos
como sea posible, deben desarrollarse.

Se debe Hamar también la atencién a la creacién de Institutos para la
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reeducacién y tratamiento de jévenes y adultos para completar el sistema
penitenciario.

Para asegurar la aplicacion de esias resoluciones, cada pais debe or-
ganizar oursos de estudios profesionales para el personal que se encargue
de la prevencién del delito y tratamiento de los delincuentes.

II. CinTROS COMUNALES.

Se recomienda que los paises en vias de desarrollo adopten el sistema
actualmente existente con ¢xito en Israel, para la formacién del personal
que trabaje en Centros comunitarios.

En este sistema de Centros de entrenamiento en régimen de internado,
el personal s: selecciona de estos Centros y son entrenados en la comuni-
dad donde trabajardn ; esto es, salen de la comunidad, trabajan en la co-
munidad y trabajan para la comunidad.

I1F. ENSERANZA E INVESTIGACION.

El XII Curso Internacional de Criminologia reconoce la importancia de
colaboracién internacional para mejorar la politica y practica en la pre-
vencion del delito y en el trato al celincuente; sobre todo, en paises en
desarrollo.

Conociendo con detalle en este Curso los Institutos regionales en Asia
y América latina para la preparacién e investigacion en este campo, que
se desenvuelven con la ayuda de las Naciones Unidas y teniendo en cuenta
las resoluciones adoptadas en los Congresos de la Sociedad Internacional
de Criminologia {Londres, 19353), (La Haya 1g60), particularments con re-
ferencia a la creacitn de un lInstituto Internacional de Criminologia y
también la creacién de Institutos Regionales de Criminologia, especial-
mente en paises en vias de desarrollo.

iTeniendo en. cueata la resolucién 731 F del GConsejo Econémico y So-
cial de las Naciones Unidas que pide un reforzamiento de la ayuda técnica
de este campo, particularmente a los paises menos desarrollados.

Tenemos esperanzas para la creacién en estos paises de Institutos Re-
gionales de Criminologia.

Teniendo en cuenta que se necesita tiempo para el establecimiento de
tales Institutos, esperamos que los ya existentes Institutos Nacionales,
ademds de sus actividades normales desarrollen programas y servicios apli-
cables a idos pafses en desarrollo y que estos Institutos recibirdn también
€l apoyo de las Naciones Unidas y otros Institutos Internacionales.

Observando el alto nivel técnico alcanzado ya por la Universidad He-
brea en la enseiinza de sus estudiantes. .

Expresa la esperanza de que el Ingtituto de Criminologia de esta Uni-
versidad, con ayuda exterior apropiada y bajo los auspicios de la Sociedad
Internacional de Criminologia, serd capaz de extender sus actividades para
facilitar entrenamiento y préctica para los estudiantes de otros pafses en
desarrollo que lo deseen.
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Y, para este fin, sugiere que este Instituto, a través de los cauces co-
munes israelitas, explore con las Naciones Unidas, la Sociedad Interna-
cional de Crimonologia y otras Organizaciones Internacionales los medios
posibles para extender sus programas y facilidades haciendo frente a di-
chas necesidades.

Particularmente estas facilidades incluirdn la ensefianza tanto en inglés
como en francés,

CLAUSURA DEL CURSO,

El dfa 20 de septiembre a las dieciocho horas, tuvo lugar la Sesiéh de
Clausura en el «Canada Halln, de la Universidad Hebrea. El Secretario
Ceneral de la ‘Sociedad Internacional de Criminologia, M. J. Pinatel, hizo
la entrega de Diplomas a los participantes en el Curso.

JosE ARraNpa.
Asistente al Curso.

" CURSO DE INVESTIGACION CRIMINAL

La Escuela de Medicina Legal, en cumplimiento de las disposiciones
legales vigentes, convoca €l XXV Curso de Investigaciéon Criminal en su
aspecto médico-juridico, que tendra lugar el dia 1.° de febrero al 28, am-
bos inclusive, siendo el Curso de plazas limitadas.

Segitin estd previsto en las citadas normas legales, al final de! Curso se
expedird a los asisentes que hubiesen cumplido los requisitos establecidos
en las disposiciones legislativas de referencia el correspondiente diploma.

Inscripciones y programas en la /Escuela de Medicina Legal (Atocha,
nimero 106) todos los dias laborables, de diez a una de la mafana, cerrén-
dose el plazo de admisién el dia 31 de enero.
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