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SECCION DOCTRINAL

ADVERTENCIA PRELIMINAR

Como ya se previno en el fasciculo anterior, el pre-
sente se dedica fundamentalmente a evocar la per-
sonalidad de nuestro desaparecido Director y Fun-
dador, Profesor Cuello Calén.

Se ha solicitado para ello la colaboracién de sus
mds calificados discipulos y compafieros, que se han
apresurado a rendir al maestro el tributo de su ca-
rifiose admiracién; todo a reserva de que con mayo-
res dimensiones se le dedique el “Libro Homenaje”
que su modestia siempre rehusé.

LA REDACCION



Don Eugenio Cuello Calon, caballero de la justicia

ANTONIO BERISTAIN S.

Universidad de Deusto

La caracteristica mas importante del penalista es, a nuestro pare-
cer, su recto sentido de la justicia. Pero, actualmente, en muchos pe-
nalistas este criterio se bambolea amenazante, y en algunos yace por
tierra. En don Fugenio Cuello Caldn, afortunadamente, nos llamo
siempre la atencién su maravilloso equilibrio juridico, su amplitud y
sensatez al interpretar y aplicar al caso concreto el suum cuique tn—
buere que dirigia toda su vida y su doctrina.

f.a primera vez que conocimos personalmente al eminente profesor
fué en un acto académico, en la defensa de nuestra tesis doctoral. Una
brevisima ojeada sobre aquellas nuestras adolescentes paginas bastaba
para caer en la cuenta de que don Eugenio no encontraria en ellas nin-
guna consideracion digna de tenerse en cuenta. En varias de sus publi-
caciones hacia referencia a los puntos centrales de nuestra tesis y los
desarrollaba con mucha mayor madurez que nosotros. Por esto, y por
conocer sus muchas ocupaciones, esperabamos que su presencia en el
acto de defensa de la tesis se limitase a una asistencia protocolaria, a la
que, por desgracia, estamos acostumbrados. En el momento de empezar
el acto académico nos extrafié grandemente ver en sus manos mas de
una docena de cuartillas escritas de su pufio y letra, y oir que las
recitaba con interés y detencién. Habia leido toda nuestra tesis y habia
redactado un juicio amplio y detallado de todos sus capitulos. Este
nuestro primer encuentro personal no pudo ser mas grato, ni mas
instructivo. El autor de tantas publicaciones cientificas, que nosotros
conociamos y admirdbamos anteriormente, aparecia ahora dandonos la
més elocuente de sus lecciones: su.total dedicacién a las tareas do-
centes.

Esta primera impresién de entrega incondicional de su vida a los
alumnos y a los problemas todos del Derecho penal, se ha confirmado
después repetldamente en nuestra posterior relacidn personal con él.
En muchas ocasiones hemos experimentado su dedicacién sin reserva
a la docencia y a la investigacién, y siempre con el talante evangélico
de quien al hacer esto no hacia mas que cumplir con su deber de
justicia.

Don Eugenio Cuello Calén, en su vida y en su doctrina, fué ca-
Dallero de la justicia, modelo de recto criterio del Derecho. En esta
nota indicaremos tnicamente el aspecto doctrinal v, por razén de bre-
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vedad, nos limitaremos a espigar en tres de sus publicacines: El pro-
blema penal de lo eutanasia (Barcelona, 27 ed., 1955), El delito de
abandono de familia (Barcelona, 2.* ed., 1948) y La moderna penolo-
gia (Barcelona, 1958).

El sefior Cuello Calon fué caballero de la justicia en toda su acti-
vidad cientifica. Fué. fiel a la justicia en cuanto al método con que
estructurd su doctrina, en cuanto al objeto que acotd para el Derecho
penal, y en cuanto al fin que sefialé a esta ciencia.

El Derecho penal avanza, a través de los siglos, fluctuante entre
dos concepciones opuestas: utilidad y justicia. En nuestros dias, la
concepcién pragmadtica va tomando tonalidades muy fuertes, amena-
zantes de verdaderas hecatombes sociales. En los puntos focales del
Derecho penal domina hoy una orientacién excesivamente utilitaria:
el método empirico y socioldgico pretende desterrar todo lo dogmatico
y normativo; semejantemente se acota como objeto propio de nuestra
ciencia lo 1til, con desprecio de lo justo, y como meta final la reedu-
cacién y resocializacidén, con olvido de la retribucién y la justicia.
Cuello Calén conocia todas estas tendencias y admitia lo que en ellas
hay de acertado, pero rechazaba su tesis central e insistia constante-
mente en la preeminencia de la justicia. )

Vamos a fijarnos primeramente en el problema de la metodologia
penal. Después diremos algo acerca del contenido y del fin de nuestra
ciencia.

1. Actualmente el método del Derecho penal estd en crisis. Crisis
que, mas o menos, padecen todos los penalistas, aunque algunos in-
conscientemente. No son muchos los que excepcionalmente, como Cue-
llo Calén, han logrado integrar en sintesis armonica el desarrollo y el
progreso de las ciencias.

Recordemos, muy esquematicamente, la evolucion historica del mé-
todo penal. Inicialmente, cuando la Teologia era el alma mater de toda
la cultura —#rivium y cuatrivium medievales—, el Derecho penal se
estructurd sobre rigidos axiomas de la revelacion y principios inmu-
tables de un Derecho natural perenne.

Después, al alcanzar la ciencia filoséfica y juridica cierta autono-
mia, la rama del Derecho se desgaja del tronco teoldgico. La secula-
rizacion de la justicia cambia el método juridico: la fuente del Derecho
era antes la revelacion, ahora la razén v el silogismo; la filosofia sus-
tituye a la teologia; no existe Derecho natural; el legislador es el
creador del Derecho; la ley deja de ser reflejo de la justicia para con-
vertirse, con el nombre de ‘Codigo, en su fuente inicial e inapelable.

Posteriormente, con el avance de las ciencias naturales, éstas pre-
tenden destronar a las elucubraciones filoséficas y normativas. La uti-
lidad y el provecho pretenden sustituir a la licitud o ilicitud de las
acciones. La sociologia pretende ocupar el puesto de la filosofia. La
estadistica y el informe pericial psiquidtrico buscan desterrar al Co-
digo y al juez...

Esta evoluciéon no ha llegado a su meta. La mayoria de los pena-
listas trabajan con un método todavia no maduro. Un método excesi-
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vamente unilateral que en unos exagera el valor de la ley (con despre-
cio de la ética y de la ciencia empirica) y en otros, por el contrario,.
exagera el valor de la sociologia (con abandono de la ética y de la ley).
A los primeros los podemos llamar clasico-legalistas y a los segundos.
sociologico-naturalistas. Ambos grupos, y todos los penalistas actuales.
(salvo excepciones, como la que ahora recordamos), coinciden en un
aspecto: su oposicion, o al menos desprecio, por toda consideracién
proveniente del método clasico-teoldgico, fundado en la philosophia
perennis y en la sacra theologia. Hoy los penalistas admiten, a veces
sin saberlo, como base de su Derecho penal la concepcién kantiana de:
la justicia, tan opuesta a la concepcion ontolégica de nuestros escolas-
ticos (quizd el sistema que menos se apoya en imperativos categoricos.
sea el finalismo welzeliano). Buena prueba de ello la tenemos en las.
publicaciones dogmaticas de los paises comunistas y, mas cerca de
nosotros, en los innumerables sistemas y autores que pretenden, si no
desterrar, al menos olvidar toda aportacién filoséfico-ontoldgico-teold-
gica, con el pretexto de que el Derecho penal debe mantener su auto--
nomia.

Por encima de esta nota coman (kantismo o antiontologismo), po-
demos considerar, como insinudbamos antes, a todos los penalistas.
adheridos a uno de estos dos métodos: el clisico-legalista o el sociold-
gico-naturalista.

Los primeros, aferrados a los criterios tradicionales, mas o menos
exagerados, se amortizan ante el progreso de las ciencias; temen que
el ingreso de la psiquiatria v pedagogia en la vida de la justicia dé al
traste con los tribunales y las carceles. Permitasenos una anécdota de
hace muy pocos dias. El diecisiete de diciembre, mientras el mé-
dico forense, doctor -don Fernando Ferran, pronunciaba una brillante
conferencia en el paraninfo de la Universidad de Deusto, sobre “As-
pectos médicos legales de los trastornos mentales”, un ilustre aboga-
do en ejercicio, que estaba entre los oyentes, interrumpi6é al confe-
renciante, cuando hablaba muy prudentemente sobre los derechos del
médico forense a que el juez y el fiscal tengan en consideracién sus
informes. El abogado grité con enfado: “Tales derechos no pueden
ni deben existir”. Esto nos prueba (ademds de que los espontaneos
se dan también fuera de los toros), que muchos juristas de hoy si-
guen considerando al Derecho penal como una ciencia exclusiva-
mente normativo legal, que, si admite la ayuda de algunas ciencias
naturales, sera unicamente en la condiciéon de humildes siervas, cuan-
do y como se le antoje.

Otros muchos autores, por el contrario, propugnan una metodo-
logia tinicamente empirica, que se desentiende de sistemas y dogmas
normativos, Podriamos recordar aqui a todos los defensores de la
objetivacién en los accidentes de trafico, de la Nueva Defensa Social,
del Derecho protector .de .los criminales, etc., movimientos y méto-
des .todos ellos que .tanto éxito (y tantos fracasos) han encontrado
en :Alemania, Francia, Ttalia, América.

Cuello Calén conocia. todas estas metodologias v corrientes, como

P
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lo prueba el hecho de que en sus monografias casi la mitad de sus
paginas estan dedicadas a exponer las opiniones de los adversarios;
pero gracias a su sexto sentido de la justicia, logra avanzar entre
ese Scyla y Caribdis del legalismo y de la sociologia y llegar al puerto
-de lo justo, de lo 6nticamente justo.

Pocos penalistas conocen tan ampliamente como Cuello Calén
las transformaciones que a lo largo de los siglos ha ido experimen-
tando el método del Derecho penal. Pocos han estudiado con tanta
detencién como él la historia del Derecho penal en general y de al-
gunas de su principales instituciones (como la pena de muerte) en
particular. Pero €] no se deja engafiar por los atractivos novedosos
«de ninguna escuela extremista. No se entrega a ninguna. Las conoce
a todas y las supera a todas. Y logra llegar a una arménica sintesis
en el método penal, seleccionando los principales valores positivos
-del método clasico-teolégico, del clasico-legal y del sociolégico-natu-
ralista. Para probar nuestro aserto vamos a extractar algunas citas
-de sus publicaciones. Por razén de brevedad nos limitamos a entresa-
car de sus paginas dedicadas a El problema penal de lo eutamasia
{(Barcelona, 2.2 ed., 1955).

Como profesor de Derecho penal, Cuello Calén considera —fre-
-cuente y respetuosamente— la doctrina de la teologia, de la filosofia y
de la ética catblica como ciencias naturales (prescindiendo de su di-
mensién sobrenatural). Quiza sus relaciones con Dorado Montero y
algunos otros enemigos de la Iglesia que, bajo titulo de abertura cien-
tifica, rechazan o desprecian todas las aportaciones cientificas de la
filosofia vy de la teologia catdlicas (“‘catholica ignorantur’), hizo bro-
tar en su espiritu verdaderamente cientifico y leal esa noble considera-
<ién de las doctrinas y teorias catélicas.

Son innumerables sus referencias en el texto y, sobre todo, en no-
tas al pie de pagina. Como ejemplo citaremos lo que escribe después
-de exponer las teorias en pro de la eutanasia (p. 136s.): “Contra es-
tas ideas se oponen muchas y poderosas razones de muy variada indole.
En el campo religioso se invoca el valor del precepto “no mataras”,
mandato inflexible que obliga a todos. La eutanasia infringe abierta-
mente este divino mandato, vulnera la santidad de la vida, de la cual
so6lo Dios, Creador y Sefior del Universo, puede disponer. Su Santi-
dad Pio XII, dirigiéndose a un grupo de médicos de las tropas alia-
das, el 13 de febrero de 1945, decia: “...”. La doctrina eutanasica
tiene un intimo sentido anticristiano, y s6lo ha prosperado en tiempo
y en paises donde el cristianismo ha dejado de ser mentor y guia.”
Y, a modo de nota, contintia :

“La doctrina de la Iglesia siempre se ha manifestado contra la
muerte eutandsica por juzgarla contraria a los fines providenciales de
la vida, al respeto que se debe a la muerte, al derecho que Dios posee
sobre todos los seres y a la misién sobre natural del dolor, que puri-
fica al hombre y lo eleva a mas altos horizontes. (Dr. Peir6, Manual
de Deontologia médica, pag. 87.) Los moralistas, dando por supuesta
su ilicitud, no abordan por lo comiin esta cuestién: sin embargo, los
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Padres Noldin y Schmitt manifiestan que el empleo de morfina en do-
sis mortifera es una directa occisio que el moribundo no puede exigir,
ni el médico aplicar, ni permitir el sacerdote.” (Summa Theologiae Mo-
ralis, vol. 1. Barcelona, 1945, 349 a)”.

“A diferencia de otras confesiones cristianas que toleran o patro-
cinan la eutanasia, la Iglesia Catdlica siempre la conden6 y combatio
con vivo ardor. En Inglaterra, donde si ha sido rechazada por la Alta
Iglesia anglicana, altas personalidades protestantes de otras sectas se
cuentan entre sus adeptos, ha sido fuertemente impugnada por los ca-
tolicos. La actitud catdlica la representa, en particular, el Padre Bonnar
(The Catholic Doctor, 2.* edic., 1939, cap. X), quien si considera per-
mitida la atenuacién de los sufrimientos humanos, reprueba la muerte
de los enfermos incurables. Aun cuando no todas las vidas humanas
sean de igual valor para la comunidad, dice, todas son igualmente sa-
gradas, pues Dios se ha reservado el derecho de disponer de ellas. El
Padre Bonnar manifiesta también su preocupaciéon de que el proyecto
presentado en la Camara de los Lores, en 1936, presentado el primer
paso “en la terrible danza de la muerte”. Citado por H. Mannheim,
Criminal Justice and Social Reconstruction (Londres, 1945, pag. 15).”
(p. 137).

Fsta consideraciéon y estima de la doctrina moral de la Iglesia no
lleva al eminente profesor a olvidar las divergencias entre ambas cien-
cias. Con frecuencia, lo tiene en cuenta. Por ejemplo, al estudiar la
inseminacion artificial, de cuya condenacién moral ya ha hecho mérito
en paginas anteriores (177 s.), se muestra enemigo de considerarla
como delito, porque (p. 194): “Su represion penal la considero atn
prematura en Espafia. Para que un hecho sea castigado con penas cri-
minales debe, de acuerdo con lo dicho ha poco, ser objeto de repro-
bacion, si no universal, al menos de parte de amplios, de nutridos
sectores de la colectividad, ha de repugnar fuertemente al sentido mo-
ral medio de la comunidad, ha de ser reprobado por “el hombre de la
calle”... La ley que la sometiere a sancién penal correria el riesgo de
ser mirada como odiosa o injusta, y seria, por tanto, posiblemente inob-
servada o eludida. El legislador, salvo en el caso de situaciones excep-
cionales y urgentes, debe evitar que sus leyes choquen con el senti-
miento colectivo de justicia...”

Estas ultimas frases nos muestran el segundo aspecto importante
que domina en su método: el rasgo clisico-legal, el amor a la ley, el
convencimiento de que en Derecho penal la ley es la manifestacion
normal de la justicia, a no ser que choque evidentemente contra los
principios de eterna razon y preceptos inmutables de un orden moral
obligatorio. Por eso dedica amplio espacio a la exégesis de los textos
legales. Y los reconoce como vinculantes siempre (excepto los casos
monstruosos de evidente crueldad) en la prictica, aunque como pro-
fesor exponga sus teorias “de lege ferenda”. Por eso mismo que re-
conoce valor creador a la ley, se preocupa tanto de su exégesis y de
su reforma. Las citas de este punto me parecen superfluas. Unica-
mente recordamos unas palabras de su conclusiéon acerca de la euta-
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nasia: “Confiamos (p. 172) en que las legislaciones penales del por-
venir... no llegaran a dar satisfaccion a las demandas que hoy se
formulan para conseguir la legalizacion del homicidio eutandsico. Es
preciso, por razones de seguridad juridica, que el mis alto bien, el de
la vida, se halle siempre fuertemente protegido y que no se amplien
las excepcionales a la norma moral y juridica ‘“no mataras”, que tiene
en el campo de la eutanasia vigor inquebrantable.”

Por fin, indiquemos algo acerca de la dimension sociolégico-natural
de su método. No es cierto que olvidase las lecciones de su profesor
Dorado Montero. No. Aceptd sus teorias en todo en lo que un hom-
bre amante de la justicia las puede aceptar. Por eso dié cabida en sus
estudios a todos los hallazgos de toda clase de ciencias, aunque ello
implicase grandes cambhios en el Derecho penal tradicional. Para pro-
barlo nos bastara citar su introduccién al estudio de la eutanasia (pa-
gina 123 s): “El formidable progreso realizado en el campo de las
ciencias biolégicas y psicolégicas penetra con mis fuerza cada dia en
el ambito del Derecho penal. El jus criminalis que durante largo tiem-
po se construyé de modo exclusivo sobre rigidos principios de eter-
na razén y preceptos inmutables de un orden moral obligatorio, for-
zado por el impetuoso avance de aquéllas, ha abierto sus puertas, has-
ta entonces cerradas a toda influencia extrajuridica, a nuevas ense-
fianzas naturalistas.” ’

“De todos son conocidos los grandes cambios que la biologia, la
psicologia v la psiquiatria criminales han aportado a la represion y a
la prevencién de la delincuencia y cémo han sido acogidos por los
nuevos ordenamientos penales. Hace ya tiempo que el tratamiento de
los delincuentes locos y anormales mentales, alcoholizados y toxico-
manos se regula en los cddigos y leyes con arreglo a las normas tra-
zadas por aquellas ciencias. Pero en los tiltimos afios, especialmente,
su conexion con el Derecho penal se ha hecho tan intima y penetran-
te que, como consecuencia de ella, problemas de caracter biologico, en
particular médico, y de indole psicoldgica, que a causa del rapido
desarrollo de estas ciencias van surgiendo ceda dia, requieren ser plan-
teados también, y resueltos, a la luz de las ensefianzas juridicas en el
espacio penal.”

“La dificil cuestién de la responsabilidad de los delincuentes se-
xuales, la de las medidas represivas y preventivas, a éstos aplicables,
la de su internamiento, la de su tratamiento mediante extractos de
glandulas, tema ha poco tratado en el segundo Congreso Internacional
de Criminologia (Paris, 1950), etc., son materias biologicas que po-
seen también un importante aspecto penal.”

Otros muchos problemas bioldgicos y médicos han sido y son, asi-
mismo, objeto de enjuiciamiento penal. El tratamiento médico y qui-
rirgico, la extirpacién de 6rganos, los injertos de glandulas, la trans-
fusion de sangre. Especial relieve poseen también la espinosa cuestion
del aborto terapéutico, problema ginecolégico v juridico, a la par que
grave asunto religioso; el discutido argumento de la esterilizacién de
criminales y anormales, y Gltimamente, asunto que hulle mas cada dia,
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el de las intervenciones psico-quirtirgicas como medio de tratamiento
de ciertas formas graves de criminalidad.”

2. Otra faceta y prueba del extraordinario amor de don Eugenio
Cuello Calon por la Justicia, y de su singular sentido juridico, pode-
mos verlo en su-acertada delimitacion del campo del Derecho penal.
El tuvo siempre cierta predileccién por los temas de contenido ético,
cuya ubicacién dentro del Derecho penal es hoy tan discutida. El siem-
pre los consideré como temas penales y de los mas importantes.

Hoy muchos juristas y hombres politicos sostienen y propugnan,
con aplauso de las masas-—y hoy las masas influyen en la sociedad
y en los juristas mas que hace unos afios—, que el contenido del De-
recho penal es, o debe ser, Gnicamente lo puablico, lo externo, sin po-
der ni deber introducirse en la esfera intima de las personas de las
familias. Esto va, dicen, contra la libertad y contra la dignidad del
hombre. )

Asi, Hildegard Michaelis en su su reciente libro Recht muss Recht
bleiben (Diisseldorf, Viena, 1961), sostiene repetidamente, desde varios
puntos de vista y confirmando su opinién con citas de eminentes juris-
tas filosofos y socidlogos, que el objeto del Derecho penal debe prescin-
dir mas de los valores éticos. Para no alargarnos demasiado, vamos a
limitarnos a indicar lo que dice en media docena de paginas (pp. 51 a
59), bajo el titulo ““Ist Unwmoral stets kriminell?”. Comienza con algu-
nas referencias de eminentes autores, como Helmut Coing: “Los valores
éticos, si son violados, no exigen pena alguna, sino Unicamente
arrepentimiento interno y voluntad de mejora... Aun cuando la viola-
ci6n de una norma ética fundamente metafisicamente la necesidad de
una expiacién o retribucion, no por eso se puede concluir que el Es-
tado esté llamado a decretar esta retribucidn y a ejecutarla. De otra
manera no seria posible ver doénde estin las fronteras del poder pu-
nitivo del Estado: éste deberia entonces castigar toda conducta inmo-
ral.” “El Estado, sigue Michaelis, no puede cnvertirse en un juez de
lo ético... Hay que evitar que el Estado se entrometa en la esfera pri-
vada de las personas, lo cual acarrearia méis dafios que provechos.”
Gustav Racbruch y Wolf Widdenforff son citados a continuacién en
prueba de la misma teoria. Qpina Michaelis que el adulterio, para ha-
blar ya de un caso concreto, no debe ser objeto de incriminacién penal
{contra la opiniéon de la Comisidn encargada de la redaccion del nue-
vo Cédigo penal aleman), pues “;se puede forzar a alguien a fidelidad
y amor conyugal, llevando a él su consorte tras las rejas?”... Contra
esta teoria incriminatoria del adulterio recuerda Michaelis algunas pro-
puestas, mis o menos extremas, de tendencia abolicionista. Especial-
mente interesante el fundamento que aducen quienes textualmente
opinan que “segiin la concepcibén cristiana no es competencia del juez
terreno castigar con penas al adiltero”. “Una cosa es cierta, concluye
Michaelis: con pena de privacién de libertad o con multa, no se puede
forzar Ja armonia entre dos personas.”

Podriamos seguir citando otras muchas opiniones parecidas. Basta
abrir cualquier revista de Derecho penal. Basta, también, leer cualquier
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cualquier trabajo de Cuello Caléon. Porque —y es otra sefial de su
instinto juridico— tuvo el acierto de seleccionar, entre la inabarcable
bibliografia que él manejaba, todo lo que en pro y en contra de la jus-
ticia se ha dicho y pensado con seriedad y que, por eso, ha de perdu-
rar -sobre la vida de sus autores. Nuestro profesor estudiaba todas las.
opiniones adversas a sus teorias, y, cuando su atinado criterio le decia
que aquellas opiniones contrarias a la suya tenian cierto valor, las ci-
taba en su trabajo, las las exponia, las discutia...

Nos llevaria demasiado espacio la transcripcién de las citas y co-
mentarios que hace de sus adversarios en el problema que ahora tra-
tamos: si el objeto del Derecho penal debe incluir o no ciertas facetas
morales; si la justicia penal pueda o deba prescindir de lo moral.

Especialmente abundantes son sus referencias en los Tres temas pe-
nales. Pero ahora nos limitamos a recordar algunos de sus pasajes en
su monografia El delito de abandono de familia. Estas indicaciones bas-
tardn para hacer caer en la cuenta de su conocimiento del problema,
de su respeto a la opinién contraria, de su curiosidad por conocer la
verdad y la justicia, y de su acierto al decidir la opinién final incluyen-
te entusiasta (aunque no extremista, sino justa) de lo ético dentro del
objeto del Derecho penal.

Ya en las primeras paginas reconoce que en cuanto a la creacién de:
esta nueva figura del delito de abandono de familia, “no han faltado
opiniones contrarias que han combatido, o puesto en tela de juicio,
su conveniencia o su oportunidad”.

“Se ha invocado en contra la necesidad de respetar la intimidad
de la vida familiar, dentro de cuyo seno, se dice, han de resolverse sus
desarmonias y diferencias, sin intervencién del Estado, intromisién
que, en cuestiones de tal delicadeza, se reputa mas nociva que bene-
ficiosa...” (p. 11), “... la intrusién del Derecho penal en la familia es.
anormal y ha de considerarse como un atentado contra la libertad” (pa-
gina 20).

También recuerda las teorias dogmaticas y legislativas que limitan,
o pretenden limitar, el campo del Derecho penal a lo meramente ex-
terno, material, con precisién absoluta de todo lo ético: “Las legisla-
ciones que reprimen penalmente el abandono de familia se han inspi-
rado en diversos criterios al perfilar esta figura de delito. Parten al-
gunos de la base del dafio material, econémico, causado a la familia.
En estas legislaciones el delito se halla constituido por la infracciéon del
deber de pagar la pension alimenticia impuesta por sentencia judi-
cial... Tal concepcién ha sido defendida por el prof. Hugueney: “El
delito de abandono de familia, dice, consiste en la violacién de las obli-
gaciones pecuniarias, y no, como creen algunos legisladores extranje-
ros; en una simple falta a deberes de orden moral.”

“Otras legislaciones siguen normas de mayor amplitud: castigan
el abandono material, el hecho de dejar sin medios de subsistencia a
las personas a las que tiene el deber de prestar dichos medios... Al-
gunos paises siguen una orientacidn ecléctica, combinando este criterio
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del abandono material con el del abandono econémico, previendo y pe-
nando ambas formas de abandono™... (pag. 15).

Al insigne profesor no le satisfacen estas orientaciones restrictivas..
El prefiere ampliar el contenido para dar cabida a una tutela moral,
aunque sabe que muchos se oponen por creer que contradice al prin--
cipio de legalidad.

“Con el abandono moral, se ha dicho, se entra en el dominio de los
delitos innominados. El castigo del incumplimiento de los deberes mo--
rales inherentes a la condiciéon de cényuge, de padre o de tutor supo--
nen la apreciacion por parte del juez de estos deberes que las leyes,.
incluso la misma ley civil, no han determinado previamente de una
manera completa, La incriminacién del abandono moral parece poco-
compatible con el principio de legalidad de los delitos y de las penas
que tanto arralgo conserva en las legislaciones.”

“La nocién del abandono moral se considera peligrosa para el man-
tenimiento del tradicional principio nullum crimen nulla poena sine
lege. He aqui la razén de su repudiacion” (p. 18).

Paginas después, escribe Cuello Calén: “Pero nuestros c1v1llstas.
(Manresa, Castan, Pérez y Gonzilez, Valverde) limitan la supresion
de nuestro Cédigo civil (art. 56) “socorrerse mutuamente” al auxilio-
puramente material, a la prestaciéon de los alimentos con arreglo a los.
articulos 143 y 144 del Coédigo civil” (pag. 50).

Seria facil aducir muchas otras citas similares, en las que muestra
la erudicion tan amplia que tenia de las opiniones adversas, y lo mucho.
que las consideraba. Sin embargo, creemos que basta lo transcrito para
admirar su apertura *de criterio.

Si, estaba al corriente de todos los movimientos modernos de auto--
nomia: “autenticidad”, ‘““deseticacién’-—y como quiera llamarse—
del Derecho. Los observaba y los respetaba. Pero, sin embargo, se:
manifestaba decididamente contrario a sus postulados extremos. No-
negaba la autonomia del Derecho. Pero negaba que su objeto, su con-
tenido, pueda o deba desvincularse mas y mas de la ética. Bastante-
te materializada aparece nuestra civilizacién. Por eso, propugnaba
como verdadera doctrina juridica la contraria: la tutelante de los va-
lores éticos. : .

Por eso, la orientacion francesa y belga, que, como hemos recor--
dado antes, incriminan Gnicamente la infraccién del deber de pagat
la pensién alimenticia impuesta por sentencia judicial, le parece ‘“‘un.
sistema harto restrictivo limitado exclusivamente al abandono pecu-
nario” (p. 15). Tampoco le agrada el sistema de mayor amplitud que-
castiga el hecho de dejar sin medios de subsistencia a las personas a
las que tiene el deber de prestar dichos medios. Para él, debe darse en-:
trada al aspecto moral: “La nocién mis amplia, y creo la mas certera.
del abandono de familia, es la que considera constituida esta infrac--
¢idn por el incumplimiento de todos los deberes de asistencia familiar,.
tanto de los deberes de asistencia material como de las de asistencia.
moral” (p. 17).

Consciente, el eminente profesor, de las objeciones presentes y fu--
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turas contra su doctrina, se adelanta a defenderla exponiendo sus
razones: ‘“‘Esta orientacion —que alguien ha llamado idealista como
-opuesta a la realista, de base pecuniaria, del Derecho francobelga...—.
Este parece el sistema mas recomendable, pues ningun otro garantiza
a la familia una proteccién mas completa. Indudablemente, es de con-
siderable importancia asegurar el cumplimiento de los deberes de asis-
tencia material cuyo descuido origina gravisimos males individuales y
sociales que no es preciso recordar, pero una asistencia exclusivamente
material que provoea tan sélo la subsistencia del asistido, es una asis-
tencia a medias, una asistencia incompleta, que si evita la miseria fisica
es incapaz de prevenir la corrupcion y la inmoralidad, especialmente
tratandose de los hijos” (p. 17 s.).

Contra quienes, como indicdbamos antes, repudian el abandono mo-
ral como contrario al principio de legalidad, responde:

“Pero la intangibilidad de este principio no parece amenazada en
modo tan grave por la férmula del abandono moral. Los deberes inhe-
rentes a la patria potestad, a la tutela y a la condiciéon de conyuge, y
cuyo cumplimiento integra el delito, estin determinados en la legisla-
.cién civil, que generalmente los declara y enumera de modo preciso.
Asi que cuando se presente un hecho que aparezca constitutivo de esta
infraccién no sera el juez quien declare, a su libre arbitrio, si aquellos
.deberes fueron o no cumplidos, tendra que recurrir al texto de la ley
que los declare, y contrastando con él la accién o la omisién realizadas,
resolvera si han sido violados, en cuyo caso se habra realizado la hipé-
tesis delictuosa del abandono, o, por el contrario, que no han sido des-
cuidados y que, por consiguiente, no ha hecho punible” (p. 18 s.).

Péaginas mas adelante, al hacer la exégesis del articulo 487 del Cé-
digo penal, vuelve a desarrollar méas concretamente este tema y escribe:
“Tratindose de un delito contra la familia, la expresion “conducta
desordenada” empleada en el texto legal, debe entenderse como con-
ducta contraria al orden y a la moral de la familia, contraria a las
normas morales y juridicas que regulan su vida. Mas no toda infrac-
cion de los deberes morales familiares constituye este delito, sino tan
s6lo 1a de los deberes legales de asistencia familiar ; por esto, “conducta
-desordenada” equivale a conducta opuesta a las normas juridicas que
regulan los deberes de asistencia inherentes a la patria potestad, o a
la tutela, o al matrimonio. “Conducta desordenada” significa aqui
conducta contraria al orden ético-juridico de la familia” (p. 44).

Al referirse al Cédigo civil espafiol, afiade: “La infraccion del de-
ber de mutuo socorro que el articulo 56 del Cédigo civil impone a los
coHnyuges constituye, o puede constituir, el delito que examinamos. Tal
deber de socorro mutuo entre los conyuges, creo vo, no deberd enten-
derse, de modo restrictivo, en un sentido de pura asistencia material,
sino también en el sentido de asistencia y ayuda moral y espiritual,
de afecto y estimacién reciprocos, de amparo y proteccion, especial-
mente por parte del marido al que la ley (art. 57 del Cédigo civil)
impone este deber” (p. 49).

- Con estas frases, tan acertadas y tan de actualidad, queremos con-
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«cluir la segunda parte de esta nota en la que hemos podido insinuar
como el eminente catedratico de Madrid, a pesar de conocer las razo-
nes contrarias y a pesar de considerarlas “inspiradas en apreciaciones
de veracidad indudable” (p. 12), sin embargo, se muestra decidido
partidario de incluir dentro de la tutela "juridica los valores éticos, €
insiste en la necesidad de “una vigorosa actividad en el campo legis-
lativo” (p. 7) encaminada a la tutela penal de la familia... para pro-
teger ““su moralidad v su pureza” (p. 8).

3. En esta tercera y ultima parte vamos a recordar, aunque muy
hrevemente (pues nos hemos alargado mas de lo deseado), el amor de
don Eugenio Cuello Caléon a la justicia como meta suprema del De-
recho penal. En oposiciéon a todas las antiguas y modernas tendencias
meramente defensivas, él insiste en sefalar como fin ultimo la reali-
zacion de la justicia. ’

También en este punto conocia y reconocia las teorias y las razo-
nes de los adversarios, No en vano fué discipulo de Dorado Montero.
En mi! ocasiones, en todas sus obras, cuando llega el momento, expone
-objetivamente las corrientes unilateralmente defensistas y. desarrolla
sus argumentos; pero, a continuacion, insiste siempre en proclamar la
necesidad de mantener la primacia de la justicia, la reintegracion del
orden juridico violado, la retribucién.

Aunque alguien nos tache (y con razon) de excesivamernte consisos.
vamos a escoger nuestras citas de un solo capitulo —el segundo— de
su obra La moderna penologia, tomo 1 (Barcelona, 1958), en que di-
rectamente trata de los fines de la pena. Quizd en otra ocasion volva-
mos sobre el tenta con la amplitud que se merece, pero ahora quere-
mos mantener los limites que nos han sido sefialados.

Ya desde sus primeras iniciaciones en el Derecho penal como “Pro-
tector de los criminales”, hajo la direccion de Dorado Montero, Cuello
Calén advierte “la incesante y &spera campafia que contra ella (la re-
tribucién) mantienen las escuelas preventivistas” (p. 18), y el reproche
que ciertas doctrinas sostienen contra las aspiraciones retribucionistas
motejandolas de “ideales y abstractas” (p. 18).

Sabe también que la escuela positiva reaccioné violentamente con-
tra la retribucién como esencia de la pena y “proclamé como fin de
aquélla la defensa social contra la delincuencia” (p. 20), y advierte
que “la idea de la finalidad reformadora de la pena ha alcanzado en
nuestro tiempo difusion amplisima entre los pendlogos de la Europa
occidental (Inglaterra, Holanda, Bélgica, Francia), Paises Escandina-
vos y, particularmente, en Iistados Unidos, donde se rechazan ardo-
rosamente los conceptos de retribucién y castigo, que son sustituidos
por el de tratamiento de los delincuentes fundado sobre el estudio de
su personalidad y dirigido a conseguir su reforma y readaptacién a
la vida social.:.” (p. 21).

Sigue de cerca el movimiento de la Nueva Defensa Social, cuyos
rasgos esenciales, “comunes a cuentos lo integran, a los radicales y
extremistas, como a los que dentro de él mantienen una postura mo-
derada, tal y como resulta del examen de su contenido, son: el predo-

2
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minio de la prevencion especial, la readaptacidon social de los delin~
cuentes y su tratamiento desprovisto por completo de sentido repre-
siwo (el subrayado es nuestro). Es, pues, ésta, en su esencia y en su
conjunto, una doctrina preventivista y antirretribucionista’” (p. 28).

Como vemos por estas referencias, Cuello Calén esta informado, y
quiere que sus lectores lo estén también, de todos los movimientos
antirretribucionistas. Todavia mas, muchos de sus postulados le pare-
cen acertados y propugna que sean admitidos y practicados.

En concreto, en cuanto a la teoria preventivista, escribe: ‘“Mas la
pena no limita su funcién a la realizaciéon del fin primordial de la
realizacién de la justicia mediante la retribucion del mal del delito,
aspira también a la obtencion de un relevante fin practico, cual es la
prevencion de la delincuencia, aun cuando éste quede también, y en
gran parte, encomendado a las medidas de seguridad” (p. 19).

Junto a la exposicién y critica de las teorias reeducadoras hemos
de leer su conclusién: “Mas cuando se trate de sujetos necesitados de
reeducacién y reforma, si no son refractarios por completo a la actua-
cién resocializadora, deben ser sometidos a ella hasta conseguir su
readaptacién a la vida social. Intentarlo es un deber moral y social, y al
realizar esta funcién la pena cumple su misién mas humana” (p. 22 s.).

Al enjuiciar la teoria de la Nueva Defensa Social, afirma: “Este
movimiento o direcciéon contiene aspiraciones profundamente humanas
que han de ser acogidas con viva simpatia; el respeto a los derechos
de la persona, la arraigada finalidad de la resocializaciéon de los de-
lincuentes, su sentido curativo y asistencia...” (p. 28).

A un lector superficial que lea estos, y otros muchos textos, en los
que se admite como fines de la pena la reeducacién, la prevencion, la
resocializacidn, etc., y en los que se alaba tan sinceramente a todas
las escuelas, aun a las mas antirretribucionistas, parecerd quizd que
Cuello Calén adopta, en cuanto a la finalidad de la pena y del Derecho
penal, una postura pragmatista. Pero no es cierto. En este punto, mas,
si cabe, que en otros, €l se manifiesta siempre como defensor y busca-
dor infatigable de la justicia, o, como él decia, del Derecho natural
y cristiano.

En el problema de los fines de la pena (y del Derecho penal), logra
una sintesis integracionista de todo lo acertado y positivo de las mas
opuestas orientaciones. Sintesis, en cuyo centro, dando vigor y unidad
a todos los fines secundarios, se encuentra la justicia, y la exigencia
de su restablecimiento.

. “La pena no puede aspirar, como estas doctrinas sostienen (las re-
socializadoras), de modo exclusivo a la reforma del penado” (p. 21).

“Esta postura ecléctica que asigna a la pena diversos fines, parece
la mas certera. No es posible eliminar por completo o casi por com-
pleto, como algunas doctrinas modernas sostienen, las ideas de retri-
bucién y prevenciéon general que son bases fundamentales del Derecho
penal. La justa retribucién es la médula de la pena, sin ella no es
posible hablar de justicia penal. Mas su naturaleza retributiva no es
obsticulo para que sea aplicada con finalidad reformadora, a la que
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debe aspirarse con el mayor empefio cuando tal fin deba y pueda ser
alcanzado™ (p. 20j.

Los fines que persigue Cuello Calén son muy “amplios y elevados:
mantener el orden y-el equilibrio, que son fundamento de la vida moral
y social, y protegerlos y restaurarlos en caso de ser quebrantados por
el delito” (p. 18).

Cuello Calén exige que “al mal del delito siga la afliccién de Ia
pena para la reintegracion del orden juridico violado, y el restableci-
miento de la autoridad de la ley infringida, es decir, para la realizacion
de la justicia” (p. 17).

He aqui la meta del Derecho penal para el insigne don Eugenio
Cuello Calédn, he aqui su contenido y he aqui su método: la realizacion
de la Justicia.






Don Eugenio Cuello Calon como monografista
de Derecho Penal

CESAR CAMARGO HERNANDEZ
Abogado-Fiscal de la Audiencia Territorial de Madrid

Cuando aun nos encontramos hajo el profundo dolor que nos pro-
dujo el fallecimiento del que fué nuestro maestro y entrafiable amigo,
somos amahlemente invitados por la Direccion del ANuario DE DE-
rRECHO PENAL v CIENCIAs PENALES para contribuir con estas modes-
tas lineas al merecido homenaje que esta publicacion tributa al que
fué su fundador y director hasta que, para desgracia de la ciencia
penal espafiola, pasé a mejor vida el 11 de septiembre del afio de 1963.

El profesor Cuello Caldén fué el mas eminente de nuestros pena-.
listas en los ultimos tiempos, de lo que se deduce que, tanto como
profesor, tratadista, articulista o monografista, su figura adquire unas
proporciones inconmensurables.

Terminados sus estudios en la Universidad salmantina, el maestro
pasa a ampliar sus estudios al Colegio de San Clemente de los Espa-
ficles, de Bolonia, en el que, desde su fundaciéon por el Cardenal Al-
hornoz, se han formado la mayoria de nuestros mas destacados juristas.

Fruto de su estancia en Italia es que eligiese, como materia para su
tesis doctoral, un tema entonces palpitante en aquel pais: “La Mafia™.
Este estudio es después publicado y constituye el primer trabajo mo-
nografico del insigne maestro.

La Mafia constituyé uno de los temas mas apasionantes de aquella
época, dando lugar a una serie de publicaciones, mas de tipo inior-
mativo que cientifico. siendo esta monografia del profesor Cuello Ca-
16n el primer estudio juridico-penal publicado en nuestra lengua sobre
esta organizacion,

I.a Mafia es una sociedad secreta que nace en Sicilia y que tiene
hondas raices tradicionales v seculares, auncque su origen suele sefia-
larse en la primera mitad del siglo x1x. En sus reglamentos figura la
ayuda mutua, el no testificar ante ningin Tribunal. la protecciéon de
los perseguidos por la justicia y evitar el robo y el asesinato, a no ser
que se trate de ejecutar las sentencias dictadas por la organizacion
contra algtin traidor. Para ingresar en la organizacién era imprescin-
dible demostrar una gran valentia, lo que se ponia de manifiesto me-
diante la celebracién de un duelo. Fué tanto el poder que, mediante
el temor que inspiraba, llegd a adquirir la “maffia”, que propietarios
e industriales pagaban un canon para ponerse bajo su proteccidén o
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evitar sus desmanes, llegando el Gobierno de la nacién italiana hasta
servirse de esta sociedad secreta con fines politicos y electorales.

Dado el extraordinario poder adquirido por la Mafia, comienza
una encarnizada persecuciéon contra la misma en el afio de 1875 por
parte del Hstado, sin que hasta la fecha se haya logrado su completa
disolucion, pero si desorganizarla y disminuir su eficacia. El brote mas
reciente se predujo recién terminada la segunda guerra mundial, con
Juliano, asesinado por orden de la ‘“Maffia”, siendo su ejecutor Pis-
ciotta, quien, a su vez, {ué envenenado en la carcel por orden de la
misma organizacion.

Fn la actualidad, mas.importancia que en Italia ha adquirido esta
sociedad secreta en los Estados Unidos de Norteamérica (recordamos
haber leido hace pocos dias un articulo en el diario Madrid sobre sus
recientes actividades), donde en la época de la Ley Seca casi todos los
“gangsters”, de Chicago eran sicilianos o italianos; habiendo derivado,
en la actualidad, sus actividades hacia el trafico de estupefacientes.

Este precioso v cuidado estudio monografico, del que no se publico
nada mas que una edicion, es dificilisimo de consultar, ya que dicha
ediciéon hace mucho tiempo que esta agotada.

Con la primera guerra mundial, la aviacién, que hasta entonces
habia estado reducida a una serie de experiencias individuales de tipo
heroico, se convierte en una espléndida realidad, estableciéndose, ter-
minada esta contienda, 1as primeras lineas regulares de pasajeros. Esta
realidad, como no podia ser por menos, planteaba una serie de probhle-
mas que afectaban el Derecho en general, y de manera muy especial al
penal. Siemipre atento a la mas palpitante actualidad, preocupa la cues-
tion del desgraciadamente desaparecido maestro, y fruto del estudio que
sobre la materia realiza es la aparicion de su monografia titulada ““La
navegacion aérea desde el punto de vista del Derecho penal’”, que se
publicé en Barcelona en el afio de 1915.

Con este trabajo, el profesor Cuello Calén expone la posicion de
los principales juristas sobre la materia, tales como Fauchille, Rivier,
Holzendorff, Meili. etc.: examina las disposiciones contenidas en el
proyecto de Codigo Tnternacional del Aire, aprobado en el Congreso
celebrado en Paris en el afio de 1911 por el Comité Juridico Interna-
cional de Aviacion, y propone tan acertadas soluciones a los proble-
mas planteados que puede practicamente decirse que la vigente legis-
lacién sobre la materia (articulo 9 c. del Codigo de Justicia Militar
y la Ley de Bases para un Codigo de Navegacién Aérea de 27 de
diciembre de 1947) esta inspirada en los principios entonces formula-
dos por el ilustre penalista.

Sin temor a cquivocarnos, podemos afirmar que uno de los pro-
blemas que mas preocupd v apasioné a nuestro maestro fué el refe-
rente a la criminalidad infantil v juvenil y su tratamiento, y de aqui
el que hava escrito varias monografias y articulos sobre el tema.

Encontramos el origen de dicha profunda preocupacion en-los es-
tudios que sobre el tema realiza en varias capitales europeas. pensio-
nado por la “Junta para la ampliacion de Estudios e Investigaciones
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Cientificas”, en el afio de 1909, para “investigar los procedimientos ex-
perimentales de estudio de la psicologia de los mifios anormales y los
problemas relativos a la infancia delincuente”. Terminada esta investi-
gacidn, presenta una Memoria con el titulo: ‘‘Los procedimientos ex-
perimentales para el estudio de la psicologia de los nifios anormales”,
que es publicada en el ano de 1911 en los “Anales” de la expresada
Junta (tomo ITI —Memoria 6."—),

Esta monografia tiene tanta importancia que los posteriores tra-
bajos sobre el tema podemos considerarlos como desarrollo de las ideas
en ella expuestas. En demostraciéon de lo indicado y por su extraor-
dinaria importancia, transcribiremos las conclusiones de este trabajo,
que fecha en Paris el 22 de junio de 1909. Dice asi: “Conclusiones.—
Con el fin de reunir en un conjunto sintético las ideas que se encuen-
‘tran esparcidas en las paginas de esta Memoria, y a la vez como resu-
men quintaesenciado del presente trabajo, voy a terminarle con las
consideraciones siguientes: A) Relativas al estudio de la psicologia de
los anormales. 1. Los estudios relativos a la psicologia de los nifios
anormales se encuentran hoy dia en su comienzo; pero estas investi-
gaciones son cada dia mds numerosas y muchas han permitido inte-
resantes aplicaciones para la educacion de estos nifios. 2.* Los métodos
introspectivos no son aplicables al estudio psicolégico de los nifios
anormales. La ‘“‘extrospeccion” (el método objetivo) es el unico util.
Los métodos objetivos hoy empleados son: los técnicos o constituidos
por trabajos de laboratorio (cuantitativos v cualitativos), las investi-
gaciones hechas mediante el empleo de tests mentales, y la observacién
directa del nifio en sus manifestaciones objetivas. Estos métodos son
insustituibles. Kl procedimiento de las informaciones (enquétes) debe
ser utilizado con gran precaucion. La agrupaciéon de trabajadores que
persigan las mismas investigaciones (Comisiones de trabajo de la “So-
cieté pour Petude psychologique de I'enfant de Paris”) es, por el con-
trario, muy recomendable. 3.2 La técnica de laboratorio aplicable al
-estudic de las funciones psiquicas de los nifios anormales es, salvo muy
raras variaciones, la misma empleada por la psicologia general. Lo mis-
mo puede decirse respecto del empleo de los “tests mentales”. 4.% El
fin de las investigaciones emprendidas sobre la psicologia de los anor-
males es el suministrar datos precisos para organizar la educacién es-
pecial a la que estos nifios deben someterse. 5.2 Esta educacién espe-
cial comprende: ¢) El tratamiento médico, tnico aplicable en los anor-
nales profundos. ) El tratamiento propilamente educativo aplicable a
los anormales menos graves. 6. La educacién especial debe tener Tu-
gar: a) En establecimientos médico-pedagdgicos, para los anormales
graves. b) En escuelas especiales o clases especiales, anejas a las es-
cuelas ordinarias, para los nifios retrasados mentales. 7.2 T.a asistencia
«le los nifios anormales es necesaria desde el triple punto de vista
social, familiar y pedagoégico. 8.2 Seria preciso organizar en Espafia
Ta asistencia y la educacién de los nifios anormales. Dicha organiza-
<ion comprende: a) La formacién de un personal idéneo, constituido
por maestros que hayan seguido cursos especiales y por médicos psi-
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quiatras versados en psicologia. b) La creacidn de establecimientos.
médico-pedagébgicos para los anormales graves y escuelas especiales o
clases especiales anejas a las escuelas ordinarias para los nifios atra-
sados en su desarrollo mental. B) Conclusiones relativas a los nifios
delincuentes. 1. Las estadisticas criminales sefialan en casi todos los
paises un considerable aumento de la delincuencia infantil y juvenil.
2. Entre los delincuentes jovenes hay una considerable proporcién de
anormales descendientes de padres mentalmente disminuidos (alcoho-
lizados, alienados, epilépticos, histéricos, etc.). 3.* La mayor parte de
los menores delincuentes han sido educados en un medio social y fa-
miliar de inmoralidad absoluta o abandonados, voluntaria o involunta-
riamente, por sus padres. 4. Las medidas de caracter propiamente
penal van dejando de aplicarse respecto a los delincuentes infantiles.
La tendencia actual es el emplear tnicamente, cuando de ellos se trate,
medidas de ortopedia moral cuyo conjunto ha sido llamado por algu-
nos autores “pedagogia correccional”. Este nuevo espiritu se mani-
fiesta:.a) En las modernas disposiciones legislativas referentes a la
infdncia y juventud delincuentes (abolicién del examen del discerni-
miento, retraso de la mayoria penal, etc.). ) En la radical renovacion
del procedimiento penal, por lo que a estos delincuentes se refiere.
Una de las manifestaciones mds importantes y originales son los tri-
bunales especiales para nifios. ¢) En la creacion de instituciones de
educacion correccional (colonias agricolas, escuelas de beneficencia, re-
formatorios, etc.). d) En la organizacién de instituciones de patronato.
5.2 Seria muy de desear que la tan necesaria reforma del tratamiento:
juridico de los menores delincuentes se hiciese en Espafia con arreglo
a las siguientes o analogas Bases: a) Reforma de las disposiciones del
Cédigo penal relativas a los menores, en este sentido: 1.2 Retraso de
la minoria penal absoluta hasta los catorce afios; los tribunales siem-
pre tomarian, respecto de estos menores, la medida educativa mas e
armonia con su interés. 2.° Supresidon absoluta para estos nifios de la
prision preventiva, que podria ser sustituida, como se practica en
Gante, por la detencién en un local escolar o por la entrega a persona
abonada a institucién benéfica. 3.2 Organizar el procedimiento penal
sobre la base de la colaboracién del Juez y del Abogado defensor; se
podria tomar. por modelo el sistema helga. 4.° Las sesiones de los
juicios donde compareciesen como acusados menores de dicha edad.
tendrian lugar a puerta cerrada. 5.° Los mayores de catorce afios y
menores de dieciocho serian conducidos a casas de correccién que les
estarian reservadas especialmente, y su prisién preventiva tendria lugar
en locales alejados de los destinados a los detenidos adultos. &) Crea-
cién de establecimientos especiales para los menores; estos estableci-
mientos serian de dos tipos: 1.° Escuela de preservacién para los me-
nores de catorce afios: podria tomarse como modelo la Escuela Teofilo:
Roussel, en Montesson, localidad proxima a Paris. 2.° La casa correc-
cién para los mayores de catorce afios y menores de dieciocho; modelo.
el cuartel disciplinario para menores de Gante. ¢) Formacién de wr
personal idéneo para-la educacién y vigilancia de los menores inter-
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nados en estos establecimientos. d) Y, por ultimo, una racional orga-
nizacion del patronato.”

En el ano 1917 publica, ya siendo catedratico de la Universidad
de Barcelona, su notable estudio titulado “Tribunales para nifios”
(Victoriano Suarez. Madrid).

No obstante poder enorgullecerse nuestra Patria de haber poseido
instituciones protectoras de la infancia delincuente y abandonada, como
el famoso " Padre de los Huérfanos™, de Valencia (siglo x1v), o las
“Toribias”, de Sevilla (1723), v de disposiciones tan humanitarias.
como las dictadas por Carlos IIT para conseguir la educacién y am-
paro de los menores v vagabundos (Novisima Recopilacién, Libro XII,
Titulo XVI, Ley XI. vy Titulo XXXI, Leyes VII, X y XII), la situa-
cioén, cuando Cuello Calén publica su estudio, puede ser calificada de
cadtica, y era asi por él descrita:

“El nifio ha ejecutado un hecho que el Lodlgo penal castiga como
delito: ha delinguido. Ya esta bajo la accion de la justicia penal. En
nuestro pais, a pesar del relativo progreso en este orden, no es raro
ver a pobres nifios, a menores de doce o catorce afios, autores de pe-
quefios hurtos u otros delitos analogos que, atados y custodiados por
guardias de Seguridad y, a veces, hasta por la Guardia Civil, son con-
ducidos al Juzgado de Guardia. Este cortejo atraviesa las calles popu-
losas de las ciudades v los nifios son asi expuestos a la vergiienza
publica, infamados por esta exhibicién corruptora.” -

“Aqui, en Espafla, los nifios son encerrados en los calabozos del
Juzgado de Guardia; puede darse el caso de que sean detenidos en
estancias de aglomeracion, en compafiia de criminales endurecidos;
pero aun cuando, por su fortuna, puedan verse libres de esta promis-
cuidad, como cuando se les aisla en calabozos o celdas, el hecho tris-
tisimo es que son conducidos al mismo local que los criminales adul-

s’ (pags. 21y 22).

Este trabajo tuvo_tal repercuslon en el campo juridico referente a
la delincuencia ‘infantil que podemos parangonarla con la alcanzada por
las obras de Beccaria, Pacheco, Lardizahbal v Garcia Goyena, en el
paso del barbaro Derecho penal vigente en Espafia a principios del
siglo x1x al Derecho penal humanitario posteriormente puesto en vi-
gor. Asi, despues de publicado este trascendental estudio, se formulan
varios proyectos encaminados a la creaciéon de los Tribunales Tute-
lares de Menores en Espafia. llegandose a esta ansiada meta en virtud
de 1a Ley de Bases de 2 de agosto de 1918, cuyo articulado desarroilé
en su Lev de 23 de noviembre del expresado afio.

Modifica la legislacion referente a los Tribunlaes Tutelares de Me-
nores, por Decreto de 3 de febrero.de 1929, en la reorganizacién que,
posteriormente, se lleva a efecto, es nombrado el ilustre penalista Pre-
sidente del Tribunal Tutelar de Barcelona, y fruto de la unién de su
bagaje cientifico, con la experiencia adquirida en el desempefio de su
funcién, es otra nueva monografia sobre el tema, que publica el afio
1934 con el titulo: “Criminalidad infantil y juvenil”, siendo de des-
tacar en este estudio el entusiasmo del maestro por la medida consis-
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tente en la colocacion del menor en ambiente familiar, “ya que la prdc-
tica ha ensefiado que es uno de los medios mds eficientes para la
readaptacion social del menor delincuente...”, siendo complemento ab-
solutamente necesario de esta medida “la intervencién del Delegado
del Tribunal, vigilando la conducta del menor, su-asistencia a la es-
cuela, al taller, informandose de sus amistades, de sus diversiones fa-
voritas, procurando conocer toda su vida lo mas ampliamente posible
Yy, en su consecuencia, vigilandole, aconsejandole y ayudandole...”.
Estas ideas ya fueron expuestas por él dos afios antes en el magnifico
prélogo con que presentd la obra del Delegado del Tribunal de Bar-
celona Francisco Javier Isarte, titulada “La vigilancia de los menores
¥y los Delegados de proteccién a la infancia”, publicada por la Seccién
de Publicaciones de dicho Tribunal en el afio de 1932.

Cierra sus publicaciones sobre la materia, con broche de oro, con
el profndo estudio que titulado ““Kl tratamiento de la criminalidad in-
fantil y juvenil” presentd como ponencia en el Primer Congreso His-
panico Luso Americano y Filipino Penal y Penitenciario celebrado en
Madrid del 6 al 11 de julio de 1962. Esta “ponencia’, a nuestro en-
tender, puede ser considerada como la mds importante v enjundiosa
monogratia sobre el tema.

Terminada nuestra Guerra de Liberacién, el profesor Cuello Ca-
16n pasa a ocupar la catedra de Derecho penal de la Facultad de De-
recho de la Universidad Central, y es nombrado Presidente de la Sec-
<ion Segunda de la Comision de Codificacion.

Al igual que su intervencién en la redaccién del Cédigo penal
de 1928, di6 origen a que escribiese varios interesantes trabajos sobre
el mismo, el nuevo cargo que le hace asumir la tremenda responsabi-
lidad de dirigir el mas importante organismo técnico en la funcidn
legislativa en materia penal, crea en el maestro una serie de preocu-
paciones relativas a los mas candentes problemas, y fruto de ellas son
una serie de monografias encaminadas, unas. a sefialar aquellos in-
tereses juridicos’a los que, en la sociedad actual, era necesario prote-
ger con la fuerza que sus poderosas sanciones dan al Derecho penal,
y otras a comentar y, con el peso de su autoridad, aclarar disposicio-
nes legales recientemente promulgadas. Al primero de los grupos in-
dicados pertenece la titulada “La proteccién penal del cheque”. Obra
que tuvo tal resonancia, que en poco tiempo llegd a tres ediciones. Apa-
recié la primera en 1944, la segunda en 1949 y Ia tercera en 1959,
siendo todas ellas publicadas por la Editorial Bosch de Barcelona. Co-
rresponden a la finalidad seguidamente indicada: “El delito de aban-
dono de familia o de incumplimiento de los deberes de asistencia fa-
‘miliar”. Doctrina cientifica. Comentario del texto legal (Ley de 12
de marzo de 1942 para la represion del delito de abandono de familia
o de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar) y “La Ley
penal del Automovil, texto v comentarios a la Ley de 9 de mayo de
1950. Jurisprudencia del Tribunal Supremo”. Ambas monografias fue-
ron publicadas en Barcelona por la Editorial Bosch, la primera en el
ano de 1942 v la segunda en el de 1950.
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En demostracion de lo indicado anteriormente y para poner de
manifiesto la gran influencia que ejercia la opinién de este ilustre pe-
nalista en nuestro Derecho positivo, haremos una pequefia indicacion

en lo que se refiere a la proteccion penal del cheque.

Sostenia el maestro, ya en la primera edicién de su estudio (afio
1944), que una ley encaminada a este fin habria de prever las siguien-
tes figuras de delito:

a) El hecho de dar en pago cheques sin provisién insuficiente.

b) El hecho de retirar el librador la provision de fondos antes de
que el cheque sea presentado al cobro.

¢) Siendo posible la comisiéon de las hipotesis delictivas mencio-
nadas, no solo intencionalmente, sino también en forma culposa, po-
dria preverse, asimismo, la ejecucion de todas ellas, por imprudencia
o negligencia, sancionandola con pena pecuniaria. No consideraba ne-
cesario modificar nuestros textos legales en lo que se refiere a la fal-
sificacion de cheques, ya que la consideraciéon de este documento como
“de comercio™ no ofrece duda alguna su tipificacién en el articulo 302
del vigente Cédigo penal.

De acuerdo con estos principios, propone el siguiente proyecto de
texto legal:

“Articulo 1.° Seran castigados con la pena de ... 1.» El que die-
re en pago cheque o talon de cuenta corriente a sabiendas de que en
el momento de ser presentado a cobro no habra en poder del librado
provision de fondos suficiente. 2. El librador que, a sabiendas, retira-
re del poder del librado, dentro del plazo de ... a contar de la emision
del cheque, toda o parte de su cobertura. 3. El librador de un cheque
que, con animo de perjudicar a tercero, diere al librado orden de no
pagarle.” ,

“Art. 2 Cuando los hechos antes mencionados se cometieren por
imprudencia o negligencia, seran sancionados con la multa de ...”

Fn virtud de la l.ey de 23 de diciembre de 1961, por la que se es-
tablecian las Bases para la modificacion del Codigo de 1944, se efec-
tué una revision parcial de este cuerpo legal, que cristalizé en la apro-
bacién por Decreto de 28 de marzo de 1963, del nuevo “Cddigo penal,
texto revisado de 1963”7, ‘en cuyo articulo 5335 Dbis, se dispone:

“Art. 535 his. EI que diere en pago cheque o talon de cuenta co-
rriente, a sabiendas de que en el momento de ser presentado al cobro
no habra en poder del librado provision suficiente de fondos para ha-
cerlo efectivo, sera -castigado con la pena de- arresto mayor o multa
del triplo al décuplo del importe de aquél. El hecho realizado con se-
gligencia del librador serd castigado con multa del tanto al duplo. En
ningtn caso la multa serd inferior a 5.000 pesetas. Cuando se emplea-
ren medios engafiosos con proposito de defraudar, se impondra la pena
en su grado maximo, salvo que correspondiere otra mayor, con arre-
glo al articulo 528, en cuvo caso se aplicara ésta solamente.”

De la comparacién de este precepto del nuevo Cddigo con el pro-
yecto anteriormente transcrito, puede facilmente deducirse, como an-
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teriormente afirmamos, el peso de la opinién de este insigne penalista
en nuestro actual Derecho positivo. :

Otras “monografias*, conio *“El Derecho penal de las dictaduras”
(1934), “El Derecho penal de la Rusia soviética” (1931) o “Tres te-
mas penales” (1955), obedecen también al interés del maestro de es-
tar siempre al corriente de la situacion juridico penal de todos los pai-
ses del mundo o a su preocupacién por los mas candentes problemas
de su tiempo.

Con estas cuartillas solamente pretendemos poner de manifiesto
que Cuello Calén no solamente era el profesor que, con la claridad de
sus leciones magistrales, hacia comprender rapidamente a sus alum-
nos los mas dificiles problemas que nuestra ciencia plantex o un gran
tratadista, sino también el mds insigne de nuestros monografistas.
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Acodémico numerario de lo Real Aca-
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Abrumado ante Ia pérdida que representa para el penalismo espa-
fiol la muerte del que fué su ilustre decano. el eximio profesor Cuello
Calén, concurro a la llamada de este ANUarto, en el que puso tanto
amor, entusiasmo y trabajo, para participar en el homenaje que rinde
a-la memoria de su egregia figura y unirme a la voz amiga del direc-
tor de esta publicacion, el profesor Del Rosal, en el tributo de admi-
racion y afecto al caro, extinto. recordando su actuacién como miem-
bro numerario de las Keales Academias de Ciencias Morales v Poli-
ticas, en la que fué recibido el 6 de marzo de 1949, y de Jurispruden-
cia y Legislacion. en la que ingreso en 24 de abril de 1951,

‘No se limité la actividad académica del profesor Cuello Calon en
las dos corporaciones aludidas a su discurso de ingreso, sino que tomo
parte en toda una gama de cuestiones que. por lo que se refiere a la
de Ciencias Morales vy Politicas, han sido objeto de importantes con-
sideraciones por el ilustre miembro representante de dicha Academia,
profesor Ruiz del Castillo, en la sesion necrolégica celebrada en ho-
menaje a la memoria del profesor Cuello Calén en la Academia de
Jurisprudencia, y en las que alude, entre otros temas. a intervencion
en la informacion deontologica médica practicada a peticion judicial,
v otros puntos.

Su discurso de ingreso en dicha Academia, sobre “ILa reforma pe-
nal en Lspafia”, constituye, en cierto modo, la cima y compendio de
su elevado concepto sobre lo que debia ser la nueva ley penal espafiola.
Después de pasar revista al ansia de reforma penal y los numerosos
proyectos, y aun realidades, hasta el Codigo de 1944, expone la nece-
sidad de una reforma que compaginase con las realizadas en el ex-
tranjero y en el ultimo cuarto de siglo, que refiere con precision de
‘paises v fechas y afirma que Espafia permanecia ajena al movimiento
‘general de reformas penales. Su vasto plan renovador comprenderia:

12 La reforma del Coédigo penal espafiol con vista de las transfor-
maciones acaecidas en el campo del Derecho. penal durante la dltima
centuria. en el sentido de que no dehe castigarse el hecho. sino su
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autor, novisinia postura en la que fué precursor el gran penalista
Dorado Montero, y las nuevas aportaciones cientificas al Derecho
penal compatibles con el mantenimiento de sus postulados tradiciona-
les, para llegar a la conciusion de que la reforma penal debe tener
por base una transaccion entre las diversas doctrinas.

Asi, en la parte general se ha de mantener firmemente el principio
de legalidad de delitos y penas, “nullum crimen sine lege”, “nulla
poena sine lege”, en el titulo preliminar, la aplicacién de la ley penal,
tanto territorial como extraterritorialmente, y alude al articulo 8 del
Codigo civil, y 333 y siguientes de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, al Cédigo de Justicia Militar, articulo 9, letras B y C, sobre de-
litos cometidos en aguas del mar o en el espacio aéreo, y la aplicacién
de la ley penal en el tiempo, retroactividad e irretroactividad, despla-
zada a los articulos 23 y 24 del Cédigo vigente, y determinar el lugar
de comisién del delito, como se encuentra en el Cédigo italiano, ar-
ticulo 6; suizo, articulo 7: polaco, articulo 3, ntim. 2.°; Brasil, ar-
ticulo 4.°, y proyectos francés y el checoslovaco, regular el concurso
de leves (art. 68) y declarar que las normas generales del Codigo
penal comun son aplicables a la legislacién penal especial.

El problema de la culpabilidad, edificado sobre la creencia en el
libre albedrio humano, las circunstancias eximentes y modificativas de
la responsabilidad enumeradas sin orden ni método, los estados limi-
trofes entre la alienacién y la salud mental, la fusién de las atenuantes
de provocacién y amenaza, vindicacién préxima de ofensa grave y
arrehato y obcecacién, la eliminacién de las agravantes de abuso de
superioridad, auxilio de gente armada y alguna otra que poseen la
esencia de la alevosia y la inclusién de méviles egoistas o antisociales,
asi como la admisién de la reincidencia internacional.

En la frustracién y tentativa, Ia valoracién en alto grado de la
voluntad criminal, atendiendo mas a la intencién que al resultado del
hecho, abandonando ideas decrépitas de que la maldad es distinta cian-
do puede ser la voluntad tan intensa y peligrosa en el frustrado como
en la consumacion, y asi el centenario Cédigo francés, articulo 2, y
el proyecto austriaco, articulo 8, imponen a la tentativa y a la con-
sumacién la misma pena, aunque lo mdas certero seria el sistema suizo,
articulos 21 y 22 del Cédigo, que autoriza al Juez para atenuar la pena
en la tentativa y en la frustracién, a menos que la peligrosidad del
culpable aconseje la imposicién de la pena plena. Y la misma atenua-
cion facultativa deberia darse en el delito imposible por empleo de
medios inadecuados o por falta de objeto, como hace el Cédigo suizo
en su articulo 23.

En el encubrimiento, defiende se le considere delito auténomo el
cometido contra la administracion de justicia, el encubrimiento de
personas y de delitos, y como delito contra la propiedad, el encubri-
miento de cosas u objetos provenientes del delito con animo de apro-
vechamiento de los mismos.

En el asunto capitalisimo del sentido y fin de la pena. que perte-
nece al ambito de la penologia y, mas concretamente, al de la ciencia
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y la practica penitenciaria, la prevencion especial basada en la reforma
del penado y auxiliado por las ensefianzas de la biologia y de la psi-
quiatria criminal, segtin los laboratorios y centros para estudio de los
presos y condenados, a fin de determinar el régimen de pena mas
favorable a su reeducac1on y reforma, lleva a eliminar el sentido de
expiacién y sufrimiento de la pena y a concebirlos como un sistema
de pedagogia correccional, concretadas las normas para el tratamiento-
de los presos de la Comision Internacional Penal y Penitenciaria, de
Berna, acogidas por la Sociedad de Naciones. Y asi, la nueva legis-
laciéon penal debiera inspirarse en la reeducacion y reforma de los.
delincuentes reformables y en la reclusién o segregac1on de seguridad
para los ineducables o incorregibles.

En las medidas de seguridad que ganan el terreno que pierde la
pena, para los casos de readaptacion a la vida social mediante reedu-
cacion, reforma, curacion, en casos de individuo necesitado de trata-
miento médico o sometido a reclusion de seguridad, a los inadaptables
y peligrosos, se comprenden, respectivamente, los delincuentes meno--
res, los anormales psiquicos y enfermos mentales, los alcoholizados y
toxicomanos, los vagabundos y refractarios al trabajo y los habituales.
e mcorreg1bles como se establecid por vez primera en nuestro pals
por el Codigo penal de 1928.

En la individualizacién de la pena, que corresponde a los ]uzgado--
res de los diversos grupos de personalidades delincuentes, como pri-
marios, locos y anormales, enfermos, viejos, jovenes, hombres y mu-
jeres, se ha de aplicar un tratamiento adecuado a cada uno, debiendo-
durar la sancién tanto como dure la peligrosidad y cesar cuando la
misma cese. A

Las penas de privacién de libertad, cuyo sistema actual no puede
ser mantenido, deben reducirse a una sola, ejecutada en consideracién
a las condiciones personales del penado, con vigilancias psiquica, so--
cial y moral para alcanzar los fines de reforma o de seguridad pro-
puestos, y principalmente resolver el problema de conservar las penas
cortas de prisién o abandonarlas, otorgando a los tribunales amplias
facultades para sustituir aquéllas por otros medios penales.

Ia extincién de la responsabilidad penal debe reformarse, cance-
lando el cumplmiento de la condena, sefialando requisitos para el
indulto de peligrosos, en particular los habituales, y completando la
prescripcién con normas para el delito continuado y permanente.

I.a rehabilitacién ha de extenderse a la inhabilitacién e interdic--
cion civil, perdiendo su cardcter de concesidén graciosa por clemencia
y asumiendo el caracter de derecho del penado adquirido por su vida
y conducta irreprochables.

En la Parte especial del Codlgo espanol propugna como reformas
la introduccién, ya acogida, del delito de abandono de familia; on el
Derecho laboral, las. infracciones referentes a seguridad e higiene del
trabajo y prevencién de accidentes, y las relativas al trabajo de nifios
y mujeres, la regulacién penal del automévil y problemas anilogos
para aeroplanos y aeronaves, cuestiones, en parte, reguladas por el
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Codigo de navegacion aérea; la especulacion financiera, la comunica-
ci6n de informes y noticias falsas con propositos defraudatorios por
directores de sociedades, el titulo relativo a falsedades, singularmente
documentales, exigiendo, como elementos integrantes, un dolo especi-
fico, animo de lucro, intento de perjudicar a tercero ¢ a la causa pi-
blica. El profesor Cuello Calon, al hablar de la declaracién de falsedad
por imprudencia, la califica de absurda. En los delitos contra la salud
publica debe ser castigada la propagacion dolosa de enfermedades con-
tagiosas y de epizootias para animales ttiles al hombre o de gérmenes
peligrosos para la agricultura o la defensa forestal, el uso ilicito de
drogas y de estupefacientes, que van alcanzando el rango de “delicta
juris gentium” ; la proteccion de las comunicaciones y transportes te-
rrestres, maritimos, aéreos, correos, teléfonos, telégrafos, radiocomiu-
nicacién, los servicios publicos de suministro de agua, luz, energia,
gas, etc. En los delitos contra las personas, pide abandonar el antiguo
sistema de determinar la gravedad segun el resultado de los mismos,
constituyéndolo por una mas amplia estimacidn de la voluntad del de-
lincuente, exigiendo que el resultado grave sea especificamente pre-
visto y querido por el autor, como es el sistema suizo, o establecer,
como signo de intencion criminal, el empleo de armas o instrumentos
peligrosos, la incapacidad de la victima para defenderse, etc., asi como
el contagio sexual.

Al abandono de nifos v de familia debe afhadirse el de incapaci-
tados y desvalidos por los obligados a alimentarlos o sostenerlos, la
malversacion de bienes de hijos o conyuges, el abandono de la soltera
encinta por su seductor, como establece el articulo 218 del Cédigo
suizo, y el abuso de la situacién angustiosa o de relacion de depen-
dencia o servicio de mujer honesta.

En los delitos contra la propiedad, el castigo de maniobras frau-
dulentas en el campo financiero, la calificacién como apropiacién in-
debida, y no como hurto, o como delito auténomo de la apropiacion
de cosas perdidas y la proteccion penal del cheque.

Por altimo, en materia de faltas, ha de estudiarse la separacién de
faltas delictuosas de las contravencionales, y llevar las de caracter ad-
ministrativo al Cédigo de faltas o de policia, como se observa en la
diferencia, por ejemplo, entre la estafa y la celebracidn de espectaculos
sin dehida licencia. :

“El problema juridico-penal de la eutanasia™ fué el tema de su
discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legis-
lacién, contestado por el académico profesor doctor don Eloy Montero
Gutiérrez, tema que era objeto en aquel tiempo de vivas controversias,
como dos lustros mds tarde habria de serlo ante los tribunales belgas
con motivo de un caso real, terminado con absolucién, tan aplaudida
entonces como antes lo fueron en Bridgeton (Conneticut) y Dewsbury
{Yorkshire) la de dos mujeres que dieron muerte, respectivamente, a
su padre v a su madre, cancerosos desahuciados, e igualmente en
Detroit el padre que maté de un pistoletazo en la nuca a su hijita
paralitica, y en Manchester (New Hampshire) el doctor Sander, que
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di6 muerte a una enferma cancerosa y con terribles dolores, inyec-
tandole en las venas cuatro decimetros cabicos de aire.

En su discurso, el recipendario recuerda estos y otros casos de
“muerte piadosa” y del “derecho a morir sin dolor”, que se intereso
de la ONU se incluyera en la Declaracién internacional de los dere-
chos del hombre.

En el curso de su documentada exposicion, menciona muchos casos
analogos, trata de la eutanasia lenitiva, que sin privar de la vida em-
plea medios mitigadores o eliminadores del sufrimiento y que estima
no punible para el médico como ejercicio legitimo de su oficio (ar-
ticulo 8, niim. 11, del Cédigo penal espafiol), y aun para persona sin
titulo sanitario si la intervencion, dado el estado del enfermo, estu-
viese indicada y se practicase con arreglo a las normas médicas. Mas,
tanto en un caso como en otro, para su impunidad se requiere que
medie el consentimiento del doliente y, en defecto de éste, el de la
persona que por él pueda otorgarlo, pues una intervenciéon contraria
a la voluntad del enfermo podria constituir un delito de coacciones
del articulo 496 del Cédigo penal. Como modalidad de esta eutanasia
lenitiva estudia el caso de que la mitigacion del dolor, querida y lo-
grada, acorte la vida, lo que no se quiere, pero se produce por una
inesperada coincidencia; y en este punto adhiere a la opinién de Goet-
zeler de haber culpa inconsciente, o sea, que el agente considera como
posible la muerte prematura, pero confia que no se causard por el
narcético o estupefaciente que administr6. Mas para valorar la cul-
pabilidad del hecho serd preciso considerar, ademas de la letalidad de
la dosis, la mayor o menor proximidad de la muerte, si el moribyndo
ha ordenado sus asuntos espirituales y temporales y otras circunstan-
«cias o situaciones que pueden concurrir. Pero si estas concomitancias
nocivas no eran previsibles, no es posible la existencia de delito.

Mas grave es el problema de la eutanasia en su estricto sentido,
o sea, la practicada con animo de causar la muerte del paciente para
poner fin a su dolor. Por su licitud se pronuncian muchos con varie-
dad de argumentos. El profesor Cuello Calén mantiene vigorosamente
Ta doctrina de la Iglesia, condenatoria de la muerte eutanasica como
contraria a los fines providenciales de la vida, al respeto que se debe
-a la muerte, al derecho que Dios posee sobre todos los seres y a la
misién sobrenatural del dolor, que purifica al hombre y lo eleva a mas
altos horizontes. Y tras afirmar que la doctrina eutanisica tiene un
intimo sentido anticristiano y aducir textos del Papa Pio XII, y su
admisién como hecho licito tinicamente por el Cédigo ruso de 1922,
derogado por el de 1926, y como causa de posible impunidad en los
Coédigos del Uruguay y de Colombia y en el proyecto checoslovaco
de 1927, o de atenuacién de pena del homicidio genérico o simple en
los Codigos aleman, italiano, suizo, polaco, hingaro, cubano, costarri-
cense y portugués, sostiene su firme creencia de que la muerte euta-
mnasica es ilicita ante la moral y el Derecho y debe ser sancionada
penalmente, Pero otra es la solucidén en casos como el del cadete ar-
gentino Perry, casi moribundo, aprisionado entre hierros y maderas

3
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del tren en que viajaba y choc6é con otro convoy, y el fuego llega a.
€l y pide con desesperacion la muerte, y uno de sus jefes, que le amaba.
fraternalmente, le libra de la tortura disparandole un pistoletazo sobre
la frente, mientras de los ojos del que asi actuaba brotd un raudal de
lagrimas y los sollozos de los testigos se mezclaron con la plegaria
del oficial que cumplid tan triste misién. El profesor Cuello Calén.
estima que la muerte, aun en estos casos espantosos, no es justa ni
licita, pero excusable por ausencia de culpabilidad, y que el que pone
fin a-tan dolosa agonia sin esperanzas no debe responder de su acto
ante la justicia humana, pues sélo es responsable ante Dios y ante su
conciencia, solucién que considera aplicable al Derecho espaifiol.

En resumen, confia que las legislaciones del porvenir, y con eilo.
no se refiere a la espafiola donde la idea cristiana profunda arraigo,
no llegaran a dar satisfacciéon a las demandas que hoy se formulan,
entre ellas, por la Sociedad para la legalizacion de la eutanasia volun-
taria, creada en Inglaterra en 1936, bajo la presidencia de Lord Moy-
niham. Y pide que se proteja fuertemente por razones de seguridad
juridica el mas alto bien, el de la vida, y no se amplien las excep-
ciones a la norma moral y juridica “no matards”, que tiene, en el
campo de la eutanasia, vigor inquebrantable, pues s6lo Dios es duefio
y sefior de nuestra vida.

Otras intervenciones académicas del profesor Cuello Calén han
alcanzado singular relieve en la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion, como la relativa a si los acontecimientos desarrollados
en los ultimos dias de enero de 1961 a bordo del trasatlantico portu-
gués “Santa Maria” constituyen un delito de pirateria “jure gentium”’,
y en ella, con gran acopio de principios cientificos y de precedentes
legislativos y judiciales, manifiesta no inclinarse a considerar los he-
chos como actos de pirateria, porque la indole de atentado por los
piratas contra la seguridad mundial, hacen perder a estos sucesos el
caracter de empresa pirdtica, como asimismo la finalidad politica per-
seguida por los sediciosos que se apoderaron del buque “Santa Ma-
ria”, si bien debe estimarse que los hechos perpetrados constituyen
diversos y graves delitos.

Importantes actuaciones en la misma Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacion fueron las relativas a “la inseminacién artifi-
cial” en los debates sobre la ponencia defendida por el académico don
Eloy Montero con el titulo de “los fines del matrimonio” y a las
“reformas orgdnicas y procesales” tratadas en la misma Academia
en los afios 1961 y 1962, en que formé parte de la Comisién dictami-
nadora respecto a la consulta y antecedentes de esta tiltima, remitidos
por el Ministerio de Justicia.

Las notas anteriores constituyen materia mas que suficiente para
ilustrar una vida preclara, dedicada al estudio y ensefianza del Dere-
cho penal. Pero ha de advertirse que no se limité a estos documenta-
dos estudios y a esta certera visién de los problemas de la delincuencia
y de la lucha contra ella el trabajo del sabio profesor desaparecido,.
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sino que publicé tratados, pronuncié conferencias, intervino en Con-
gresos internacionales y, sobre todo, su dedicacién absoluta, tnica, es
decir, no mezclada con otras actividades, y profundamente vocacional,
iluminan la vida gloriosa de uno de los mas ilustres maestros que ha
tenido la ciencia penal en nuestra patria.






El bien juridico en el adulterio (articulo 449
del Codigo Penal)

MANUEL COBO
Profesor Adjunto de Derecho penal de la Universided de Madrid

SuMaRr10: 1. Observacién general—2. Examen de la sistematica legal-—-3. El
honor del marido como bien juridico. Critica—4. El adulterio como delito contra
la familia. Distintas posiciones. Estudio critico—5. El bien juridico protegido.
Planteamiento. Distintos aspectos. Su concrecion.

1. El examen del bien juridico protegido contribuye, en gran
medida, al tratamiento técnico del delito en particular (1), puesto que
proporciona una fundamental razén incriminativa, de indole sustan-
cial, inmejorable para su justa comprension. Ofrece, pues, el nodulo
—que dijera von Listz (2)—, una visién material, sumamente impor-
tante en la interpretacién y construccién sistematica del precepto.

No obstante, se ha de resefiar, que si bien es cierto que no todo
el delito se encuentra en el hien juridico, ni su examen ha de agotar
la labor interpretativa, no lo es menos que resulta indispensable a su
nocién, como asegura G. Bettiol (3). Mucho mas en el presente delito,
cuya objetividad juridica infringida resulta dificil de concretar, pro-
vectandose su virtualidad en un buen nitimero de detalles técnicos del
maximo interés, conforme se verd en su lugar,

2. Nuestro Cédigo penal, al igual que otros cuefpos legales eu-
ropeos, ha incluido el adulterio dentro del titulo de “delitos contra la

(1) EI presente estudio es un titulo de un trabajo mas amplio que versa so-
bre los delitos de adulterio y amancebamiento.

Se dedican estas piginas a la memoria del profesor Cuello Calén, participan-
do de esa forma en el Homenaje organizado por la seccién de Derecho penal
vy Anuario de Derecho penal y Ciencias penales del Instituto Nacional de Estu-
dios Juridicos. :

(2) Franz vonN Listz, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 62 y 7% ed., Ber-
lin, 1908, pag. 295, con la que inicia el estudio de la Parte Especial. Bibliogra-
fia acerca del bien juridico, en referencia con el estudio de los delitos en par-
ticular, en M. CoBo, Consideraciones técnico-juridicas sobre la sustraccién de
menores, en ADPCP, 1961, nota 6-10, pags. 209-211.

(3) Asi, G. Berrior, L'odierno problema del bene giuridico, en Riv. it. di
diritto e proc. pen., 1959, pag. 716.
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honestidad™ (4), siguiendo una actitud que no ha dejado de ser criti-
cada por la doctrina espafiola.

Asi, Groizard, con acierto, se preguntaba: “;Qué derecho ofende
el adulterio? ;La honestidad? La del culpable no puede ser. La lesion
ha de ser de un derecho ajeno.” Y contintia: “; Sera la honestidad
publica la ofendida por los adilteros? Tampoco. Lejos de pretender
tal cosa aquéllos, todo su empefio, en esta clase de delitos, se suele
cifrar en procurar que sus actos no lleguen a noticias de nadie, no
por miedo de ofender el pudor en general, sino por no perder ellos
su propia fama” (5).

En realidad, el legislador espafiol no ha estado afortunado con la
inscripeién del adulterio en la ribrica de “contra la honestidad” ; pero
cabe preguntarse: jen qué otra de las ewistentes podria ser incluido?

(4) Asi, por cjemplo, el Codigo penal francés (arts. 377 y sigs), de Mo-
naco (arts. 326 y sigs.), de Holanda (art. 241), de Portugal (art. 401). Vid. Les
Codes pénaux curopéens (Publicados por el Centro francés de Derecho com-
parado), t. II, Paris, 1957, pag. 683; t. III, Paris, 1958, pags. 1248, 1426 y 1598.
De interés la exposicién de Mittermaier, en Vergleichende Darstellung des deut-
schen und auslindischen Strafrechts (Bensond. Teil), t. IV, Berlin, 1906, pagi-
nas 90-91, en la que se plantea la cuestion de su distinta comprensién como
delito contra la honestidad, contra la institucién del matrimonio o contra la
fidelidad conyugal, con consideraciones de Derecho comparado. También para
los problemas de sistematica legal y exposicién de las diferentes actitudes man-
tenidas por los diversos legisladores sobre este extremo, K. TOEBELMANN, An-
griffe auf dic Ehe und Verletzung wvon Familien- und Unterhaltspflichten, en
Materialien zur Strafrechtsreform, t. 11 (Bensond. Teil) (Rechtsvergleichende
Arbeiten), Bonn, 1955, pags. 169 y 171. )

(5) A. Groizarp, El Cédigo penal de 1870, concordado v comentado, t. V,
Salamanca, 1893, pag, 6. En términos semejantes al antiguo comentarista: Ji-
MENEZ DE AsUA y ANvON ONEca, Derecho penal, conforme al Cédigo de 1928
(Parte Especial), 1. ed., Madrid, 1929, pag. 255. También Quintano Ripollés
estima que se va abandonando la idea de su inclusién en dicha ribrica. A. Quin-
TaNo RiroLrts, Comentarios al Cédigo penal, vol. 11, Madrid, 1946, pag. 302.
Del mismo, Compendio de Derecho penal, vol. II (Parte Especial), Madrid,
1958, pags. 229 y 261. Recientemente, el mismo autor, le inscribe como “delito
contra las relaciones familiares en su aspecto sexual”, aunque no desconoce
que “vulnerando bienes de tan diversa dimensién como son el vinculo matrimo-
nial v su caracter sacramental en lo religioso v la honestidad como valor abs-
tracto, se comprende que unas veces se haya optado por referir la incriminacién
al fuero familiar, como ocurri6 en las antiguas fuentes romanas y germadnicas,
vy otras a la moralidad, buenas costumbres u honestidad, como es el caso en el
derecho espafiol vigente”. (Curso de Derecho penal, t. II, Madrid, 1963, pagi-
na 383). Para Ferrer Sama, el adulterio si bien constituye un atentado contra
la honestidad, “no puede desconocerse el hecho de que antes que un atentado a
la honestidad se quebranta el orden familiar” (A. FerrerR Sama, .4dulterio, en
Nueva Enciclopedia Juridica, Barcelona, 1950, pag. 424). En parecido sentido
E. CueLLo CaLON, Derecho penal conforme al Cddigo penal texto refundido de
1944, t. IT (Parte Especial), 112 ed., Barcelona, 1961, pigs. 574-575. L.a opinién
de GRro1zarD es también recogida por Roprfcuez MuRoz y RopricuEz DEVESa,
Derecho penal, t. I1 (Parte Especial), Madrid, 1949, pag. 274.

Expresamente descartan, entre otros, la posibilidad de configurarlo como de-
lito contra la honestidad, Dieco ViceNte TEjJERa, El Adulterio, La Habana,
1928, pags. 253-259, y JacuscH, Strafgesetzbuch (Leipziger Kommentar), t. II,
82 ed., Berlin, 1958, pag. 73.
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La tnica que apenas pudiera rozar su ratio suris, a excepcién
de la de “delitos contra el honor”, es la ya citada, puesto que
nuestra legislacion no ofrece lugar mAas idéneo para albergar el
adulterio. De aqui que, en consecuericia, necesariamente se haya
tenido que adoptar esa posicion, desde el momento que recogiéndolo
«en otros titulos a la sazén vigentes hubiera sido mas impropio e im-
procedente, pues los distintos legisladores espafioles, a pesar de las
innumerables oportunidades de reforma, parece que todavia no se
-decidieron a crear una rubrica de delitos contra la familia, desoyendo,
una y ofra vez, las innumerables propuestas de la doctrina cientifi-
ca (6). Tampoco ha prestado la menor atencién el texto revisado
de 1963, que le ha mantenido en los delitos “contra la honestidad”,
aunque es de esperar que en la tantas veces anunciada reforma to-
tal (7) se consagre, de una vez y para siempre, la expresa proteccion
penal de la familia.

Por nuestra parte, debemos abundar en la tesis de que en forma
alguna es la honestidad el bien juridico protegido, sin que nos encon-
tremos vinculados a la sistemitica legal. Que el Codigo utilice una
sistemdtica censurable, no significa que el intérprete deba someterse
a ella, quedando su examen condicionado a lo que constituiria un
auténtico prejuicio, pues no debe olvidarse que la investigacién sobre
el bien juridico obedece mas bien a instancias sustanciales que a las
puramente formales (8). .

Existe, por tanto, una cierta libertad en su busca, siempre y cuando
Ta configuraciéon del mismo sea extraida de los tipos penales —que no
de la simple rabrica—, que en verdad son los 1nicos que condicionan
al intérprete, debiendo ser inexorablemente aceptados por éste.

No se desconoce, sin embargo, que existe una “intima relacién

(6) Extensamente sobre este extremo, M. Coso, arf. cit, pags. 223-227, v la
bibliografia alli citada, asi como para las pertinentes razones en orden al fun-
damento politico-constitucional de su creacién: “en nuestro mas reducido campo,
y prescindimos de otras consideraciones derivadas del mismo razonamiento, so-
lamente podria liberarse nuestro Cédigo del reproche formulado, creando, entre
otras rtibricas, una que agrupe y contenga los diversos ataques contra la fami-
lia, conforme ha venido apuntando la doctrina espafiola en mas de una ocasidn.
De esta manera, seria normativamente légico y consecuente comenzando a des-
aparecer el trasnochado individualismo que informa, las mas de las veces, el
Cédigo penal vigente”. ’

(7) El preambulo del texto revisado de 1963 alude de nuevo a ello, cuando
dice: “la revisién parcial ordenada por la citada ley da a entender que anida la
idea de emprender una reforma completa”. Vid, ]J. DEL RosaL, Esquema de un
Anteproyecto de Codigo penal espaiiol (Discurso), Madrid, 1964, pags. 9 y sigs.

(8) En el mismo sentido, aunque para diferente delito, J. M. Navarrere, La
oniston del deber de socorro (Exégesis y comentario del articulo 489 bis del
Cédigo penal), en Rev. Fac, de Derecho de Mad:id, 1959, pags. 422-423, en
donde se indica expresamente que “el bien juridico es algo sustancial, que tiene
su ‘naturaleza propia y que no puede ser desvirtuado por obra del legislador”.
Recientemente, y con virtualidad para la estructura general del delito, se acen-
tila también el anterior aspecto por el prof. NavARRETE en Elementos racionales
e irracionales en la estructura del delito, Sep. de Anales de la Universidad de
Valencia, C. 111, vol. XXXVTI, 1962-63, pags. 62 y 66.
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entre la moralidad piblica y la proporcién de adulterios” (9), aunque
tal afirmacién no es suficiente para su construccién como genuino
atentado contra la honestidad: que haya, en efecto, una relacién, no
significa aceptar su relieve como objetividad juridica, en razén a que el
adulterio no implica siempre, forzosamente, un quebranto de la mora-
lidad piblica, pues puede realmente verificarse el delito, sin menos-
cabo de esta Gltima, careciendo, por tanto, de la nota de generalidad
que ha de caracterizar el bien juridico protegido.

3. Se han querido acentuar, por obra de algunos autores (10),
otras vertientes interpretativas que, en cierta medida, caen por fuera
del area estrictamente familiar, .

Asi, se ha dicho que, en realidad, aquello que se lesiona con el
adulterio es, simplemente, el honor del conyuge traicionado. El adul-
terio seria entonces, incluso antes que delito de adulterio, una injuria,
en la medida que quebranta el anterior bien juridico (11), y de acuerdo
con las particularidades de su derecho positivo se ha planteado en la
literatura alemana la hipétesis del concurso entre ambas entidades
delictivas (12). . :

La anterior consideracién no puede ser desconocida dado el deci-
sivo papel que la proteccién del honor, o si se quiere de la honra, ha
venido desempefiando en la legislacién penal espafiola.

En inmediata referencia con el adulterio, se ha pensado, que no

(9) Como expresamente dice, MiGuEL E. pe CarMoNna, El adulterio en De-
recho civil, candnico, social, penal y procesal, Barcelona- Madrid, s. 1., pag. 251,
También Rodriguez Devesa, recientemente, aun reconociendo que es opinién do-
minante aquella que ve en el adulterio una contradiccién a los deberes familia-
res y a la fe conyugal y, por tanto, al orden propio de los derechos familiares,
afirma que, “desde un punto de vista sistemitico, siendo cierto cuanto decia
Groizard, el legislador ha pensado, sin duda, en la moral colectiva que evidente-
mente se resiente con estas conductas” (Robricuez Devesa, Derecho penal cs-
paiiol (Parte Especial), t. I, Valladolid, 1963, pag. 156).

(10) Vid De CarMoNa, ob. cit, pags. 249-250. Sobre los extremos que a
continuacién se expcnen, NIETHAMMER, Lehrbuch des Besonderer Teils, Tiibin-
gen, 1950, pigs. 104-105. También la bibliografia recogida en la nota 13 de este
trabajo.

(11) Vid. NIETHAMMER, o0b. cit, pag. 105. A juicio de De Carmona el ataque
contra el honor del marido si bien “es 16gico en la literatura, no es admisible
como motivacién de una sancién establecida por el Derecho” (ob. cit., pag. 251).
De interés la exposicién de JomanNEs OBERMANN, Der Ehebruch im Strafrecht,
Berlin, 1914, pag. 40. También, J. Bastero ARcHANCO, La proteccidn juridica
del honor en el Proyecto de Codigo popular alemin, Zaragoza, 1945 esp. pags..
7-8, para la concepcién del honor en general.

(12) Vid, ademas de las ya cits, WELzEL, Das deutsche Strafrecht, (Eiae
systematische Darstellung), 7.2 ed., Berlin, 1960, pig. 362. Mauracu, Deutsches
Strafrecht (Besond. Teil), 2* ed., Karlsruhe, 1956, pags. 361-362. MEzceRg,
Strafrecht (Studienbuch) (Bensond. Teil), 42 ed., Miinchen-Berlin, 1954, pagi-
na 277. ScuHONRE-SCHRODER, Strafgesetzbuch. Kommentar, 92 ed. Miinchen-
Berlin, 1959, pag. 692. JacuscH, ob. cit., pag. 75, KoHLrauscH-Lance, Strafge-
setabuch, 42 ed., Berlin, 1959, pag. 412. O. Scuwarz-E. Dreusrr, Strafgesetz—
buch mit Nebengesetzen und Verordnungen, 23 ed., Miinchen-Berlin, 1961, pa-
gina 478, entre otros.
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otra cosa significaba el suprimido articulo 428 (13), y con posteriori-
dad, la expresada alusion al nimero 4 del articulo 8 del Cddigo penal,
entre otros, por la Ley de Bases de 23 de diciembre de 1961 (14),
en orden a la futura resolucidén de semejantes supuestos.

También cabria decir que la propia colocacién sistematica —ante-
rior al texto revisado de 1963—, que situaba al adulterio en el ultimo
capitulo de los delitos “contra la honestidad” e inmediatamente antes
de los “contra el honor”, abonaba dicha interpretacion, por si no fuere
suficiente que la proteccién de la honra en nuestro Cédigo adquiere
tal prevalencia que, en algunos casos, disminuye el alto rango que
corresponde al bien mas cotizado, cual es la vida humana (15). Igual-
mente, se veria reforzada la presente forma de razonar, desde el mo-
mento que, cualquier mediano observador de la realidad social y cul-
tural espafiola concluiria, sin mis remedio, que el adulterio es tenido
por afrentoso en lo que al marido agraviado se refiere.

Todavia mas, v cerrando el ciclo logico de la argumentacién —se
diria—, que desde esta perspectiva es explicable perfectamente la prohi-
bicién que supone el parrafo segundo del articulo 450 del Cédigo penal,
cuando determina que nunca podra deducirse querella si se hubiere

(13) De interés, D. V. TEJERA, ob. cit, pags. 185 y sigs. Josi Peco, El
uxoricidio por adulterio, Buenos Aires, 1929, esp, pags. 139 y 540 entre otras,
en referencia con el honor entendido como bien juridico. También el Prélogo
de Jiménez de Asfia a la anterior obra (pags. VIII-XVI). Para las distintas
posiciones mantenidas sobre el antiguo articulo 428, vid., entre otros, BASTERO
ARCHANCO, La legitima defensa del honor, Zaragoza, 1942, pags. 86-90. J. PERE-
pa, El uxoricidio, en ADPCP, 1951, pags. 518-546. Quinrano RiporLEs, El uxo-
ricidio como parricidio privilegiado, en ADPCP, 1953, esp. pags. 7-8. J. M. CasTAN
VAzqQuez, La proteccion al honor en el Derecho espaiiol, sep. de Rev. Gral. de
Legis. y Jurisp. Madrid, 1958, pag. 22. D. Mosquete, La impunidad del uxorici-
dio legal, en Rev., Esc, de Est. Peninten.,, ntimero 150, 1961, pags. 2698-2708.
SAinz Cantero, El uxoricidio por causa de honor v la reforma del Cddigo penal,
separata de la Rev. del Colegio de Abogados de Granada, 1962, esp. pag. 4; v la
bibliografia por ellos citada.

(14) Asi se interpreta la citada Ley por Sainz Cantero quien por esta razén
la critica (art. cit., pag. 10). La base octava de la Ley de 1961, decia: “se su-
primirad el articulo 428, ya que la finalidad que se propone en este preccepto se
logra a través del juego de los principios generales de las eximentes primera y
cuarta del articulo octavo, o de las atenuantes quinta, sexta y octava del ar-
ticulo noveno”. La doctrina cientifica ha estado de acuerdo en la supresién:
Vid. E. Ruiz Vapiro, Contribucién al estudio de ta reforma del Cédigo penal,
en Reév. de Dcho. Judicial, ntm. 9, 1962, pags. 105-106. F. Bueno Ar0s, La
Ley de Bases de 23 de diciembre de 1961 para la revision v reforina del Cédigo
penal y otras leyes penales, en Rev. de Est, Peniten., ntim. 155, 1961, pig. 3384.
Quintano RiroLLEs, La reforma del Cédigo penal, en ADPCP, 1961, pags. 458-
459. De gran interés sobre este extremo, pues refleja una disparidad de opinio-
nes sobre la bondad de la entonces propuesta de reforma, el Boletin Oficial de
las Cortes Espasiolas (Sesién de 20-XII-1961), ntm. 721, pags. 15247-15250, en
donde se reccgen las distintas actitudes de los procuradores a Cortes que pro-
pusieron enmiendas, y la contestacién oral a las mismas.

(15) Vid, por ejemplo, en referencia con el infanticidio las razones ofreci-
das en J. pEL Rosar, M. Coso y G. R. MouruLro, Derecho penal espaniol (Par-
te Especial), t. I, Madrid, 1962, pags. 290-291.



514 Manuel Cobo

consentido el adulterio o perdonado a los addlteros, pues, en ambos
casos, la honra, bien de tanta sensibilidad y fragilidad, ha quedado ya
mancillada consintiéndolo o perdonandolos.

Sin embargo, las anteriores consideraciones no pueden agotar la
problematica del bien juridico, salvo que se peque de unilateral, y
solamente deben resaltarse con la finalidad de poner de manifiesto una
zona de interés en el entendimiento del presente delito.

Lxisten una serie de razones que se oponen a la tesis de que sea el
honor el auténtico bien juridico lesionado:

En primer lugar, la supresion en el Codigo penal vigente del an-
tiguo articulo 428 supone un paso firme en la contemplaciéon general
del adulterio bajo prisma bien distinto. A pesar de la alusion de la
Ley de Bases de 1961 a la legitima defensa (articulo 8, numero 4),
entendida como legitima defensa del honor (16), no puede concluirse
que ello obedezca a la consideracién de que el bien juridico protegido
sea, sin mas, el honor del marido, por las siguientes razones:

a) Si asi fuere, no hubiera sido menester aludir expresamente al
ntmero 1 del articulo 8, ni a las atenuantes 5. y 8. del articulo 9.
Seria suficiente con hablar, siempre v tnicamente, de legitima defensa
del honor para conseguir finalidades incluso mas beneficiosas que las
previstas por el suprimido articulo 428. Si siempre se lesiona el honor,
todas las hipbtesis que pudieran inscribirse en el anterior articulo 428
serfan, en principio, supuestos de legitima defensa del honor, sin ne-
cesidad de recurrir a otros preceptos que, empleando la terminologia
de nuestro Cédigo, eximieran o atenuaran la responsabilidad criminal
del marido.

La Ley de Bases, sin embargo, ha utilizado otra eximente y dos
atenuantes, y la razén es facilmente deducible: porque no era sufi-
ciente con la legitima defensa, porque ésta no podria ser empleada
siempre, porque, en definitiva, no siempre se lesiona el honor del con-
yuge inocente. Es decir: porque no ha afirmado que sea el honor el
bien juridico quebrantado por el adulterio.

b) La citada Ley, por consiguiente, lo finico que expresa es, me-
diante motivacién quizd superflua, su indeclinable decision de suprimir
el articulo 428, con vistas a la estricta justicia del caso concreto, re-
cogiendo las dos razones que usualmente se han venido dando sobre
la fundamentacién del precepto, en aquellos singulares supuestos que
efectiva y realmente (17) se dieran, pero no afirma, simplemente, que
el adulterio sea un delito contra el honor. Esto tltimo sélo podra de-
ducirse si tinica y exclusivamente se hubiera basado la supresion en
Ia legitima defensa del honor.

¢) Fundarse en la Ley de Bases, por lo que a este aspecto se

€16) Vid. Nota 14 de este trabajo.
(17) Asi, J. peL RosaL, M, Coso, G. R. MouruLro y B. F. Castro, Cédigo
denal con jurisprudencia, concordancias y comentarios, Madrid, 1964, pag. 520.
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refiere, y llegar a la conclusién de que el honor es el bien juridico del
articulo 449, no parece correcto ni decisivo, desde el momento que
aquélla, por su caracter instrumental, no vincula totalmente, y mu-
cho menos en un problema de esta clase. Por lo demas, el texto re-
visado de 1963 se limita a suprimir el articulo 428 del Cédigo de 1944,
y ni siquiera en su exposicion de motivos se lleva a cabo considera-
ci6én alguna especifica que justifique la actitud del reciente legislador.

En segundo lugar, dificilmente puede mantenerse que el adulterio
se agote en una simple lesion del honor, pues surgirdn una serie de
inconvenientes que nacen de la especial naturaleza de un bien tan
situacional y problemdtico, que no se corresponde con las exigencias
del actual momento cultural y social, siendo mas propio de antiguas
concepciones sobre la citada figura delictiva, que vienen siendo aban-
donadas v silenciadas por la mejor doctrina (18). De ahi, pues, que
esta fije su atencién en diferente ambito, para concretar la objetividad
juridica protegida, sin que sea necesario un mayor tratamiento acerca
«del presente extremo.

4, Es opinién generalizada que el adulterio constituye un genuino
delito contra la familia. De forma concreta, se ha pronunciado en este
sentido, en diferentes ocasiones, la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo (19).

I1a razén se ha de encontrar, en primer lugar, en el creciente
desarrollo de los derechos sociales —especialmente los familiares—, en
la moderna concepcion del Estado (y, concretamente, del Estado social
de Derecho) (20), que no cabe por menos que reconocer; en segundo
Tugar, la evidenie realidad que muestra el adulterio, como verdadero
ataque contra la familia, que no deja lugar a dudas, puesto que siem-
pre implica, en principio, un trastorno, sea de la indole que fuere, del
status familiar, desde el momento que un extrafio al mismo se inter-
fiere en relaciones éxclusivamente conyugales.

Ahora bien: decir que es un atentado contra la familia no es decir
todavia cual sea el bien juridico protegido, sino tan solo acotar ini-
cialmente el cuadro sobre el que se ha de mover su concrecion. Es,
pues, necesario individualizar, en la medida de lo posible, dentro del
amplio margen que proporciona la familia, la objetividad juridica in-

(18) También se critica sea la honra el bien juridico protegido en la ob. cit.
en la nota anterior, pag. 521 y la bibliografia alli citada.

(19) Concretamente se alude a la fe o fidelidad conyugal, entre otras, en las
siguientes SS. 12 de febrero de 1875, 28 de febrero de 1906, 11 de octubre de
1954; 30 de junio de 1955, etc. Ya Vizmanos, a mediados del siglo pasado, de-
cfa claramente: “Que el adulterio es la violacién de la fe conyugal, sabenlo to-
dos” (Comentarios al Cédigo penal, t. TI, Madrid, 1848, pag. 367).

(20) Vid. en inmediata referencia con la cuestidén, aunque para diferente
delito, M. Coso, art. cit., pags. 223-226, y la bibliografia alli citada. De interés
€l volumen Matrimonio fondamento della famiglia, Quaderni di Iustitia, nam. §,
1956, en donde se recogen las actas del VII Convenio Nacional de la Unién de
Juristas Catélicos Italianos, celebrado en Roma del 3 al 5 de noviembre de
1956 (esp. las pcnencias de G. Lercaro, P. Gismondi y D. Barbero).
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frinjida, es decir, delimitar qué derecho, o en su caso deber, es €l
que quebranta dentro del complejo que aquélla supone, o cuando me-
nos, precisar la institucion familiar que ha sido elevada a la categoria
de bien juridico, conforme han hecho otros autores.

Aqui es, precisamente, donde radica la disparidad de la doctrina,
por cierto muy abundante, y a la que nos referimos de forma esque-
matica :

@) Antiguamente se sostuvo que la principal razon de incrimina-
cién consistia en la turbatio songuinis que implicaba, o sea, que radi-
caba en la incierta condicién de padre. Asi, pues, se configuraba como
delito que lesiona tanto derechos del padre como de los hijos legiti-
mos, puesto que colocaba a éstos tltimos en un plano de igualdad con
los adulterinos (21).

Se ha criticado, con razén, fundandose en que, entendido de esa
forma, nunca podrian castigarse aquellos casos en que uno de los addl-
teros fuese estéril, o se pusieran los medios para evitar la concep-
cién (22), y que, desde luego, no generarian de por si turbatio san-
guenis alguna.

El mayor reparo que pudiera formularse, abundando en la critica,
es el de su unitlateralidad. Ciertamente la tesis comentada ofrece sola-
mente una de las posibles consecuencias del adulterio —dejando a un
lado otras muchas que también pudieran darse—, pero carece de la
nota de generalidad que debe caracterizar la objetividad juridica in-
fringida. Muestra, por tanto, un aspecto, una vertiente del adulterio,
que se proyecta sobre la prole legitima o sobre la condiciéon de padre,
y sin embargo, no comprende la constante que forzosamente debe
darse en orden a la configuracién del bien juridico, pues en realidad
puede verificarse el delito sin que se produzca la denominada turbatio
sanguinis (23).

by Un considerable sector doctrinal, principalmente radicado en

(21) Vid. Pisaria, Delitti contra la famiglia, Torino, 1953, pag. 129, nota 1,
en la que resume el pensamiento de Carmignani, Sin embargo, Carmignani, pos-
teriormente, al versar sobre la conveniencia de dejar solamente al marido el
derecho de acusacién afirma textualmente que el adulterio lesiona solamente de-
rechos del marido, lo que, en realidad, le hace ser inconsecuente con su formu-
lacion (Vid. CarmicNany, Elementi di Diritto Criminale, trad. italiana de la
52 ed. de Pisa de C, Dingli y 1.2 milanesa revisada y anotada por F. Ambrosoli,
Milano, 1863, -pags. 430-433, que es la que hemos utilizado). De interés la alu-
sibn que hace Groizarp, ob. cit., pag. 20. Exposicién critica en MAGGIORE,
Derecho penal (Parte Especial), vol. IV, (trad. esp. de Ortega), Bogota, 1955,
pag. 187. DE GENNARo, Dell’ Adulterio, en Scritti Giuridici en Onore di A, Di
Marsico, vol. I, Milano, 1960, pag. 445. Exposicién histérica en J. OBERMANN,
ob. cit., pag. 9-34. V. ManzinNt, Scelta di scritti minori, Torino, 1959, pags. 20-
22, 106-113.

(22) Asi, MaGGIoRE, ob. cit, pag. 187. De GENNARo, art. cif., pag. 445, en-
tre otros.

(23) Por lo demés dicha tesis ha sido abandonada por los autores, que han
parado su atencién en aquellos extremos que pueden ofrecer una sélida hase para
la construccién del bien juridico.
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la dogmatica alemana, ha sostenido que el adulterio es un auténtico
delito conira el matrimonio, con base en la peculiar regulacion del
Codigo penal aleman (24).

Asi ha dicho, por ejemplo, Mezger que constituye un genuino
delito contra el matrimonio (25). En la misma linea, Schénke-Schro-
der estiman que se protege el matrimonio como fundamento del orden
de la familia (26). A juicio de Welzel, se lesiona el matrimonio como
institucién ético social, y de ahi su configuracién como auténtico de-
lito contra el matrimonio (27).

Parecida solucion es sostenida por algunos autores italianos, sin
duda influenciados por la doctrina penal alemana, Para Manzini, ob-
jeto de la tutela penal es el orden juridico matrimonial (28). Maggiore
cree que lo es el orden ético juridico del matrimonio monogamico
que se quebranta con las relaciones extramatrimoniales de uno de los
conyuges (29).

LLa presente direccién doctrinal supone un evidente desarrollo en
la concepcién del adulterio, pero no puede aceptarse plenamente si
se tiene en cuenta el derecho positivo espafiol, pues su adaptacion
implicaria un grave extravio metddico que a toda costa se debe evi-
tar. Desde esta perspectiva no existe el menor inconveniente en sus-
cribir las agudas criticas de Pisapia a algunos autores italianos que
han configurado el bien juridico de idéntica manera a la comen-

tada (30).
La comparaciéon entre la férmula legislativa empleada por el le-
gislador aleman (paragrafo 172) y la de nuestro articulo 449 mues-

(24) EI paragrafo 172 que disciplina el adulterio en el Cédigo penal aleman
se encuentra enclavado en la riibrica de “contra el estado civil, el matrimonio
v la familia” El Proyecto de Cédigo penal aleman de 1962 conserva la ribrica
aunque coloca al matrimonio en primer lugar, después a la familia, y en altimo
al “estado civil” (Personenstand), vid. Entwurf eines Strafgesetzbuches, mit Be-
griindung (Bundestagsvorlage), Bonn, 1962, pig. 347. Una visién de conjunto
sobre el problema en la literatura alemana de principios de siglo en J. OBer-
MaNN, ob. cit., pag. 37.

(25) MEzGER, ob. cit, pag. 274, También F. WacHENFELD, Lehrbuch des
deutschen Strafrechts, Miunchen, 1914, pag. 454. H. B. Gerranp, Deutsches
Reichstrafrecht, Berlin-Leipzig, 1922, pag. 387. Para OBERMANN se trata de un
delito contra el matrimonio como institucién estatal (ob. cit., pags. 39-40).

(26) ScuHONKE-SCHRODER, ob. cit., pag. 690.

(27) WEeLzEL, ob. cit., pag. 362. :

(28) Textualmente dice: “es el interés del Estado de garantizar el orden
juridico familiar y mas precisamente el orden juridico matrimonial” (ManzinT,
Trattato di Diritto penale italiano, vol. V1I, nueva ed., Torino, 1951, pig. 670).
En el mismo sentido, R. Dorce, Adulterio, en Enciclopedia del Diritto, t. I, Mila-
no, 1958, pag. 625.

(29) MacGrorg, ob. cit., pags. 186-187. A juicio de Saltelli y Romano-Di Falco,
el adulterio supone una “ofensa al vinculo matrimonial que impone la monoga-
mia, sin el cual el matrimonio no podria conseguir los fines éticosi y sociales que
le son inherentes”, aunque a continuacién aluden, para justificar la actitud del
legislador italiano en referencia con la punicién establecida, a la “infidelidad
conyugal” (SaLterLr y RoMano-D1 Favrco, Commento teorico-pratico del nuovo
Codice penale (Parte seconda), vol. II, 52 reimp., Torino 1931, pig. 835).

(30) Vid. Pisaria, ob. cit., pags. 522-524, esp.
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tra claramente, y dentro de la presente consideracidon, la diferencia
entre ambos: para nada tiene en cuenta el Codigo penal espafiol la
disolucion ‘del matrimonio en referencia con el adulterio, y mucho
menos en la forma condicional del pardgrafo 172, En nuestra legisla-
cién, el adulterio subsiste, y es punible con absoluta independencia de
los distintos efectos civiles que pueda ocasionar (31). Todavia mas:
en derecho espafiol el adulterio nunce puede implicar la disolucién
del matrimonio, su ruptura (32).

De aqui, pues, que “adulterio” no signifique ni en nuestro idio-
ma, ni en nuestro Derecho, ruptura del matrimonio (Ehebruch), ni
tampoco constitutivamente lesione el orden juridico monogdmico ni
el orden juridico matrimonial, y no cabe duda que también le asiste
la razén a Pisapia, y a los que como él piensan, de acuerdo con la
legislacion italiana (33).

La argumentacion se ve sensiblemente’ reforzada si se piensa que
ni siquiera la separacion significa una liberacién de los deberes y de-
rechos que dan razén al adulterio: puede existir la primera y tam-
bién producirse el delito; y puede darse este sin que necesariamente
se deduzca aquélla (34).

¢) Constituye opinién dominante en la dogmatica penal italiana
que la objetividad juridica se debe encontrar, de forma muy precisa,
en la fidelidad conyugal, que supone un deber de fidelidad, que nace
del articulo 141 del Coédigo civil italiano, y al que corresponde un
derecho a la exclusividad sexual, que se ven quebrantados con el
adulterio. Fidelidad conyugal que se viene entendiendo especificamen-
te, por los autores mas recientes, como fidelidad sexual o genital (35).

(31) En modo alguno puede decirse en nuestro Derecho que la pena en el
adulterio .depende, por ejemplo, de la separacién, y menos de la disolucién del
matrimonio.

(32) Sélo figura como simple causa de separacidon de acuerdo con el nim. 1
del articulo 105 del Cédigo Civil, e igualmente el canon 1.129 del Codexr le
concede idéntico valcr de causa de separacidn, indicando expresamente: per-
wmaneciendo el vinculo.

(33) Vid. Pisapia, ob. cit, pags. 522-523, esp. notas 1, 2 y 3, en las que
critica las tesis de Manzini, Maggiore y Frisoli, con bastante éxito.

(34) Los efectos de la separacién se encuentran formulados en los articulos
73 y 104 del vigente Cédigo civil, y de ninguna forma pierde su vigencia el
“guardarse fidelidad” del articulo 56 del mismo texto legal, pues solamente se
proyecta su virtualidad en la suspensién de la vida en comiin (correlativamente
al “obligados a vivir juntos” del articulo 56), y en los previstos por el articulo 73
(que no libera a los cényuges de la reciproca obligacién de guardarse fidelidad
que queda subsistente).

(35) Pisapia, ob. cit, pag. 524. Del mismo, Adulterio, en Novissimo di-
gesto italiano, T. I., Torino, 1958, pag. 327. G. Battaglini habla de fidelidad
conyugal (sexual y genital) en Fecondazione artificiale e adulterio, en Scritti
Giuridici in O. di A. Di Méarsico, T. I, Milano, 1960, pags. 22 y 25, También
lo fundon en la fidelidad: Carrara, Programa del Curso de Derecho criminai,
dictado en lo R. U., de Pisa (Parte Especial), vol. III, trad. esp. dirigida por
S. Soler, Buenos Aires, 1946, pig. 249. Teucro Brasiello, Il nuovo Codice
Penalo. (Parte Speciale), Nipoli, 1932, pag. 188 De interés para las innova-
ciones introducidas en su dia por el legislador italiano, el estudio critico de
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No han faltado criticas fundadas en muy diversos puntos de. vis-
ta, sobresaliendo, por su importancia técnica, la formulada por Man-
zini y Maggiore —y contestada por Pisapia—, de que asi entendido
el bien juridico, no se explica satisfactoriamente como puede éste in-
fringirse por el extraiio a la relacién conyugal (36). En fecha recien-
te se ha dicho por De Gennaro, que supone una interpretacion res-
tringida e incompleta del artlculo 559 del Cédigo penal italiano, y
que no son equiparables en modo alguno la fidelidad conyugal y la
fidelidad sexual, que tienen diferente ambito y contenido, con lo que,
a su juicio, caeria por tierra el argumento extraido del articulo 141
del Cédigo civil italiano (37).

d) La tensién producida por las tesis explanadas en ) y ¢) ha
generado una actitud intermedia que pretende salvar los puntos de
vista irreconciliables entre una y otra, llegando a posiciones que pu-
diéramos denominar de integracién, en las que se han tenido en cuen-
ta ambas vertientes. )

De esa forma se ha podido aludir por Maurach a una solucidén de
compromiso en la que si bien se coloca en primer plano el interés
publico de la institucién del matrimonio monogamico, se contempla
también el deber de fidelidad de forma abstracta y general (38).

De parecida forma se dijo en la literatura italiana por Frisoli que

Gennaro Marciano, Il nuowo Codice penale, Napoli, 1932, pags. 359-366. Tam-
bién para Zuccali existe una evidente infraccién de la fidelidad sexual, aunque
posteriormente se indicard en qué forma es ésta entendida por dicho autor,
(Giuseppe Zuccala, L’infedeltd nel Diritto penale, Padova, 1961, pag. 96). Para
Antolisei se tutela la obligacién reciproca de fidelidad y contemporaneamente
el instituto de la familia contra las perturbaciones que normalmente se deriven
de su infraccién y el interés moral del cényuge traicionado (F. AnToLisEr, Ma-
nuale di Diritto penale (Parte Speciale), T. 1., Milano, 1960, pag. 329). En la
literatura alemana., vid. BINDING, Lehrbuch des gemeimm Deutschen Stra-
frechts (Besond. Teil), T. 1, 22 ed, Leipzig, 1902, pags 220-221. ALLFELD,.
Deutschen Strafrechts, 82 ed Le1pz1g-Er1angen 1922 pag. 412 en la que se
recoge interesante blbllografxa al respecto. En nuestra literatura, Groizard
afirmé que en el adulterio “los reos faltan al derecho y a la fe conyugal ju-
rada y, por tanto; al orden propio de los derechos familiares, al quebrantar
y menospreciar los deberes aceptados por la esposa o el esposo voluntariamente
ante Dios y ante los hombres al celebrar el matrimonio y constituir una
familia” (ob. cit., pags. 6-7).

(36) Prsapia, ob. cit., pag. 525. La critica en Maggiore, ob. cit, pag. 187.
Manzini, ob. cit., pag. 670. De interés, J. Obermann, ob. cit., pig. 39.

(37) D GENNARO, art. cit, pags. 442-445, entre otras, en cuyo trabajo.
se emplean una serie de consideraciones que tienden a descartar la fidelidad
(conyugal o sexual) como fundamentadora del bien juridico.

(38) MauracH, ob. cit, pag. 360. De interés Jagusch, ob. cit., pags. 73-74.
La dimensién social y piblice de la tutela de la fidelidad conyugal, fue acen-
tuada por von Liszt en su estudio Die Privatklage in Osterreich, recogido en
el vol. I de sus Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige, Berlin, 1903, pag. 40,
Debe tenerse en cuenta que dicho trabajo fue publicado en el afio 1877 en la
Gerichtssaal, T. 29, como resefia el autor al inicio del mismo (pag. 36). De
gran interés las distintas razones ofrecidas por Sturm en el seno de la re-
forma penal alemana, recogidas en Niederschriften iiber die Sitzungen der Gros-
sen Strafrechtskommission, T. 8 (Besond. Teil), Bonn, 1959, esp., pags. 364-365,.
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se lesiona el status conyugal, sin que por ello se desconozca la viola-
cién de la fidelidad, o que infringiendo ésta, se quebranta igualmente
un complejo de bienes que se encuentran implicitos en el matrimo-
nio, como expusiera De Gennaro (39).

5. La delimitacion del bien juridico, a la vista de nuestro dere-
cho positivo, adquiere singular interés en atencidn a que no existe
una especifica y expresa proteccion penal de la familia, y de ahi la
necesidad de llevar a cabo, con precisién y rigor, la investigaciéon so-
bre el mismo.

Puede observarse en el examen antes realizado que la discusién
habida en torno a su concrecién se ha planteado con un exceso de
rigidez y formalismo, pues no debe olvidarse que si admitimos, en
principio, que el adulterio lesiona la fidelidad —en la acepcién que
fuere—, estamos ya aceptando que queda quebrantado un orden, cual
supone el matrimonio, en la medida que aquélla se encuentra encla-
vada dentro de éste.

De la misma forma se ha venido destacando, por los distintos auto-
res, uno de los aspectos del matrimonio, pablico o privado, cuya acen-
tuacidn, en detrimento del otro, ha condicionado la solucién sobre el
bien juridico, perdiendo de vista que aquél, como instituciéon familiar,
goza de una particular naturaleza, mixta o intermedia si se quiere (40),
debiendo coexistir armonicamente ambas dimensiones, si se pretende
llegar a una justa comprension penal de lo que es el adulterio.

Parece que estad fuera de duda que sera en la familia, y dentro de
ella en el matrimonio, donde hemos de encuadrar el planteamiento
del bien juridico. En este sentido, el mérito de la concrecion se debe
atribuir a quienes centran en la fidelidad, con lo que ella implica, el
€je sobre el que ha de girar la investigacién, aunque quizd en detri-
mento, en algunas ocasiones, de la dimensién publica del matrimonio.

El Cédigo civil espafiol, en su articulo 56, impone a los cényuges
la reciproca obligacion de guardarse fidelidad, y la jurisprudencia

referidas a la exigencia de querella criminal, También el Entweurf, cit, pagi-
nas 348-349. A juicio de Vannini, se ofende con el adulterio “tanto el interés
de la fidelidad conyugal como el interés relativo al orden juridico matrimo-
nial” (VanNINI, Manuale di Diritto penale italiano. (Parte Speciale), Nueva
edicién, Milano, 1951, pag. 250).

(39) FRISOLI L’aygetta della tutela penale mei reati contro il matrimonio,
Pola, 1942, pig. 63. Una critica en Pisapia, ob. cit., pags. 522-523, nota 3 y DoLcE,
art. cit., pag. 624. De Gennaro, art. cit., pigs. 445 y 463, entre otras. Para Brasiello
se quebranta la fidelidad que a su vez genera la destruccién del vinculo conyugal
(0b. cit,, pag. 188). En realidad con tales afirmaciones subsisten, en gran medida,
las objeciones que formulan los partidarios de la fidelidad conyugal que, sin
duda, no quedan satisfechos con la presente concesién, pues aquella pasa a un
segundo plano, ocupando un rango inferior. También se estima como delito
p]uriofensivo por S. SoLER, Derecho penal argentino, t. I1I, Buenos Aires, 1945,
paginas 331-333.

(40) Una visién general del matrimonio desde la perspectiva canénica —es-
tatal en A. pE Fuenmavor, El matrimonio y el Concordato espaiiol (Discurso),
1963, pag. 8 y ss., y la bibliografia alli citada.
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no ha dudado en entender, como va se ha puesto de manifiesto, que
la fidelidad conyugal se ve radicalmente quebrantada con el adul-
terio (41).

Extraemos, por tanto, una conclusion de interés, y que no debe
ser olvidada ni un solo instante: la fidelidad nace y tiene su razon de
ser dentro de la institucion del matrimonio, no pudiendo ser juridi-
camente exigida por fuera de éste. Se trata, por tanto, de una exi-
gencia con base normativa, que funciona a modo de necesario pre-
cedente de la infidelidad, o mejor, de la accién infiel (42).-

El problema, sin embargo, sera el de determinar hasta qué punto
el articulo 36 del Cédigo civil, y concretamente la fidelidad que él
impone, se ve reflejada plenamente en el articulo 449 del Cédigo pe-
nal. o si, por el contrario, se ha de operar con una idea diferente de
la misma, quizd mas especifica.

Fl articulo 56 del texto civil ordena que los conyuges han de
guardarse fidelidad, es decir, que no deben traicionarse, y desde lue-
go se trata de una formula amplia y genérica que comprende una serie
de supuestos que pueden infringir el mandato civil (43).

Por el contrario, sélo se han estimado dignas de represiéon penal
no todas las conductas que quebrantan la anterior fidelidad, sino sola-
mente aquellas que adquieren la forma posiblemente mas grave y dra-
matica, como son las descritas por el articulo 449. Es acertada, en
consecuencia, la opinién de Castain Tobefias, cuando afirma que la
proteccion de la fidelidad es por demas imperfecta, ya que la ley
s6lo toma en cuenta las manifestaciones externas y mas graves de la
infidelidad conyugal, encarnadas en el adulterio (44).

Ahora bien, si es cierto lo anterior, se estd indicando claramente
que el mandato civil es mas amplio que el contenido en el articulo 449,
a pesar de que sélo la lesién de este tltimo sea relevante para el De-
recho penal, pues la fidelidad del articulo 56 del Cédigo civil supone
un principio que ha de informar las relaciones conyugales, y no se
limita exclusivamente a las hipétesis con significaciéon penal.

Existen, pues, dos nociones que necesariamente deben distinguirse :
una, la éxpresada en la declaracién general y programatica del articu-
lo 56 del Cddigo civil; otra, la especifica idea de fidelidad que consti-
tuye la raiz del articulo 449 (45). Que la primera comprende la se-

(41) Vid. la doctrina jurisprudencial resefiada en la nota 19.

(42) ZuccaLA afirma que se trata de un estricto “concepto normativo”,
cen validez para una comprensién de la “fidelidad” en general (ob. cit., pagi-
nas 8 y 98). ;

(43) En el mismo sentido por lo que a la legislaci6n italiana se refiere,
Maggiore, ob. cit., pag. 187.

(44) CasTAN ToBefas, Derecho civil espaiiol comin y foral, T. V. (Derecho
de frmilia), vol. I (Relaciones conyugales), 7.2 ed., Madrid, 1954, pag. 145.
También Ropricurz Devesa, Derecho penal cspaiol (Parte Especial), T. L,
Valladolid, 1963, paiginas 156-157, cuando afirma: “que la fidelidad conyugal
-encuentra muy pobre proteccién en la ley tal como estdn concebidas las con-
«ductas que se reputan punibles”.

(45) En contra de la distincién por lo que al derecho italiano se refiere,

4
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gunda, no se pone en duda, pero que ambas coinciden plenamente, es.
inadmisible, pues nunca puede sostenerse que con el adulterio se pro-
tege el genérico mandato de que los conyuges se guarden fidelidad,.
sino el mas especifico de que sean fieles, en un determinado terreno
y de una determinada forma.

Es, por consiguiente, un deber sumamente especial, una muy con-
creta obligacidén, y correlativamente derecho, que dota de sentido al
adulterio; el extraido a través de la seleccién que supone el articulo 449
del Cddigo penal, que se encuentra dentro de lo declarado por el articu-
lo 56 del Cédigo civil, pero que adquiere autonomia desde el momen-
to que es la #nica forma de atentar contra esa fidelidad genérica, que
se sanciona con una pena. El articulo 449 del Codlgo penal desempefia,
pues, una funcion delimitadora y de concrecidon: precisa y selecciona
Ia amplia declaraciéon del precepto civil, en un concreto aspecto, cuya
infraccién tiene la relevancia requerida por el primero,

Sera, en consecuencia, necesario encontrar el adjetivo que se ha
de afiadir al sustantivo “fidelidad” al objeto de que alcance Ia espe-
cialidad exigida por el tipo del articulo 449, pues ya expusimos al ini-
cio que solamente éste condiciona la investigacién sobre el bien juridi-
co, en la medida que constituye la descripcién de conductas que se de-
claran prohibidas (46), es decir, que pueden quebrantar la objetividad
juridica protegida.

De ahi que estén mis en lo cierto, en una primera contemplacion del
problema, aquellos autores que propugnan por el entendimiento de la
fidelidad como fidelidad sexual, en lugar de la expresion, mucho mas
amplia, de fidelidad conyugal (47).

La anterior tesis puede sostenerse perfectamente de acuerdo con
nuestro derecho positivo, e incluso de forma mas clara que en otras
legislaciones (por ejemplo, italiana y alemana), pues el legislador es-
pafiol ha descrito expresamente en qué consisten las conductas: come-
ten adulterio, dice el parrafo segundo del articulo 449, la mujer casada
que yace con varén que no sea su marido, y el que yace con ella, sa-
biendo que es casada, aunque después se declare nulo el matrimonio.
Es decir: tnicamente mediante esa forma de actuar se vera lesionada
la fidelidad, por parte de la mujer, que radicard simultineamente en
una especial fidelidad, en una vertiente de la fidelidad conyugal, que
bien pudiéramos calificar, con un sector de la doctrina, de sexual (fide-

Pisapia, ob. cit.,, pag. 524, nota 2. A su juicio, en el terreno juridico, coinciden.
la fidelidad conyugal y la fideltdad sexual. Disentimos del autor citado en la
forma expuesta en el texto.

(46) WELzEL, ob. cit., pag. 48.

(47) Vid. la bibliografia citada en la nota 35 de este trabajo. También
pera Zuccald debe entenderse como fidelidad sexual (ob. cit., pag. 187). De in-
terés la observacion general que lleva a cabo al delimitar la doble vertiente
del deber de fidelidad en derecho privado y en derecho penal: “el deber de fide-
lidad, cuya violacién caracteriza la conducta tipica, tiene ya operatividad por
fuera del ordenamiento penal; pero es de forma auténoma como la norma pe-
nal configura esta hipétesis de infidelidad” (pag. 234).
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lidad genital a juicio de otros, aunque usada indistintamente) (48), con
lo que se centra a un aspecto de la genérica fidelidad implicita en la
institucion matrimonial.

Precisada en los anteriores términos la idea de fidelidad que infor-
ma el articulo 449 del texto penal, debemos distinguir entre su lesion
y las consecuencias que puede generar la misma, con la finalidad de
evitar algunos equivocos en que ha incurride parte de la doctrina en
la investigacién sobre el bien juridico.

La fidelidad, en la forma antes concretada, se quebranta inexorable-
mente con la verificacion del adulterio, vy proporciona la constante que
ha de caracterizar el encuentro del bien juridico protegido, que justa-
mente suministra su valor técnico-dogmdtico. Ahora bien: existen,
igualmente, una serie de consecuencias que pueden —pero sélo pue-
den— generarse de esa infraccién, y que en modo alguno desempefian
o desplazan la funcién de éste, aunque sin duda fueron tenidas en cuen-
ta por el legislador en la incriminacion de la presente figura delic-
tiva (49).

(48) BaTTAGLINI, art. cit., pig. 25 Pisapia, ob. cit., pAg. 524 y la bibliografia
ya citada.

(49) ZuccaLA desarrolla una interesante y aguda tesis en la que niega pue-
da ser la fidelidad bien juridico, en general para cualquier delito, y de forma
particular (la fidelidad sexual) para el adulterio. A su juicio este es un tipico
y genuino delito “de infidelidad” (ob. cit., pag. 188), pero no obstante cl deber
de fidelidad no puede constituir objeto de la ofensa. La fidelidad sexual seria,
entonces, como tal deber, lo que caracteriza el hecho tipico, en el sentido que
da relieve a algunos actos que concurren a integrar la estructura del hecho
mismo (pag. 245). Y no la objetividad juridica infringida, puesto que el deber
es una categoria formal que no puede emplearse como criterio idéneo para ofre-
cer al delito un contenido concreto, que necesariamente implica un interés y seria
éste y no el primero quien proporciona el contenido al delito (pags. 245, 169,
170, etc.). Por dltimo, estima que el problema del bien juridico se deberd re-
solver caso por caso en los delitos de infidelidad (pag. 242).

Un dialogo con el autor italiano conduciria a una revision de cuestiones
generales que exceden de nuestro concreto estudio, tales como “deber”, “hien
juridico”, “fidelidad”, etc. conceptos que por lo demis se prestan a diferente
entendimiento. Sin embargo, dentro del examen de la presente figura delictiva,
debe tenerse en cuenta:

1. Que no resuelve el arduo problema del bien juridico en el adulterio, a pesar
de que asi lo prometia (pag. 242). Cuando hace un elenco de las hipotesis exami-
nadas alude a la “familia” (pig. 246), pero no dice la razén por la que seria el
bien juridico: en el estricto terreno 16gico una afirmacién, tiene, en verdad, muy
escasa fuerza convincente, Que la familia-sea el bien juridico protegido supone
una ambigiiedad, y cuya real y efectiva lesién pudiera nc darse, formulado tan
genéricamente.

2. Hubiera sido interesante ver como el autor resolvia, por otra parte, el pro-
blema del sujeto pasivo, en la medida que éste es el titular del bien juridico le-
sionado. Zuccald quizd ha sido seducido, en este aspecto, por la facilidad ¢-n que
se movia en delitos militares, contra la seguridad del Estado (segin nuestro
Cédigo), etc., cuyo esquema general no puede ni debe aplicarse a los de indole
familiar: la fidelidad tiene en aquéllos origen y funcién bien distinta; la po-
sicién de los sujetos ante quien puede exigirsela también. Nunca debe olvidarse
que es en el Ambito fumiliar en donde se han de fijar las cuestiones referentes
a los delitos que afectan a la familia, y a través de ella se han de contemplar
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La principal nota distintiva entre ellas y la objetividad juridica in-
fringida, es su caracter problemdtico, al contrario de lo que sucede con
esta Gltima, que siempre ha de verse lesionada. Las primeras pueden
o no verificarse, y su produccion es irrelevante para la existencia del
adulterio, que se agotara, satisfaciendo las exigencias del tipo, con la
nera lesion de .aquélla.

Muestran, en consecuencia, un aspecto mas o menos importante del
adulterio, pero carecen de la nota de generalidad que constitutivamente
va implicita en el bien juridico protegido. Ejemplos, los tenemos en la
turbatio sanguinis, en la infraccion de deberes asistenciales (también
recogidos por el articulo 36 del Cédigo civil), en la tan aireada al-
teracion del status juridico, o de su orden juridico (30) (separa-
cion, etc.), y otras muchas mas que pudieran pensarse. Sin embargo,
10 son otros tantos hienes juridicos que harian del adulterio una figu-
ra pluriofensiva, como se ha pretendido (51), sino mas bien posibles,
s6lo posibles, consecuencias que pueden producirse por la realizacion
de la conducta delictiva, y que sin duda deberan ser tenidas muy en
cuenta para una total comprension del presente delito, pero que nunca
pueden contundirse, ni menos sustituir, al propio v genuino bien ju-
ridico.

los entrecruzamientos de las diferentes relaciones juridicas existentes entre sus
mimbros en particular. Que el Estado tiene interés en la conservaciéon y nor-
mal desenvolvimiento de la familia, nadie lo duda; que, desde luego, la protege,
tampoco; pero afirmar que el bien juridico protegido en el adulterio sea, sin
més, la familia implica un largo camino que no recorre el autor en el discu-
rrir de sus razonamientos.

3. Desde otra perspectiva, tenemos: que el deber de fidelidad sexual como
categoria formal, normativa, supone siempre un interés —ccmo afirma Zuccaldi—
no es desconocido si se afirma que la fidelidad ofrece el guid para resolver el pro-
blema de la objetividad juridica infringida. Sucede, sin embargo, que cuando se
habla de fidelidad sexual conectada al bien juridico del adulterio, se alude expresa
o implicitamente no soélo a un deber (que incumbe a la mujer casada), sino tam-
bién a un interés a esa fidelidad, que, reconocido juridicamente, se transforma en
un derecho a la exclusividad sexual que pertenece al marido. El quebrantamiento
del deber genera inexorablemente la lesién de aquél y su correlatividad puede ex-
presarse asi: se infringe un deber de fidelidad sexual y un derecho a la misma, a
que la mujer casada sea fiel, ¢ si se quiere, a la exclusividad sexual. l.a expresion
fidelidad, por lo que a nuestro examen interesa, proporciona una doble vertiente:
un mandato personal y concreto, que s¢ dirige a la mujer; un derecho que
expresa, sin duda, un interés a que aquél se cumpla, y que se atribuye al
marido. La fidelidad sexual implica, consecuentemente, la existencia de unas
relacioncs conyugales centradas en el area sexual, o al menos, su exclusiva posi-
bilidad de verificacién. Y en esta acepcién, ;no se dan perfectamente los requisi-
tos que el propio Zuccald exige para configurar el bien juridico? Quiza el autor
radicaliza ccncretamente la tesis de Pisapia y Battaglini (pigs. 188, nota 181 y
paginas 244, nota 48), ofreciendo una visién unilateral —sélo referida al deber
de fidelidad—, para conseguir una mejor plataforma en la que fundar su po-
sicién general scbre el tema de su interesante y bien elaborado trabajo.

(50) De interés, Pisapia, ob. cit, pag. 523, sosteniendo la misma posicion
cuando critica la tesis de algunos autores italianos.

(51) Asi por ejemplo, expresamente De Gennaro, art. cit., pag. 445, y
Soler, ob. cit., pags. 331-333; otros como se ha podido ver implicitamente.
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Todavia es conveniente, en este proceso de delimitacién de la obje-
tividad juridica protegida, precisar algunos extremos que ofrecen un
indudable interés técnico y proporcionan un angulo visual estimable
en la contemplacion del adulterio.

Debe tenerse en cuenta, una vez mas, que la fidelidad asi enten-
dida supone la existencia de un matrimonio, de un status juridico, en
sentido amplio, del que nace ese deber y también el derecho a la exclu-
sividad sexual, conforme ha precisado la doctrina (52). Pero adviér-
tase que no es el matrimonio, el status juridico, lo que, sin mas, se
quebranta, sino ese concreto deber y ese particular derecho en cuan-
to constituyen un aspecto de la relacién conyugal. Mas claramente: si
el matrimonio implica una determinada situacidén juridica, ésta puede
verse lesionada, no porque se quebrante el primero, sino por existir
una infraccién evidente de 1uno de los derechos-deberes que irradian de
aquélla, con independencia de las consecuencias juridicas y alteracio-
nes que puedan producirse con ese motivo.

Cuanto se viene exponiendo revierte con plena eficacia en el as-
pecto mas importante y crucial del presente analisis. Ambos, derecho
y deber, son estrictamente personales, lo que les hace tener un carac-
ter radicalmente intransferible. Y, entonces, se preguntaria sin duda,
como quedé sefialado en anteriores apartados: si asi es. ;qué sucede
con el extrafio a la relacién matrimonial?, ; qué derecho o deber lesiona
si no le afectan, dada su naturaleza puramente personal, las obligacio-
nes matrimoniales?, ;como se explica, en filtima instancia, que también
sea declarada punible su conducta?

Las anteriores preguntas y las objeciones que llevan implicitas a la
tesis expuesta han sido contestadas por Pisapia en la forma siguiente:
de un lado, el extrafio no lesiona la fidelidad y su conducta es punible
de acuerdo con los principios generales del concurso de personas en
el delito de la legislacién italiana ; de otro, el adulterio es un delito uni-
personal, pero no pluripersonal (plurisoggetivo) (53).

Sin embargo, la argumentacién de Pisapia no puede sostenerse con
fundamento en el articulo 449 del Cddigo penal espafiol, de hien dis-

(52) Vid. Pisar1a, ob. cit., pag. 524 y la bibliografia alli citada. De in-
terés la construccion del bien juridico en la bigamia por M, Aldo Colacdi,
vy su repercusion en el adulterio, puesto que a su juicio si la primera supone
una ofensa al “vinculo monogidmico del matrimonio”, en cierta medida com-
prende también los especificos objetos de proteccidn propios del concubinato
y del adulterio. (Marino Aldo Colacci, Il delitio di bigamia, Napoli, 1938, pa-
ginas 39-40.)

(53) Prisaria, ob. cit., pag. 525. Antes del mismo, Unitd ¢ pluralita di
soggetti nella struttura del reato, en “Riv. it. di. dir. pen.”, 1952, fasc. 6, y cuya
cita se recoge en la nota 1 de la pag. citada. De interés, Petrocelli, Principi
di diritto penale, Napoli, 1950, pag. 233. En apoyo de su tesis recoge Pisapia
(pag. 511), la opinién de Petrocelli. Una fuerte critica a la tesis de Pisapia
en Rocco Sesso, Saggio in tema di reato plurisoggettivo, Milano, 1955, pagi-
nas 23 y sigs. También Renato Dell’Andro, La fattispecic plurisoggetiva in
diritto penale. Milano, 1956, pag. 183 y sigs. DoLcE,. art. cit., pigs. 625 y sigs.
La cuestién se desarrollara, extensamente, referida también a la doctrina espa-
flola y alemana, en su correspondiente titulo.
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tinta formulacion al articulo 559 del Cédigo penal italiano, y mas ade-
lante, al estudiar la naturaleza del adulterio desde el punto de vista de
los sujetos, volveremos sobre el citado extremo. Por ahora, interesa
apuntar que el precepto que funda la incriminacién de la conducta del
extrafic al matrimonio se debe buscar en el propio articulo 449, y no
en los principios generales del libro I del Codigo penal, y de ahi que
subsistan con todo su rigor los interrogantes anteriormente formulados.

La explicacion nace de la especial estructura del bien juridico pro-
tegido y de la propia naturaleza del delito de adulterio.

Que el extrafio no quebranta deber personal alguno de fidelidad,
parece que estd fuera de duda, pues se trata de una obligacion pura-
mente matrimonial, y de consiguiente, nunca podra traerse a colacion,
en este sentido, el articulo 56 del Cddigo civil en la forma que se pro-
yecta sobre los conyuges. Xl anterior deber existe y tiene razon de ser
en atencion a la situacion personal e intransferible en que se encuentra
la mujer casada.

Por el contrario, el varéon distinto al marido, cuando tiene acceso
carnal con aquélla, no respeta una de las relaciones que se originan
de la institucién familiar del matrimonio, siendo asi que, a juicio del
legislador, es tan importante que su infraccién es elevada a la categoria
de detito, incluso extendiendo éste a personas ajenas al estricto deber
personal de fidelidad. Es decir: sobre el extrafio al matrimonio no se
reflejard la dimensién privada v personal de éste, en suma, familiar,
sino mas bien su especto pi#blico, ya que su situacién se encuentra fue-
ra del Area matrimonial, {inica en la que puede hablarse de fidelidad
(sexual).

Planteada asi la cuestién, cabe preguntar: ;qué es, en definitiva,
lo que hace el extrafio, desde la perspectiva deparada por las relacio-
nes familiares conyugales?

T.a verdad es que cuando éste verifica la conducta descrita por el
articulo 449 lleva a cabo una interferencia en uno de los aspectos de
las relaciones conyugales. Se interfiere, pues, en esa relacion matri-
momnial, en razén a que solamente es licito para los cényuges tener in-
tercambio sexual, exclusivamente, entre ellos. L.a existencia, por con-
siguiente, de una interferencia, o si se quiere intromision, es patente
y el problema sera el de saber en qué forma su actuac10n quebranta la
ol)Jet1v1dad juridica protegida.

La razén fundamental no debe buscarse —como se apunta al inicio—
en la legislacién civil familiar (art. 56 del Cédigo civil) —aungue sin
duda informara, como es natural, el planteamiento y solucién del pro-
blema—, va que en un cierto sentido supondria un grave error de
perspectiva. Por eso, cuando se pregunta, como hacen algunos auto-
res, ;qué deber de fidelidad une al extrafio con el marido?, siempre
habrad que contestar que absolutamente ninguno, pues, como hemos
visto, aquél se mueve, pura y exclusivamente, en el ambito matrimo-
nial y afecta tan sélo a los que gozan de la condicion de cényuges, y,
en consecuencia, de antemano se encuentra vedada al intérprete la mera
formulacién de la pregunta. Si se radicaliza el argumento. hasta tal



El bien juridico en el adulterio 527

punto seria cierto lo anterior que, en hipétesis, suprimido el articu-
lo 449 del Codigo penal. pero subsistiendo el articulo 56 del Cdédigo
«civil, el extrafio no haria nada ilicito, no quebrantaria precepto algu-
no, cuando realizara la conducta descrita por el tipo penal. Lo ante-
rior es correcto, en la medida que del ordenamiento civil no puede de-
ducirse directamente, sin mas, un mandato especifico y personal que
comprenda también al ajeno a la relacion conyugal. Mas adelante se
vera en qué forma debe ser entendida esta afirmaci6n.

Existe para la mujer, recogiendo la opinién antes apuntada, un
-deber concreto y personal de fidelidad sexual, cuya lesién sanciona
penalmente el articulo 449, que si bien se encuentra comprendido en
el mas genérico del articulo 56 del Cédigo civil, se especifica de for-
ma muy precisa en su proyeccién penal. Funcionaria, por tanto, el
precepto penal como sancionatorio de une de las formas mas graves
de lesionar uno de los componentes de la declaracién general del ar-
ticulo 56 del ordenamiento civil.

Sin embargo, por lo que al extrafio se refiere, el articulo 449 desem-
pefiaria no sdlo una funcién sancionatoria, como es natural, sino tam-
hién una funcién sustantiva, primaria, desde el momento que ofrece,
por si solo, la razon esencial v especifica que ha inducido al legistador
-a castigar la conducta del extrafio, ademas de la genérica, implicita en
todo precepto penal, de no realizar aquello que con pena se prohibe (54).

El articulo 449 presenta un doble aspecto, conectado a la mujer y
al extrafio, siendo el de este tiltimo expresion de un mandato que no
se encuentra gravado expresamente en ningin otro precepto juridico,
cual es el de “no desear la mujer de tu préjimo”, que en atencion
a la posicion cultural v religiosa, aceptada por el legislador de 1944,
v mantenida por el de 1963, no debe resultar extrafio (55). Es decir:
el articulo 449 dicta un mandato dirigido genéricamente a todos los
ue no gozan de la condicién de “marido”, en el sentido de que deben
respetar un derecho, juridicamente reconocido: el de la exclusividad
sexual en la forma ya expresada. El legislador ha concedido relevan-
«cia penal a aquellas conductas que supongan una negacién a ese de-
techo, en suma, a quienes lo contradigan, desde el punto de vista del
-ejercicio del mismo.

El! articulo 449 presenta, por tanto, una vertiente en la que se con-
sagra normativamente la prohibicion de no inmiscuirse, de determina-
-da manera, en el normal desenvolvimiento de las relaciones conyuga-
les, o dicho con mas exactitud, un mandato de respetar el derecho 2
la exclusividad sexual que unicamente corresponde al marido. El ex-
trafio, en consecuencia, no debe interferirse en esa concreta relacion

(54) El razonamiento es empleado por Pisapia para el supuesto de la biga-
‘mia (art. 556 del Cédigo penal italiano) (ob. cit., pags. 421-422). En el texto
-del presente estudio se hacen las correspondientes correccxones al mismo, desde
nuestro punto de vista.

(55) Vid. en referencia con este extremo, DrL RosaL, La personalzdad del
delincuente cn la técnica penal, 22 ed., Valladohd, 1953, pags. 168-169. Re-
«cientemente, Del Rosal, Cobo, Mourullo, ob. cit. pig. 108. :



528 Manuel Cobo

conyugal, compuesta de un determinado deber de fidelidad por parte
de la mujer y de un derecho a la exclusividad sexual del marido, pues
su intromision implica una grave contradiccion de este tltimo.

No es, en resumen, que exista un deber de fidelidad que le vincule
con el marido, sino mas hien que se atribuye, aunque sea momenta-
neamente, la realizacién de un derecho que exclusivamente correspon-
de a éste, haciendo imposible, por su propia naturaleza, el cumplimiento
del deber personal de fidelidad sexual que incumbe a la mujer.

Ias anteriores consideraciones ofrecen fundamento para obviar, en
lo posibie, las objeciones (56) que se han hecho a la tesis que funda-
mentalmente veia en el adulterio un atentado contra la fidelidad sexual,
en la medida que se subrayan otras vertientes conectadas no exclusiva-
mente a la mujer casada, sino al marido.

Asi, puede concluirse de un analisis de la cuestién lo siguiente:

Que el articulo 449 del Cédigo penal no tiene simplemente una fun-
cion sancionatoria de la declaracion de derechos y deheres contenida
en el articulo 36 del Cédigo civil, puesto que:

a) La fidelidad que en este altimo se expresa no coincide exacta-
mente con la que interesa a los efectos del articulo 449 del Cédigo
penal. Este, como veiamos, desempefia una funcién de seleccidn,
en cierto sentido auténoma, desde el momento que no tiene idén-
tico contenido, sino que es mucho mas especifico. La fidelidad con-
yugal (del articulo 56 del Cédigo civil) no es idéntica a la fidelidad
sexual (del articulo 449 del Cédigo penal): se opera con dos ideas di-
ferentes. Sin embargo, no significa (57) que el deber que comporta no
sea calificado de deber juridico, pues la infidelidad que supone el adul-
terio es una forma de ser infiel, pero no la tnica manera de incumplir
el articulo 56 del Cddigo civil, que, consiguientemente, también la com-
prende. El deber de fidelidad sexual se individualiza como tal deber,
y adquiere su destacado lugar, en gracia precisamente al precepto pe-
nal que eleva a delito su infracciéon (58).

b) Exactamente igual acontece con el derecho a la exclusividad
sexual, que correlativamente corresponde al marido: el articulo 449
lleva a cabo idéntica funcion. No coincide, pues, el citado derecho comr
los derechos dimanantes del pertinente extremo del articulo 56 del Co-
digo civil, que, como hemos visto, desde el angulo de la fidelidad es
paralelamente mucho mdis amplio.

¢) Interesa precisar, por 1ltimo, la relacién existente entre a) y b),

(56) Vid. las notas 36 y 37 de este trabajo.

(57) Vid, la nota 37 de este trabajo.

(58) Cuanto venimos exponiendo en orden a la diferenciacién, cobrard
mayor claridad y evidencia al referirnos en posteriores capitulos al delito de
amancebamiento del articulo 452 del Cédigo penal, que en atencién a sus parti-
cularidades, tratamos en titulo aparte. Sin embargo, no se extrae por ahora nin-
gin argumento proveniente de dicha figura delictiva, y si tan sélo de la pre-
vista por el articulo 449.
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asi como las conexiones que se dan con la situaciéon del extrafio en la
concrecion y solucién del problema.

Puede afirmarse, con fundamento en lo expuesto, que en el instante
en que la mujer es infiel, en la forma exigida por el articulo 449, deja
de ser exclusivo el derecho que al marido corresponde. La infideli-
dad de la mujer casada es incompatible con la existencia de un de-
recho a la exclusividad sexual: si se verifica la primera, no puede
afirmarse el segundo.

Partiendo de la anterior premisa, tenemos:

@) Que la mujer casada, desde su situacién personal-familiar
lesiona un deber de fidelidad sexual que le une al marido, y que a ella
le incumbe unicamente. La infraccion de ese deber comporta, simul-
taneamente, y por la propia naturaleza de la misma. la negacion del
derecho a la exclusividad referido al marido.

b") Lo expuesto en @), slo es posible en la medida que un varén
distinto al marido se atribuya no un derecho de exclusividad sexual,
sino la simple realizacién de una conducta que, de forma relevante, le
contradiga. Es decir: no es necesario que el extrafio se atribuya ese
derecho con la pretension de exclusividad que lleva implicita, conio
si fuera el marido —que supondria cosa distinta—, sino que es sufi-
ciente con que, por una vez, lo quebrante real y concretamente. Sobre
é] pesa el mandato de no verificarlo, dirigido por la norma penal, que
subraya v protege el desenvolvimicnto de esa especifica relacion ma-
triznonial. ‘

¢") Tl marido, desde su situacién personal-familiar ve lesionado
el derecho de exclusividad sexual, en la forma va concretada, como
consecuencia de la infidelidad de su mujer v de la interferencia, antes
precisada, de un extrafio.

De la anterior forma se recoge la doble proyeccion de los distin-
tos problemas que encierran los delitos denominados “contra la fami-
lia”, que tienen un aspecto privado, familiar y personal, referido a
quienes se encuentran entre si untdos por el vinculo de parentesco,
que genera reciprocos derechos v deberes: y también un aspecto pii-
blico con el que se expresa la terminante proteccién estatal en orden
a la realizacion de aquellos, sancionando, incluso penalmente, las con-
ductas que significan un grave atentado a los derechos familiares y
un ohsticulo al cumplimiento de los deberes que especificamente tienen
asignados cada uno de los miembros.

El proceso de concrecidn, necesario e indispensable en los llamados
“delitos contra la familia”, para la determinacién e individualizacion
del hien juridico. obedece, en resumen, al siguiente esquema (59):

a) El adulterio puede enmarcarse dentro de los auténticos delitos.

(59) La presente investigacion ha puesto de manifiesto la posiciéon que es
mantenida por nuestra legislacion, sin hacer alusién, por ahora, a considerccio-
nes de lege ferenda,
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contra la familia. Es, precisamente en ella, donde se han de delimitar
los concretos derechos y deheres que se ven infringidos.

b) Dentro de la familia serd en las relaciones conyugales o, por
mejor decir, sexuales, existentes en el matrimonio, donde se lleva
-cabo la labor de precision.

¢) Mas concretamente, el eje sobre el que ha de girar la investi-
gacién es el proporcionado por la fidelidad sexual, que ofrece solidos
fundamentos para el concreto entendimiento del articulo 449 del Co-
digo penal. De esa forma se especifica en:

@) Deber de fidelidad sexual, que afecta a la mujer casada y que
le vincula al marido.

b") " Derecho a la exclusividad sexual, que corresponde al marido
¥y que se proyecta sobre la mujer. El citado derecho no es respetado
por el ajeno al matrimonio, que indebidamente lo contradice, inter-
firiéndose en la relacion sexual conyugal.

¢y La anterior relacién, y su distinta proyeccion en los sujetos
de la misma, como se concreta en a&') y 0'), ofrece la constante que
debe darse en el genuino hien juridico del delito.

d) Las sucesivas etapas del examen han mostrado, igualmente,
-que no se desconoce la proyeccién externa y piiblica del presente de-
lito, y de sus consecuencias, que, sin embargo, no pueden ser tenidas
como otros tantos bienes juridicos protegidos.
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CANDIDO CONDE-PUMPIDO FERREIRO

Quienes se han acercado a los escritos de don Kugenio CutLLo Ca-
LON han podido apreciar sobradamente las condiciones excepcionales de
su espiritu de jurista. Deja tras si una obra pareja a ese espiritu de la
que destaca su personalidad integral como penalista, al que no era
ajena ninguna de las facetas de la ciencia que cultivaba, ni ninguno
de los aspectos del Derecho: la creacion formal de las normas, a través
de su labor como presidente de la Seccién de Derecho Penal de la
Comision General de Codificacion ; la construceién de los sistemas ju-
ridico-cientificos, a través ‘de sus estudios doctrinales, y la transferen-
cia de los principios basicos de las disciplinas del Derecho penal, a
nuevos juristas en formacion, a través de la Citedra. Preciso en la
exposicion de los conceptos, habil para la sintesis, llano en la exposi-
«€ion, sus trabajos tenian la doble cualidad inherente a toda obra con
aspiraciones pedagogicas : correccién técnica y claridad expositiva.

Pero, ademas, destaca en CurLLo CALON algo que suele fallar en los
«cerebros creadores: la persistencia en la labor, aun después de aquella
época de maximo florecimiento y madurez del intelecto, que suele lan-
guidecer con el paso de los afios. Cuando en otros se cierra ya el ciclo
productor y creacional, no sélo continfia él su obra escrita, sino que
se adentra en nuevos campos juridicos para dejar en ellos su impronta.
Tal ocurre con el Derecho penal de la circulacién rodada, cuyos nuevos
problemas criminolégicos y penales despiertan su inquietud, v a los
-que, superada ya en mucho la edad de la madurez, dedica Cuello Calén
sus afanes como inspirador de nuevas normas y como estudioso de las
ya positivadas. Y asi, su intervencién en el Proyecto de la Ley de uso
y circulacion de vehiculos de motor, que seria promulgada en 9 de
mayo de 1950, fué trascendental por el puesto que ocupd en la Comi-
sion General de Codificacion (1), y apenas publicada la Ley, la expo-
sicion y comentario de sus preceptos hecha en su libro Ley penal del
automovil (2) serd decisiva para la interpretacién v aplicacion de aque-

(1) Objeto de un especial estudio en este mismo fasciculo la labor de don
Eugenio CutLLo CaLéNn, como Presidente de la Secciéon 2 (Derecho penal) de
la Comisién de Codificacién, dejamos a su autor, con mas méritos y autoridad
‘que nosotros, el detalle de esa labor.

(2) Ley penal del automévil. Texto y comentario de la Ley de 9 de mayo
de 1950 sobre uso y circulacién de vehiculos de motor, con un Apéndice que
contiene la méis reciente jurisprudencia del T, S. en materia de delincuencia
:automovilistica. Bosch Casa editorial. Barcelona, 1950.



532 Cdndido Conde-Pumpido Ferreiro

llos y fuente obligada de meditacidon y cita para quienquiera que se
viera obligado a adentrarse en su estudio, logica consecuencia de la
compenetracion del autor del libro con la materia en él expuesta y las
directrices y preceptos de la Ley objeto de estudio, que previamente
habia inspirado en lo mas fundamental. De ahi también que examinar
y exponer las directrices dogmaticas de la Ley de 9 de mayo de 1950
sobre uso y circulacion de vehiculos de motor equivalga a develar el
pensamiento penal de CutLro CaLén sobre tal materia, pensamiento
(ue encuentra su desarrollo y complemento en los estudios y comenta-
rios contenidos en el citado escrito sobre la “Ley penal del automodvil™ .
A través de una y otro puede reconstruirse ese pensamiento y el enfo-
que que de los problemas del Derecho circulatorio habia hecho la mente
de CueLLO CALON. Y eso es lo que intentaremos nosotros en una breve
exposicién dedicada a resaltar esos nuevos aspectos penales de la circu-
lacién rodada y el tratamiento preventivo y punitivo que para ellos se
habia arbitrado en la l.ey de 9 de mayo y el libro que ella habia ins-
pirado a la pluma de don Eugenio CukLLo CaLdx. De las lineas que
siguen, postumo homenaje a nuestro llorado penalista, creemos que
resaltard aquella de sus cualidades que fué siempre la mas sobresa-
liente : la ponderacion de sus criterios v el acierto en la elecciéon de las
formulas legislativas mas adecuadas para satisfacer las necesidades de
la prevencion penal sin incurrir en los faciles excesos del dogmatismo
o la inexorabilidad punitiva,

1. EI desarrollo del mecanicismo constituye un hecho de gran tras-
cendencia social, no ya en el sentido econémico, sino también en el
juridico-penal, pues con él aparece un nuevo factor criminégeno que
transforma no sélo el aspecto estadistico de la produccién de hechos
generalmente antijuridicos. sino incluso el aspecto dogmatico de las
concepciones en torno a la estructura del delito y la culpa. La delin-
cuencia dolosa, que hasta épocas recientes tenia la primacia en la
esencia penal, va siendo igualada y hasta superada por la delincuencia
culposa (3), y ello trae a primer plano la necesidad de revisar hasta
qué punto era adecuado el tratamiento juridico que tradicionalmente
venia dandose a los hechos ilicitos, con arranque culposo o negligente,

(3) Las estadisticas de las Memorias de la Fiscalia del Tribunal Supremo
sefialaban en el periodo correspondiente a 1945 de 78.552 sumarios incoad~s en
toda Espafia 3435 correspondientes a imprudencias; en el afio 1957 de 106.117
sumarios, 16.370 correspondian a imprudencias y 4.526 a delitos de la ley
especial de 9-V-1950. A su vez las Estadisticas judiciales de Espasia, publica-
das por el Instituto Nacional de Estadistica, sefialaban que si en 1953 de
23.666 sentencias condenatorias 1.288 correspondian a delitos de imprudencia
y 253 a delitos de la ley de uso de vehiculos de motor (mientras, por ejemplo,
los delitos dolosos contra la propiedad ascendian a 14.872); en 1959 de 20.995
sentencias (cifra ligeramente inferior) '3.174 corresponden a imprudencias y
2.549 a delitos de la ley de 1950 (mientras los delitos contra la propiedad se
reducen a 9.101),
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cuva punicion venia siendo subordinada a la existencia de un resultado
material lesivo de un hien juridico (4).

En una época en la que las posibilidades o riesgos de lesion pro-
venientes de la realizacién de actos ejecutados con culpa eran remotas,
resultaba no soélo logico, sino hasta justo que fueran penalmente me-
nospreciadas, dada su escasa trascendencia social. 1.os componentes del
grupo no se sentian amenazados por la ejecuciéon de acciones faltas de
la diligencia debida, ya que su experiencia les dictalia que normalmente
de tales acciones no se derivaba un dafio, y s6lo excepcionalmente una
de tales acciones, faltas de atencidén o cuidado, provocaban un resultado
lesivo. Por ello se consideraba suficiente para asegurar la tranquilidad
social el imponer una pena tan solo a aquellas conductas en los casos
infrecuentes (3) en que se causaba un dafio, cuya reparacion a la par se
exigia. De ahi el caricter evcepcional de los delitos culposos, casi re-
ducidos en la legislacion comparada a los tipos de mero resultado:
homicidio culposo, lesiones culposas, estragos o incendios culposos, etc.
En muy pocos Codigos penales llega a adquirir la forma culposa del
delinquir el caracter general y subsidiario que adopta en el articulo 565
de nuestro Codigo penal ; y aun aqui, sabido es que en la practica sélo
se admite fa posibilidad de sancionar la imprudencia temeraria respecto
a aquellos tipos del Libro II en que existe un resultado material y
ausencia de un elemento subjetivo del injusto, con lo que la pretendida
férmula general tiene menos generalidad de lo que “a priori” parece.

Ahora bien, a medida que los medios mecanicos se van introdu-
ciendo en la vida social v desarrollaindose v extendiéndose en su uso

(4) Creemos que no ha sido suficientemente realzado este origen de la
responsabilidad penal culposa que explica entre otras cosas, el excesivo papel
que al resultado se le ha venido otorgando en la culpa. Ha sido puesto de re-
lieve por la doctrina cémo en la accién culposa coexisten dos cadenas causales:
una, la querida, muchas veces reducida a un papel puramente ideal o poten-
cial y otra, la no querida, pero materialmente provocada, que es la que ocasio-
na el resultado. El papel preponderante que el azar tiene. en la produccién de
los resultados culposos —idéntica accién negligente, provoca o ne un resuitado,
por causas ajenas al sujeto y aun a toda prevision— se explica por aquel ori-
gen que anuda la responsabilidad a la existencia de un resultado. Ese origen
unido al caracter preponderante que el llamado dogma causal obtuvo en el
Derecho penal hasta épocas bien recientes, con su evidente influencia en la
teoria de la accién delictiva y en la construccién de los tipos de la Parte es-
pecial, explica igualmente, a nuestro entender, las dificultades que se presentan
a los intentos de construir una doctrina de la accién que, prescindiendo de la
clasica escisidbn entre el querer y el contenido de ese querer, abarque en su
4mbito las modalidades dolosa y culposa -del obrar ilicito penal.

De ahi también que la doctrina de la culpa se haya desarrollado fundamen-
talmente en torno a los delitos de lesién material y mas especificamente el ho-
micidio. La culpa, inicialmente, se reconoce sélo en la causacién involuntaria
de lesiones juridicas a virtud de una accién deficiente. Sélo muy tarde se llega
a hablar de culpa, sobre la base del error, en lesiones voluntarias provocadas
en una errdnea, pero negligente creencia de legitimidad de la accion (exceso
en las eximentes, por ejempla).

(5) Nada recoge tan bien ese caracter infrecuente y excepcional de los re-
sultados culposos, como la expresién del Rey Sabio: “a las vegadas™ (Leyes
IV y V, tit. VIII, Partida 7).
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socialmente aceptado, aumenta el peligro latente en la vida de la co-
munidad y el individuo va sintiendo cada vez mas la necesidad de
protegerse contra ese peligro y contra las posibilidades de riesgo que
la realizacién descuidada de acciones peligrosas, pero toleradas social-
mente, encierra. El resultado lesivo que pueda provenir de la negli-
gente ejecucion de una accién de tal clase ya no es improbable ni in-
frecuente, sino que, al contrario, la experiencia ensefia cémo el “vivir
peligrosamente” no es hoy una poética actitud D’annunziana, sino la
prosaica necesidad del cotidianismo existir. El individuo ya no se
siente protegido por la sancion de los hechos culposos que causan un
dafio, sino que exige otras medidas para reducir las probabilidades del
dafio en su propio arranque, esto es, en la ejecucién de la accion peli-
grosa de que aquel dafio trae causa.

De ahi que, conforme aumenta la utilizacion de instrumentos mie-

. canicos peligrosos, se perfecciona el conocimiento estadistico de las pro-
babilidades del dafio, y el resultado de los estudios criminologicos per-
mite conocer mejor las conductas de que pueden derivarse lesiones
para los hienes juridicos penalmente protegidos, comienza a aparecer
y proliferar en los ambitos legislativos la formula de los delitos de
peligro, con los que pretende vetar no ya la causaciéon de resultados
antijuridicos, sino la ejecucién de las acciones que podrian causarlo.
Con ello traslidase el acento de la antijuricidad de la objetividad del
resultado, elemento hasta entonces prevalente, a la subjetividad de la
conducta, que es en definitiva lo que se estima debe ser objeto de re-
presion. Inténtase asi, ademas, obstaculizar la causacion de resultados
dafiosos, interponiéndose en su mecanismo de produccién mediante una
anticipada prohihicién de la accién desencadenante del proceso cau-
sal (6).

Con esa sobrevaloracion de las tipologias de peligro, que van ex-
tendiendo su imperio a toda la serie de acciones con una direccién final
licita, pero de ejecucién defectuosa y en que antes sefioreaba la técnica
de la culpa, con su esclavitud a la existencia de un resultado material
lesivo, aunque aparentemente se estd produciendo una transformacién
de la naturaleza de los delitos culposos, si bien se mira, lo que real-
mente estd ocurriendo es que se estid develando y trayendo a un primer
plano punitivo aspectos que siempre fueron inherentes al concepto de
culpa y que aparecian oscurecidos por razones de su origen y evolucion
histdrica v de la influencia prevalente que en la técnica legislativa de
incriminacion de la culpa tuvo ya el trasnochado dogma causal.

Pero, pese a esa prevalencia del resultado material en los delitos
por imprudencia, el contenido de peligro propio de la accién culposa
es algo que va insito a la propia esencia de tales delitos y que perma-
nece latente en toda la evolucién de la doctrina de la culpa. Recuérdese

(6) De ahi la grafica expresién de delitos ohstaculo utilizada para designar
esa forma de tipificacion penal. P. Bouzat, Rapporto tra colpa generale e
colpa wvicule in wmaterta di circolazione stradale in 111 Corso di Diritt~ della
circulazione Strad. Montova, 1960, pag. 113. Herzos, B., La prevention des
imnfractions contre la vie et Pintegrité de la personne. Paris, 1956, pag. 234.
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la doctrina del ‘‘crimen culpae”, defendida por KostLin (7) o
Bauer (8), y que se consagra en el articulo 64 del Codigo bavaro
(precisamente sobre la base de la necesidad de omitir los actos que
creen peligro: “cada subdito es responsable de la omisién o comision
de actos susceptibles de peligro, quedando obligados a actuar con la
debida diligencia y cuidado, con el fin de no lesionar a otros o infrin-
gir inintencionalmente las leyes patrias. Quien por accién o por omi-
sién no se comporte asi e infringiere alguna de las disposiciones de este
Cédigo, sera penado por imprudencia’). Recuérdese el enciclopedista
FILANGIERI, que centra en el peligro el objeto juridico del delito cul-
poso (9), o al técnico juridico Rocco (10), y al subjetivista GrAMMA-
Tica (11), que también hacen del peligro el niacleo de sus doctrinas
sobre la culpa. Y ya mas actualmente, el grupo de penalistas que tanto
en Italia (12) como en Espafia (13) han venido afirmando no sélo
que la esencia de la culpa radica en el contenido peligroso del acto,
sino, mas atn, que lo Unico que interesa de la accién culposa es su
peligrosidad o, como dice Cecr1 (14), “la posibilidad de dafio en ella
contenido”. Vemos asi como si bien es hoy dia cuando la tesis alcanza
mas extension, nunca han faltado tratadistas que hayan fijado su aten-
cién en ese elemento esencial del delito culposo, que hace presisamente
que la conducta negligente o imperita sea reprobada, mas que por la
causacion de un resultado lesivo, por haberse colocado el sujeto al
ejecutarla en condiciones de poder provocarlo, esto es, por haber crea-
do con ella un peligro para los bienes juridicamente protegidos. Por

—_——

{7y Cir, KostLiN, Neune Revision der Grundbegriffe des Kriminalrechts,.
1845, pag. 232, y sttem des deutschen Strafreahts 1855, vol. I, pag. 177. Cla-
ramente se refiere en este Gltimo a la accién culposa como a aquella creadora
de un peligro.

(8) Cir. Bauer, Abhalungen aus dem Strafrecht und Strafprogesse, 1840,
volumen II, pags. 292 y sigs.

(9) Scienza della legisiazione, Florenzia, 1820, t. III, cap. 37.

(10) Cir. Rocco, L’oggeto del reato ¢ della tutela giuridico penale, 1913, pa-
gina 330. .

(11) F. Grammatica, Principii di Diritto penale Soggetivo, Turin, 1934,
pagina 386. Lo tnico que se le puede reprochar a este autor es apartarse de su
tesis subjetivista al referirse a la peligrosidad no del autor, sino del acto, pero
nunca cabe hablar de “galimatias” como hace AstUa (Tratado, vol, V, pig. 744),
pues Grammatica claramente expresa que “el término de peligrosidad se usa
para sefialar la accidn 1 omision de lo que puede derivarse un resultado dasioso,
sin confundirla con el concepto mis amplio que atribuye a la pellgrosxdad la Es
cuela positiva”. La censura de Astia se explica tan sélo por su propio confusio-
nismo entre la “peligrosidad del sujeto” y la “peligrosidad de la accién™.

(12) Cawmerrr, Condisione ¢ limiti delle puwmbilité della colpa, Turm
1903, pags 145 y sigs.; CorsoNELLo, La colpa penale, Napoles, 1905, pags. 56
y 178 y sigs.;- CEccHI, Per una nuova teoria sulla colpa, Riv. pen., 1940 Re-
centi teoria mll delitto colposo, Archiv. pen., 1949, 1, e Il delitto colposo, 1950.

(13» Cfr. Luzén Dominco, M., Tratado de la cul[:abzhdad y de la culpa
penal, Barcelona, 1960, t. I, pags. 222 y sigs. Anteriormente, aunque con me-
nos precisién el P. MoNTEs, Derecho penal espaﬁol San Lorenzo del Escorial,
22 ed., 1929, vol. II, pags 100 y 101.

(14) Cir. CECCHI Il delitto colposo, pags. 233 y 234.
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ello puede afirmarse, con CeccHi (op. cit,, pag. 63), que la “‘ratio
legis” del reproche que el legislador hace a una conducta tachada de
imprudente estd en que ese legislador ve en ella una eventual causa
de dafio, una posibilidad notable de un resultado lesivo, un peligro, en
fin, para los bienes juridicos tutelados.

Pero es que incluso en las demés doctrinas de la culpa esta im-
plicita Ia idea del riesgo de la accién ejecutada sin la diligencia debida:
Asi, la previsibilidad del resultado lesivo como posible no es otra cosa,
como ya intuia Brusa (15), que la conciencia de la probabilidad de
produccién de ese resultado, es decir, la peligrosidad de la accion capaz
de producirlo. E incluso cuando esa previsibilidad se convierte en un
concepto normativo o tipo, sobre la base del patrén de “lo previsible
para la generalidad”, al estilo de FEUERBACH (10) y demas seguidores,
resulta obvio que esa posibilidad de prever de modo general el resul-
tado provocado solo puede establecerse a través de una experiencia
centrada en el riesgo que analogas conductas anteriores han provocado.
Ese lazo entre la previsibilidad y el contenido de peligro de la conducta
se pone de relieve cuando se recuerda que precisamente el reproche que
se hace a las doctrinas que, cual las antes citadas, prefieren centrar la
esencia de la culpa en la peligrosidad de la accién, es precisamente que
al definir la “peligrosidad” como posibilidad o probabilidad del resul-
tado se vuelve a la teoria de la previsibilidad, equiparandose asi peli-
grosidad y previsibilidad.

Y también el patrén de la diligencia exigible, tan invocado por
quienes recurren a la idea normativa del deber incumplido, se tonia
desde el punto de vista de las conductas a las que es precisamente la
prestacién del cuidado dehido Io que las ha privado de todo contenido
de riesgo intolerable socialmente. E incluso en las tesis de sentido
axiolégico, como la de Exxer (17), que recurren a un sentimiento de
indiferencia o menosprecio del valor de los bienes juridicos, para hasar
en él la esencia de Ia culpa, puede encontrarse la idea de peligro, si
se observa que ese desprecio hacia los bienes juridicamente protegidos
se hace patente y suele afirmarse precisamente porque la conducta
culposa ha creado un riesgo para ellos, que no se actualizaria de haber
sido aquéllos debidamente valorados.

Las propias normas de experiencia, conforme a las que los Tribu-
nales determinan el contenido de culpa o negligencia en una accion,
no son otra cosa que la expresién de intuitivos o experimentales cri-
terios establecidos a partir del conocimiento de que acciones analogas
a la tachada de culposa suelen provocar resultados dafiosos que no

(15) Recuérdese su célebre definicion de la culpa como omision voluntaria
de la diligencia para prever y prevenir un resultado penalmente antijuridico,
posible, probable y previsible (Cfr. BRUSA, Saggio di una dottrina generale del
reato, Turin, 1884, pags. 90 y sigs.).

(16) Cfr. FeuerBacH, Lehrbuch des gemeinen in  Deutschland giiltigen
peinlichen Recht, 14 ed., 1847, pags. 76 y sigs.

(17) Cfr. Ex~er, Das Wesen der Fahrlassikeit, 1910.
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formaban parte de la finalidad de la accidn, esto es, que tales acciones
encierran por su ejecucion una probabilidad de peligro.

Por todo ello no puede extrafiar que la evolucién de los delitos
culposos culmine en la tendencia a resaltar el contenido de peligro de
la accién culposa, que se hace patente en el sefialado aumento del
catalogo de los delitos de peligro a base de conductas que, de no ser
penadas “per se”, serin normalmente consideradas como base para un
delito de imprudencia cuando provocaran un resultado lesivo. De esta
forma, en la progresion criminal que va de la accién al daio, se fija
la atencidn en el momento en que la accién se exterioriza en un mu-
-damiento exterior de las condiciones del medio ambiente, en forma
.que se crea la probabilidad de produccién de un dafio y sin esperar
a que esa probabilidad se convierta en una efectiva causacion, eligiendo
-ese momento como el integrador de la accion tipicamente antijuridica.

Pero como, ademas, hoy la imprudencia punible se nos aparece
-casl totalmente acaparada por la imprudencia circulatoria, es en este
terreno de la criminalidad del trifico donde mdas necesario se hace la
utilizaciéon de ese nuevo instrumento penal representado por las tipo-
logias de peligro y donde antes se consuma esa evolucion del trata-
‘miento penal de la criminalidad culposa, que paulatinamente va trans-
formando los tipos objetivos de resultado en tipos subjetivos de peligro,
-en un intento de satisfacer tanto los principios represivos —realmente
lo reprobable es la ejecucion defectuosa de la accion base, y no el
resultado provocado, ya que es la accion y no el resultado lo que de-
pende de nuestra voluntad— y preventivos —al eliminar por la inti-
midacién de la pena las acciones defectuosas se reducen los dafios del
trafico— propios del Derecho penal.

2. A esa evolucion responde la citada Ley de 9 de mayo de 1950
sobre uso y circulaciéon de vehiculos de motor, que no sélo pretende
la represién de conductas de peligro, antes practicamente impunes, con
l fin de tutelar la seguridad del tréfico con la prevencidén de los actos
mas abocados a causar accidentes, sino que pretende complementar el
tratamiento juridico de la culpa, hasta entonces limitado al reducido
juego del articulo 565 del Cédigo penal. Todos esos puntos son
destacados por CUELLO, que ya nos advierte que aquella Ley “tiene
como fin principal la proteccion de los peatones y viandantes contra
la conducta peligrosa de los conductores de vehiculos de motor”, aun-
que “aspira también al amparo de la seguridad de los conductores y
ocupantes de dichos vehiculos” (18), por lo que los delitos definidos
en aquélla “son en su mayoria delitos de los denominados de peligro,
-delitos que no causan un dafio directo y efectivo a bienes e intereses
juridicos, pero crean para ellos una situacion de peligro” (pag. 23).

Destaca igualmente CUELLO cOmo “‘hasta la promulgacién de esta
Ley los hechos atentatorios a la seguridad de la circulacién de los
vehiculos automdviles constituian meras transgresiones del Cédigo de

(18) CurLLo CaLdN, Ley penal del automouvil, pags. 20 y 21,
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la Circulacién de 1934. Sancionaba y sanciona, éste, dichas infraccio-
nes con escaso rigor, en general de modo blando y suave, y salvo en
casos de gravedad extrema impone multas de poca monta que actual-
mente, a causa de la gran desvalorizaciéon de la moneda, resultan de
benignidad tan desmedida como peligrosa: Incluso hechos de marcado
caracter criminal, como poner maliciosamente obstaculos a la circula-
cién en las vias piblicas (art. 39), el abandono de la victima atrope-
llada (art. 49) y algin otro, se corregian y corrigen por aquél con
multas de tan baja cuantia que en el Cédigo penal constituirian penas
leves, y si bien es cierto que en tales casos graves se sefialan sin per-
juicio de otras responsabilidades en que el infractor pueda incurrir,
es lo cierto que como en la mayoria de las veces tales hechos no estan
previstos en la legislacién criminal no pueden ser objeto de castigo
mas severo” (19).

Pero no se crea que con ello se pretende la penalizacion de todas
las conductas infractoras de las reglas del trafico. Antes, al contrario,
se procura destacar la necesidad de subordinar siempre la ilicitud penal
a una lesion efectiva o probable de un bien juridico, y, aun esa pro-
babilidad, en términos de gravedad y contenido esencial de riesgo so-
cialmente intolerable. A este respecto se afirma por.CUELLO que no se
pretende castigar “todos los hechios peligrosos para la circulacién auto-
movilista, sino tan sélo los que encierran un peligro grave para la
seguridad colectiva, pues otros muchos que constituyen un riesgo para
aquélla quedan, y en gran namero, relegados en cuanto a su regula-
cién v sancién... al Coédigo de la Circulacion” (20).

Es decir, que no se abusa de la conminacién penal y persiste el
caracter administrativo de la sancién en la mayor parte de las infrac-
ciones del trafico. La pena no pierde su contenido axioldgico, al no
prodigarse, y el aspecto preponderante de la organizacién administra-
tiva del trafico continlla persistente.

El criterio de seleccidén de las conductas creadoras de un riesgo que
son objeto de incriminacién se basa en una estimacidn subjetiva de las
actitudes defectuosas del trafico mas abocadas a engendrar un dafio:
La conduccién bajo influencia de bebidas alcohélicas, de drogas toxi-
cas o de estupefacientes {art. 1), cuya peligrosidad destaca CutLLO
con una cita de Luis VERvaEck (21); y la conduccién con velocidad
excesiva (art. 2), que CueLLo califica de “infraccién reglamentaria
elevada justamente a delito. Las velocidades homicidas a que con gran
frecuencia se lanzan los automovilistas exigen para la proteccion del
pliblico una sancién adecuada al peligro que aquellas encierran”’
(op. cit., pag. 37).

El elemento de peligro constituye también la “ratio legis” del delito
de conduccién sin habilitacién legal (art. 3) y “en el mismo delito de

(19) CurLLo, Op. cit,, pag. 20,

(20) Cfr. CurLro, Op. cit, pag. 24.

(21) VERVAECK, L., L’examen systématique au point devue del'ivresse des
outeurs d’occidents graves de roulage, en Revue de Droit pénal et de Crimino-
logie, 1937, pags. 476 y sigs., citado por CuELLo, pag. 31.
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abandono de la victima del atropello (art. 5) hay también un elemento
proveniente del desamparo en que se deja a aquélla”. Y por dltimo,
conductas de peligro, que en la legalidad anterior sélo serian punibles
a través del mecanismo de la culpa, si causaren un dafio, constituyen
los tipos del articulo 6 (quitar, cambiar, simular, alterar o dafiar las
indicaciones o sefiales establecidas en la via publica para orientacién
o seguridad de la circulacién); del 7 (poner obstaculos a la circulacién
de vehiculos de motor) y del 8 (lanzar objetos contra un vehiculo).

“Sélo las infracciones definidas en los articulos 4, 9 y 10 escapan
—afirma CUELLO— a esta categoria de delitos” (op. cit., pag. 23) (22).

En suma, en el texto legal se “pena principalmente hechos que
encierran un peligro capaz de perturbar gravemente el sentimiento de
seguridad en la via piiblica, en particular la de las personas, senti-
miento que en tedo Estado civilizado debe ser eficazmente protegido™
(op. cit., pag. 24). Para CUELLO y los demds autores de la Ley es, pues,
la intolerancia social de la ejecucién peligrosa de una accion, que de
ser realizada normalmente seria aceptada, la que determina el criterio
en que se debe asentar su reproche penal.

Ese tono de ponderacién y sumisién a los primordiales principios
de la dogmatica juridica aparece no sélo en la eleccién de conductas
peligrosas que deben ser incriminadas y que, como hemos visto, no se
prodigan en absoluto, sino incluso en la propia construccién de los

(22) - El automévil como factor criminégeno no reduce su papel a ser cau-
sante de males para terceros, sino que a su vez puede ser objeto de delito o
instrumento favorecedor de graves crimenes. CUELLO hace referencia al delito
de fuga, a la alteraciéon o cambio de matricula y a los atracos y demas depre-
daciones, en las que el uso de modernas armas y potentes automdviles permiten
la huida y ripida disposicién del botin conguistado (Op. cit, pags. 11 y sigs)).
De todos esos delitos en que el automévil es ocasién o instrumento, la ley de
9 de mayo de 1950 tipific6 la falsedad o alteracién de la placa de matricula
(art. 4); el abandono de la victima (art. 5); y el hurto de uso (art. 9), este
cen una forma agravada cuando la utilizacién del vehiculo ajeno tuviere por
objeto la comisién de un delito o procurarse la impunidad (art. 10). También se
sanciond especificamente el quebrantamiento de la condena o sancién de priva-
cién del permiso de conduccién (art. 12). Pero las méis de esas figuras no son
otra cosa que modalidades de delitos comunes, tipificados en el Libro IT del
Cédigo, sin otro requisito especializante que la naturaleza del objeto en torno
al que se desarrolla la conducta, hasta el punto de haberse discutido si esa es-
pecialidad del objeto justifica la especializacién tipificada de la conducta
(Cfr. Quinrano, Derecho Penal de la culpa, Bosch. Barcelona, pags. 536 y 577).
Pero concretamente, respecto a la Ley de 9 de mayo de 1950, no cabe olvidar
que fue pionera respecto a las omisiones de auxilio, que s6lo mas tarde, por
Ley de 17 de julio de 1951 son introducidas en el Cédigo Penal; el quebran-
tamiento de condenas se extendia también a las sanciones administrativas; y
que la utilizacién de un vehiculo de motor ajeno, sin animo de apropiirselo,
de ser penado conforne a las normas generales, aparte la discutibilidad del ca-
racter tipico de los hurtos de uso, no encontrarian la sancién adecuada, dada
la infima cuantia en que suele valorarse el lucro obtenido por aquel uso. Por
ello tal reproche no cabe hacerlo a la Ley de 1930, aunque pudiera ser vilido
contra otras posteriores que conservan la especialidad de la omisién de socorro
y quebrantamiento de condena, que hoy en nada difieren de sus homénimos
definidos en el Codigo penal. ’
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tipos de peligro, cuya mayoria sigue el camino de la exigencia efec-
tiva del riesgo en el caso concreto y la valoracién de la conducta y el
peligro creado por el arbitrio judicial. Ello destaca especialmente en
el tipo de conduccién hajo influencia de bebidas alcohélicas (art. 1.°),
en cuya construccion se ha elegido, de los caminos posibles, el mas
apto para incorporar al tipo de modo efectivo la exigencia de un peli-
gro real y apreciable, en el que se encierre la antijuridicidad del acto.
Prescindiendo del practico, pero formal sistema, de la determinacion
por via legislativa del grado de contenido de alcohol en sangre que
determina la existencia del delito (23) y del grosero y primitivo de la
simple apelacién a la “embriaguez” (24), se establece que “para la
existencia de esta infraccién es preciso que el conductor se encuentre
bajo la influencia de drogas toxicas o de estupefacientes en grado tal
que esté incapacitado para conducir el vehiculo con seguridad para
las personas, peatones u ocupantes del automévil o con seguridad para
las cosas”. De ahi que ni la cifra de alcohol en sangre ni la propia
embriaguez sean “per se” suficientes a satisfacer el tipo, sino que éste
se cumple con la situacion de infracapacidad que la ingestion del alco-
hol o la administracién de la droga haya provocado en el conductor.
Asi, el peligro, como hecho real y concreto que se ha dado en Ia
accién penalmente ilicita, se nos presenta en un primer plano esencial.

Primer plano que se descubre también en el tipo del articulo 2, en
el que modo peligroso para el piblico es esencial; como lo es el peligro
para los ocupantes del vehiculo, en el articulo 7; el peligro para las
personas, en el 8; y la alteracién de la seguridad de la circulacién, en
el 6. Sélo el tipo del articulo 3, construido de modo formal como delito
de pura desobediencia, escapa a esa influencia que el peligro concreto
tiene en los tipos de 1la Ley, y sabidas son las derivaciones perniciosas
que para la aplicacién de ese precepto tuvo esa construccion del delito
de conduccién sin permiso (25), y la rigida interpretacion que fué su
consecuencia, y que inicié el propio CueLrLo CaLON al distinguir entre
la habilidad material y la habilitacién legal para conducir (Cfr. op.
cit., pag. 44).

Con elio se hace nticleo esencial de la antijuricidad material de los

(23) Criterio seguido por las Legislaciones Alemana, Americana, Sueca y
Suiza, por ejemplo.

(24) Criterio seguido por las leyes belga y danesa,

(25) Lo que nos llevé a defender con motivo del Proyecto de nueva Ley
de uso y circulacién de vehiculos de mctor, que se desprovistara al precepto de
todo matiz formal y se conectara con una idea de riesgo a través de ura pre-
suncién “juris tantum” de impericia en quien condujere sin haber obtenido la
habilitacién legal necesaria, v dejando relegado al plano de las infracciones de
policia el hecho de conducir sin permiso, cuando se demostrara que la faita de
inhabilitacién legal no representara en el caso concreto, un peligro para la circu-
lacién o los bienes juridicos ajenos. Cfr. Conpe-PuMpivo, Las leyes espajiolas so-
bre accidentes de circulacion. El nuevo provecto de lev sobre uso n circulacion de
vehiculos de motor. Notas criticas. En Rev. de Derecho Espafiol y Americano,
1962, ntim. 31, pag. 188. Cfr. en analogo sentido y citando nuestra postura Diaz
Paros F., Licencia de conducir v delito de conduccion ilegal. Separata de la Re-
vista Juridica de Catalufia, abril-junio 1963, pags. 17 y 18.
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nuevos delitos de trafico al peligro, que aparece valorado como un
acontecimiento real, apreciable en el hecho a enjuiciar vy exigible como
elemento constitutivo de la penal ilicitud del mismo. El peligro aparece
asi como algo perteneciente al mundo fisico, como una alteraciéon de
la situacién natural preexistente en el sentido de una alteracién de las
probabilidades favorables a la causacién de un dafio, que de no existir
la accidén reputada peligrosa serian inferiores a las probabilidades con-
trarias a esa causacton. El peligro como concepto objetivo, apoyado en
el calculo de probabilidades, se nos ofrece como un ente real, valora-
ble juridicamente, esto es, como una expectativa de lesién que no se
desea, en virtud de un acto que aumenta la posibilidad de que tal
lesion se produzca y que, por ello, deviene antijuridico. Y consecuen-
temente, con ese concepto del peligro como un ente real y juridica-
mente valorable, se exige que en cada caso el Juez aprecie su existencia
a través de la prueba y declare su trascendencia a través de un juicio
de valor para reputar tipicamente ilicita la acciéon en que concurre.

3. Pero nada hay tan peligroso como confiar toda la eficacia pre-
ventiva de una ley a la amenaza de la pena. Existe la tendencia a
resolver los problemas por el drastico camino de la comunicacién de
severas sanciones, desorbitando el dmbito de las conductas acreedoras
de incriminacién y la propia funcién de la pena. Mas no es la severidad
la mejor muestra de politica criminal, pues suele provocar fines opues-
tos a los buscados: cuando el Juez se ve enfrentado con la necesidad
de imponer una pena que excede de la medida de la antijuridicidad del
acto juzgado, suele buscar la solucién a su conflicto de conciencia por
la via de la absolucién por defecto de prueba.

No era CukLLo CaALON de los que pudieran caer en tal error, ni
su experiencia le permitia conflar en exceso en la sancion penal como
remedio a los problemas del trafico rodado. Por ello expresamente
sefiala como “para combatir el constante aumento de la delincuencia
automovilista, y en especial el terrible incremento de los homicidios y
lesiones de que son victimas los viandantes, no bastan los preceptos
sancionadores de una ley penal por severa que sea. No estd el mal
s6lo en los conductores imprudentes, indudablemente estos son los
culpables en la mayoria de los casos, pero los peatones y viandantes
no se hallan por entero libres de culpa... Es preciso una educacion
més refinada del viandante e incluso su sancién en caso de temeri-
dad” (op. cit., pag. 25).

Igualmente insiste en la necesidad de que los nifios que, “victimas
de su natural imprudencia, sucumben todos los afios en verdaderas
hecatombes”, recihan la ensefianza adecuada que les permita eludir
los peligros de la circulacién automovilistica, Cierto que, como re-
cuerda CueLLo CaLéN, el articulo 7.2 del Cédigo de Circulacion dis-
pone que en las escuelas y colegios se ensefie a los educandos “las
reglas generales de la circulacién y la conveniencia de su observacion,
advirtiéndoles los grandes peligros a que se exponen al jugar en las
calzadas de las vias phblicas, salir atropelladamente de los centros
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docentes, etc.”. La inobservancia del precepto le hace recordar “aque-
lla otra candida disposicion del articulo 2.° de la Ley de 19 de diciem-
bre de 1896 para la proteccién de los pajaros insectivoros, reprodu-
cida en el articulo 33 del vigente Reglamento para la Aplicacién de
la Ley de Caza, que ordena que en las puertas de las escuelas se pon-
dra un cuadro en que se lea: “Nifios, no privéis de la libertad a los
pajaros; no los marticéis y no les destruyais sus nidos. Dios premia
a los nifios que protegen a los pajaros, y la Ley prohibe que se les
cace, se destruyan sus nidos y se les quiten sus crias”. Y concluye
con gracejo: “La ingenuidad estatal no cambia con el correr de los
afios” (op. cit.,, pag. 26).

Sin embargo, CuELLo CALON habra podido conocer complacida-
mente antes de su muerte, como la Jefatura Central de Trafico pro-
movia sus campafias educacionales para adultos y las mas especiales,
para nifios, siguiendo las directrices antes sefialadas. Como igual-
mente habrd constituido para él una satisfaccién la publicacién de la
Ley de 8 de junio de 1957 sobre el procedimiento de urgencia, v el
atn mas sumario procedimiento del titulo I de la Ley de 24 de di-
ciembhre de 1962, que pretenden cumplir otras de sus aspiraciones:
la de un procedimiento rapido que permita el pronto castigo de los
infractores. “Si entre la comisién del hecho y la sentencia condena-
toria ha de transcurrir como de ordinario un largo espacio de tiem-
po, la nueva Ley perdera toda su posible eficacia —dice (op. cit., pa-
gina 26)—. Es absolutamente necesario completarla con un procedi-
miento de la mayor ligereza que permita la condena de los culpables
a los pocos dias y. mejor aln, a las pocas horas de cometido el
delito.”

Ese “desideratum” de CueLrLo CaLON no se ha cumplido y, mu-
cho nos tememos, no se cumplird nunca. Pero si se ha acelerado no-
tablemente la tramitacién v reducido el plazo entre el hecho y su cas-
tigo, en forma que la intimidacién penal “a los temerarios, a los ne-
gligentes y a los inhumanos egoistas”, se ha visto claramente incre-
mentada en su eficacia, como él ‘queria (26).

Pontevedra, diciembre 1963.

(26) En las Estadisticas judiciales de Espaiia, correspondientes a 1959 se
senala que de 2451 en que recayd sentencia condenatoria por delitos de la Ley
de 9 de mayo de 1950, 2209 fueron dictadas antes de los seis meses (periodo
minimo a que se contrae la estadistica).
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La noticia de la muerte de don Eugenio nos llegé cuando su altimo
libro sobre el Codigo penal de 1963, “anotado y concordado™, aguar-
daba paciente en la mesa de trabajo nuestro estudio recensivo. Al ho-
jear este libro cuasi-pdstumo lo hemos hecho con la nostalgia de su
autor ya ido, viajero de la eternidad. Porque don Eugenio Currio
CAaLON era, si, decano del penalismo espafiol por edad y sabiduria y
sabiamos también de sus achaques de salud, pero lo veiamos como a
distancia, nimbado de una especie de aureola de aparente inmortali-
dad, de la que su constante laborar era la prueba fehaciente. Su con-
tinuada e inagotable producciéon de articulos, monografias y libros,
mantenida a igual ritmo durante sus ultimos afios, era una conmove-
dora expresién de quien no quiere renunciar a los fueros de la vida
activa y vigente, por encima de jubilaciones profesorales y de conven-
cionalismos oficiales. Y esta su laboriosidad, creemos, ha sido la tonica
del profesor CueLLo CALON, unida a una innata bondad de corazon
aliada de la justicia que siempre le impelié a obrar segtn los dictados
de la conciencia. Lo refleja muy bien la anécdota que vamos a consig-
nar, de la que fuimos testigos muy proximos, y que nos permitimos
relatar en gracia a la ocasion que se nos brinda.

Nuestro primer contacto personal con don Eugenio data de las
oposiciones a la Carrera Fiscal, primera promocion de postguerra,
cuando atin no se habia creado la Escuela Judicial; de modo que el
ingreso en el Ministerio Publico y en la Judicatura se hacia por se-
parado. En el “Tribunal de Fiscales” figuraba CukLro CaALON como
catedratico de Derecho penal. Huelga decir que si no todos habiamos
sido alumnos suyos en la catedra, si lo habiamos sido a través de su
libro, que lo era de texto en la mayor parte de las Universidades es-
pafiolas de los afios treinta, por lo menos de la Cesaraugustana, donde
cursamos los estudios de la Licenciatura. .

Volviendo a los ejercicios de la oposicion, éstos se iban desarro-
llando con la mondtona regularidad de esta clase de pruebas, apenas
perturbada por tal o cual pequefio incidente que, tal vez nuestro ner-
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viosisnio y animo tenso de opositores, agrandaba y exageraba. Re-
cuerdo a este propdsito que en el primer ejercicio de-Judicatura nos
sorprendid actuando el primer apagén de luz, precursor de las moles-
tas restricciones eléctricas que se habian de prodigar por aquellos afios,.
Los ujieres de la sala no tenian atin prevista la contingencia, y a reque-
rimiento del presidente del Tribunal hubieron de localizar en la oscu-
ridad, con la consiguiente tardanza, los candelabros, magnificos por
cierto, que hacia ya tiempo no prestaban servicio activo en las Salesas.
Los minutos transcurrian interminables entre las sombras del apagén
y nos creimos obligados a dirigirnos a la presidencia, a fin de conti-
nuar nuestra peroracion, pese a la falta de luz. No queriamos que se
creyese que aquella dilacién significaba una adventicia e inesperada ven-
taja sobre el resto de los opositantes, pero el presidente, aun compren-
diendo nuestra actitud, decliné muy cortésmente la oferta y no consin-
ti6 en reanudar el ejercicio hasta que los candelabros de plata, ya em-
plazados en las respectivas mesas, comenzaron a destellar su parpa-
deante luz. La anécdota, como se ve, es minuscula e insignificante, pero
sirve para ambientar la que me proponia referir por haber sido don
Eugenio uno de los protagonistas.

Esta vez la actuacién opositoril se desarrollaba en la saleta de di-
vorcios, del Supremo también. Sus proporciones, mas reducidas que
las de la Sala Segunda, que nos intimidaba con su grandiosidad hasta
el punto de hacer reshalar en su brillante “parquet’” a mas de un azo-
rado compafiero, hacian mas intima y familiar la escena. Como de cos-
tumbre, algunos opositores, mas por razones de amistad o paisanaje
que de presencia censora y desconfiada, contempldbamos la actuacién
del de turno. Era ya el segundo ejercicio, practicamente decisivo, que
en aquel entonces comenzaba con dos temas de Derecho penal. El ac-
tuante, entrafiable amigo y paisano y hoy destacado miembro del Mi-
nisterio Piblico, habia desarrollado con gran brillantez uno de los te-
mas y acometia la exposicién del segundo, versante sobre los delitos
de escandalo puiblico que en aquella época, continuada hasta la wltima
y reciente reforma del Coédigo, abarcaban también los relativos a la
prostitucién de mayores de veintitrés afios. Al entrar en ellos el oposi-
tor, uno de los miembros del Tribunal creyd, infundadamente, que la
materia correspondia a la corrupcién de menores, de facil confusién y
objeto de otro tema, y asi lo advirtid al ejercitante. Este quedd vaci-
lante y confuso, pero con la intima conviccion de estar en la cierto. La
situacién no podia resultar méas desagradable, pues la réplica en con-
trario del opositor, ya que no descalificarle reglamentariamente al asis-
tirle la razén, podia dar al traste con su serenidad, lo que, por otro
camino, comprometia el éxito final. Don Eugenio, miembro, como se
ha dicho, de aquel Tribunal censor, no vacilé y, rapidamente, sali6 en
defensa del aspirante a Fiscal, afirmando en alta y resuelta voz que
estaba desarrollando correctamente el ejercicio. Aquella intervencion
del profesor salvé la situacién y restablecié como por ensalmo la calma
del actuante y del mismo Tribunal, no menos alterado con el inesperado
incidente, y hoy. tal vez, deba el querido compafiero su meritoria ac-
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tuacion en la Carrera Fiscal al justiciero espiritu de independencia de
don Eugenio. Este no olvidé jamas a sus discipulos, y si alguno se ex-
travié por las torcidas sendas de este ‘“baxo mundo”, atin en aquel
trance extremo intervino paternalmente nuestro querido maestro para
interceder por el descarriado, como tuvimos ocasién de comprobar des-
de nuestro observatorio profesional, al que, mas de una vez, llegaron
los bondadosos requerimientos del profesor CuELLo.

No hemos de insistir en realzar tantas facetas humanas como se
daban en el fallecido maestro, pues otras plumas mas autorizadas que
la nuestra lo haran sin duda en este homenaje pdstumo que le tributa
tan merecidamente el ANUArRIO DE DERECHO PEnaL v CIENCiAs PE-
NALES.

Si queremos destacar, entrando ya en la fecunda obra de don Eu-
genio, su sano y eficiente pragmatismo que viene a ser como el lei motif
de su produccion mdis avenida con las acuciantes necesidades de la
praxis que con los altos vuelos de la pura especulacion. Ello explica
sin duda el éxito editorial de sus producciones, siempre esperadas con
avidez por cuantos de un modo u otro intervienen en la vida profesio-
nal del Derecho, no menos que su facil asimilacién por el alumnado.
Ello compensaria con creces el reproche que se le hizo, atin en vida,
de carecer de un sistema ideoldgico y de una metodologia propios y
originales. No siempre el profesor debe ser riguroso y exclusivo in-
vestigador para cumplir a satisfaccién plena su funcién docente. Las
numerosas generaciones de universitarios, hoy profesionales del De-
recho, pasaron por el aula de CuerLo CALON en las Universidades de
Salamanca, Barcelona y Madrid asi lo atestiguan. Por otra parte, no
puede decirse que el maestro no haya dejado escuela. Un selecto plan-
tel de penalistas espafioles que estan en la memoria de todos se forma-
ron a su vera, sin sofocar por ello su propia personalidad, tal como
debe pretender el auténtico forjador de discipulos y continuadores para
que la obra no quede estancada en la simple rutina y repeticion infe-
cunda. Un ultimo alegato del éxito excepcional de la obra del profesor
CuELLO, en especial de su conocido Derecho penal, que tan copiosas
tiradas ha alcanzado, lo constituye las ediciones piratas que del mismo
se han hecho allende los mares. El plagio anonimo y delictivo es el me-
jor reconocimiento de las excelencias que adornan aquella produccion.

Lo dicho explica perfectamente las inquietudes que CurLLo CALON
sintié siempre por la penologia. A fin de cuentas, toda la dogmatica
juridica y la perfecta construccion de la teoria del delito, quedan sin
base y objetivo si la solucién penal, sancionadora y correctora a la
vez, no se imponen con eficacia. Los que intervenimos directamente en
la aplicacién de la justicia penal, nos damos cuenta cabal de la impor-
tancia de la “ejecutoria”. Todo el discurrir procesal y sustantivo de
cddigos y leyes, de instrucciéon y plenario, de acusaciéon y defensa,
converge a la postre en aquel momento ejecutivo de la sancion. Aun
cuando la misma no se imponga por la intercesion de un beneficio pe-
nal como la condena condicional o el indulto, sera preciso la valora-
cién de cada caso. Por ello somos enemigos acérrimos de aplicar san-
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ciones o beneficios, de manera automatica y global. Se ha repetido hasta
la saciedad que la pena es preciso individualizarla al miximo, desde
los planos legal, judicial y administrativo o penitenciario. Tanto como
lo permitan las técnicas modernas, cuyo progreso se hace al respecto
cada vez mayor. Y tanto o mas que de case law, es preciso hablar en
justicia penal de casos personales; de case history, para emplear tér-
minos del penitenciarismo norteamericano, uno de los mas avanzados,
no obstante la decrepitud y arcaismo de sus leyes sustantivas y proce-
sales, lo que viene a demostrar la enorme trascendencia practica de la
ejecucion penal, cualquiera que sea la perfeccién técnica del ordena-
miento juridico invocado en el fallo.

Pues bien, la actividad del profesor CueLLo CALON recay6 de nuevo
sobre la penologia. La que fué obra de su juventud volvié a reclamar
st atencién recogiendo la Gltima noticia sobre el tema durante los
cuarenta afios que transcurrieron desde que did a la estampa su inicial
aportacion al tema. Ias novedades, en tan considerable lapso de tiem-
po, son tantas que el primer tomo de La Moderna Penologia bien
puede considerarse como obra rigurosamente nueva y de grandes pro-
porciones. Lo acreditan bien las setecientas paginas del volumen, de
denso contenido, asi en su texto como en sus notas, tan abundantes y
extensas, segin habitual ‘presentacion del autor. Sélo hemos de lamen-
tar que la muerte del profesor trunque la obra e impida la aparicién
del volumen segundo, cuya preparacién estamos seguros de que iria
muy adelantada. Si ello fuera asi, ;jno seria el mejor homenaje a la
memoria de don Eugenio Cuello Calén el recoger y componer los
materiales acopiados por el maestro para su publicacién péstuma?
Quede ahi nuestra sugerencia en espera de mas altos valedores que
fa lleven a realizacidn.

Si del lado del delito la ebullicion doctrinal en los dltimos tiempos
ha sido considerable —de la que son paradigmaticas la teoria del fina-
lismo y la concepcién normativa de la culpabilidad—, del lado -de la
pena las mudanzas no son menos considerables, a fin de adaptar la
sancion a las renovadas corrientes de pensamiento y a las nuevas
conquistas del penitenciarismo actual. Baste pensar en los avances de
la sentencia indeterminada y en los progresos de las medidas de segu-
ridad y de correccion. Todo ello dentro de un clima de creciente hu-
manitarismo y de respeto a la persona del reo, reflejo, a su vez, del
general ambiente juridico que transfunde la dltima postguerra, con
el norte puesto en la rehabilitacion del delincuente. Los extravios to-
talitarios de uno y otro signo han sido aleccionadores, y la repercusion
no se ha hecho esperar en el campo penal. Por de pronto, la libertad
ha surgido como ave fénix de sus cenizas y vuelve a estar en la base
de la imputabilidad, sin cuyo fundamento no es nada, y por otra parte,
es undnime la condenacion de las “técnicas de envilecimiento” de la
persona de que nos hablara Gabriel MarcerL. La saludable reaccion
alcanza a los mismos crimindlogos, no obstante el cientifismo natura-
lista de que siempre hicieron gala. He aqui la confesién de uno de
ellos: “Creiamos, por nuestras investigaciones, poder mostrar al hom-
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bre en su limitacién, sujeciéon a institutos, estado animico, herencia,
constitucién fisica y medio ambiente, presentarlo como producto de
predisposicién hereditaria y mundo circundante, de caracter y educa-
cién, de constitucién somdtica y enfermedad, y lo que ante nosotros
surge tras los esfuerzos de afios, entre el polvo y las cenizas de la
segunda guerra mundial, es el cuadro de su libertad” (1).

En definitiva, vuelve a ponerse de manifiesto la ascendencia ética
de la culpabilidad y, con ella, del Derecho penal, concepcién que bien
podemos calificar de espafiola y que entre nosotros ha resaltado con
gallardia’ el profesor DEL RosaL (2). Lo ha dicho también de modo
indirecto, pero expresivo, Jean PINATEL cuando, recientemente, habla-
ba en Madrid de “esta Espafia apegada a la dignidad de la persona
humana” y ponia el estado de libertad como meta a conquistar por
encima de los determinismos bioldgicos, psicolégicos y sociologicos (3).

Algo semejante ha acontecido del lado de la sancién penal. En este
mismo ANUARIO, el ilustre profesor y magistrado de la casacién espa-
fiola QuinTano RipoLLEs reivindicaba los valores que pese a todo
conserva la denostada retribucién de la pena, no menos que el caréc-
ter espiritualista y normativo del Derecho penal que si ya una vez
hubo de ser salvado frente a las fieras fauces de la Criminologia que
amenazaha con “tragarlo”, también hoy dia ha de ser resguardado
frente a las corrientes mds sutiles pero no menos deletéreas del nuevo
defensismo social (4).

En lo estrictamente penoldgico la corriente reformadora la sinte-
tizaba muy bien CueLLo CALON con estas palabras que figuran en el
prologo de su citado libro: “El régimen disciplinario se atentia y le-
galiza, la asistencia médica realiza grandes progresos, se acenttia la
necesidad del tratamiento psiquidtrico, se crean prisiones abiertas, se
da un fuerte impulso a la actuacién reformadora de los jovenes delin-
cuentes, nacen nuevas directrices para el tratamiento de los criminales
habituales y peligrosos y el tratamiento en libertad, la gran esperanza
del porvenir. asume cada dia organizacién mas completa v se difunde

(1) SrumerL, atado por MauracH, Tratado Derecho Penal, versién espa-
fiola y anotaciones de COrpoBa Ropa, 1, Barcelona: Ariel, 1962, pag. 41.

(2) DeL Rosar, Juan, Derecho penal espaiiol, 1, Madrid, 1960, pags. 385 y
siguientes. El mismo, Sulla imputabilité. Ponencia oficial del primer tema del
Congreso Internacional de Estudios Juridicos, seccién de Derecho penal, cele-
brado en la Universidad de Perugia en septiembre de 1956. Archivio Penalc,
enero-febrero 1959, fasc. I-II.

(3) Los delincuentes mentalmente anormales. X1 Curso Internacional de la
Sociedad Internacional de Criminologia celebrado en Madrid (23 de febrero a
20 de marzo de 1962). Universidad de Madrid, Facultad de Derecho. Seccién de
Publicaciones e Intercambio. Madrid, 1961-1962. Discurso inaugural de M. Jean
PINaNTEL, Secretario permanente de dicha Sociedad.

(4 Quintano RiroLLEs, Antonio, Modernos aSpectos de las instituciones
penitenciarias iberoamericanas, en Annario de Derccho Penal y Clencias Pena-
les, V (1952), pigs. 306 y ss. El mismo, La evolucion del Derecho penal moder-
no (“contra corriente”), en Anuario cit., X (1957), pags. 283 y ss,
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por gran nimero de paises” (5). Con todo, el maestro CuELLO, con
toda su sabia y dilatada experiencia, no se deja ganar facilmente por
la 1iltima novedad refulgente en esta materia tan fértil en toda clase
de experiencias. Comprensivo con las nuevas practicas penitenciarias,
no transige, en buena hora, con declinar el fin primordial de la pena:
la retribucién, compatible, por otra parte, con los demdis fines de pre-
vencion —general y especial— vy de enmienda. Este ecuinime sincre-
tismo de fines penales estd incluso presente en el subtitulo de la obra:
represion del delito v tratamiento de los delincuentes. Y en virtual
correspondencia con tales objetivos: penas y medidas. La ambivalencia
no puede ser mas expresiva para el menos iniciado en materias peno--
l6gicas, en presencia de posiciones criminologicas unilaterales, culti-
vadas con especial fruicion en Norteamérica, que nos hablan con ex-
clusividad de tratamiento, diagnosis y prognosis de la delincuencia, en
confesada y confusa sinonimia con la terapéutica v la Medicina, olvi-
dando que el Derecho penal, ciencia normativa e idiografica, no puede:
dejar de reivindicar para si la pena, pues que se frustraria su misma
esencia, dejando, en cambio, el método causal-explicativo o nomotético
para la Criminologia como propio de la misma. El entrecruce de am-
bas interpretaciones es mas agudo en la penologia, pues las dos se
proyectan sobre la misma, y por ello la mutua convivencia de juristas
y criminélogos ha de procurar ser salvada en tan escabrosa materia.
Asi traté de hacerlo el profesor CueLLo CaLoéw, constituyendo ello la
impronta doctrinal e ideolégica de su obra.

Sentadas las bases teoréticas a que hemos aludido brevemente, el
gran tema penoldgico abordado por nuestro maestro es el de la indi-
vidualizacién de la pena. De acuerdo con la equilibrada postura por
él mantenida, la tesis individualizadora, si bien se mira de modo pre-
ponderante y segin su mismo enunciado ensefia a la personalidad del
autor, no debe olvidar tampoco la objetividad de la infraccién. La
sintesis se logra teniendo en cuenta que la infraccidén realizada puede
ya ser sintomatica de la personalidad de su autor. Luego vendrd el
conocimiento y valoracion de las condiciones biologicas, psiquicas y
sociales del agente. De otro modo, los tribunales dejarian de juzgar
delitos para apreciar solamente conductas, estados personales, vidas
humanas. Un primer momento, siquiera precario, de la individualiza-
cién es el legislativo. Mas importante es el judicial, que exige especial
preparacion criminoldgica de los jueces penales para poder interpretar
correctamente el propugnado examen médico-psicologico y social de
los delincuentes, asi como para seleccionar los delincuentes que han
de ser examinados (con mis motivo, si se entiende que tal informacién-
debe ser siempre realizada).

La repercusién procesal que tal innovacion entrafia —la llamada
cisura del procedimiento-— es cuestién muy debatida y en la que aquf

(5) CutLLo CaLén, Eugenio, La moderna penclogia (Represién del delito v
tratamiento de los delincuentes. Penas y medidas. Su ejecucion). Tomo T, Barce-
lona, Bosch, Casa Edit.,, 1958, Prélogo, pags. 5-6.
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.0 podemos entrar. Pero la fase mas importante de la individualiza-
cién es la penitenciaria, basada en la observacion y estudio del penado,
para conocer su grado de inadaptacion social y posibilidades de reso-
cializacién. A tales fines obedece el desarrollo institucional operado en
este punto. Finalmente, la dltima fase de la labor individualizadora
tiene lugar en el medio libre. Sus grandes instrumentos son la liber-
tad condicional vy el régimen de prueba (probaetién). Su importancia
en la moderna penologia no es preciso ponderarla y por si solos jus-
tificarian un estudio especial, tal como lo hizo el maestro, y que razo-
nes de espacio nos vedan insinuar siquiera.

La llamada sentencia indeterminada (mejor, pena indeterminada o
indefinida) se nos muestra como eficaz complemento de la individuali-
zacién. El problema estd aqui en salvaguardar los derechos del indi-
viduo, y es por ello que se defiende con preferencia un sistema de
indeterminacién relativa, a fin de mantener el control jurisdiccional
sobre la pena y evitar las decisiones unilaterales de organismos admi-
nistrativos como el parole board. La controversia atin no esta acallada.
En todo caso la indeterminacion debe acoplarse a los casos de trata-
miento reformador o asegurativo y por ello aplicarse, preferentemente,
a criminales peligrosos y en todo caso. a la medida de seguridad. Fren-
te a la avasalladora coriente norteamericana que ve en la sentencia
indeterminada, el camino del porvenir, opone el profesor espafiol la
mencionada salvedad, congruente con su ya conocida tesis general: si
le pena, en el caso propuesto, no necesita ser reformadora o asegura-
tiva, bastando la mera retribucién, en tal caso no es necesaria la sen-
tencia indetermiriada. La postura no sélo nos parece inspirada en la
prudencia, sino muy acorde con otras actuales corrientes que estiman
que el delincuente normal no es tan anormal, si se nos permite el juego
de palabras, como pretendié el primitivo positivismo.

La intima conexién entre sentencia indeterminada y medida de
seguridad, lleva al estudio de este filtimo instituto encuadrado dentro
del general marco sancionador. La polémica doctrinal, congénita a toda
innovacién, no podia faltar en este punto. La tesis maximalista del
positivismo traté de anular las diferencias entre pena y medida de
seguridad (dualismo) buscando la fusién de ambas (monismo). Otros
penalistas ajenos a la Scuola defendieron la misma idea. No hay duda
de que la pérdida o restriccién de la libertad, implicita en las medidas
de internamiento o de vigilancia, le dan un caracter aflictivo afin a la
pena. Con todo subsisten deferencias esenciales, atendidos en particu-
lar los distintos fines perseguidos. Una vez mas la retribucién, consus-
tancial a la pena, salva la autonomia de la misma. La medida de segu-
ridad, en cambio, es ajena al sentimiento de justicia y persigue espe-
cificos fines de correccidn, de curacién o, en tiltimo término, de inocui-
zacién del delincuente. Ello, aparte de otras diferencias formales
facilmente perceptibles. Hemos de subrayar la mentada diferencia de
esencia, pues la misma trasciende del campo puramente penologico
para engarzarse en la entrafia misma de la teoria del delito: en efecto,
si la retribucién mira por un lado a la pena, por el otro enlaza con la
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culpabilidad. Ahora bien, el sistema binario (pena-medida), lejos de
discurrir paralelo, sin posibilidad de encontrarse, salvo en el hipotético
infinito, logra un punto de convergencia y de unidn, la anhelada “pla-
taforma unitaria”, que no es otra que la atribuibilidad por el hecho
de que nos habla MAURACH (6), bautizada como suitd por los italianos
y como mismidad por JIMENEZ DE AsUA (7),, buscando la equivalen-
cia idomatica. De este modo existe atribucién psicoldgica del hecho,
no verdadera imputabilidad ni consiguiente culpabilidad, al autor in-
imputable y con ella una responsabilidad factica o asegurativa, de pri-
mer grado, distinta de la responsabilidad inherente a la culpabilidad,
de segundo grado. L.a cuestién la abordamos con mayor amplitud en
trabajo préximo a ver la luz (8). Todo lo dicho muestra, una vez mas,
la bipolaridad: delito-pena, consustancial al Derecho penal, y el cons-
tante refluir del uno en la otra y a la inversa. Suprimir o menoscabar
uno de esos epicentros, mengua en la misma medida la disciplina
iupenalista.

Llegamos, pues, a la pena en sentido estricto. El orden de grave-
dad de las penas, impuesto por la metddica legal v la mds elemental
légica, obliga a enfrentarse al profesor CUELLO con la inquietante pena
capital. No hay que decir que despliega con todo detalle la célebre e
inacabable controversia entre partidarios de la tltima pena y abolicio-
nistas. Incluso se desciende por nuestro autor a lo anecdodtico y lite-
rario prestando galanura a la exposicion. También se hace exhaustiva
la panordmica doctrinal y legislativa. Sélo diremos que el momento
actual, subsiguiente a la segunda guerra mundial con la prolongada
“guerra fria”’, aunque ahora trate de disiparse, parece desfavorable a
la abolicidn, puesto el tema en el plano pragmatico de la necesidad o
conveniencia de salvaguardar la vida comunitaria. El pensamiento del
profesor CueLLo CaLON se descubre perfectamente al calificar la pena
de muerte como ‘“‘sangrienta ultima ratio”. La disminucién de la cri-
minalidad, en especial de la violenta, en ciertos paises, justifican su
abolicién en ellos —dice—, pero donde, por el contrario, la gran cri-
minalidad alcanza tonos mas combrios, “no ha sonado atin esta hora
feliz”.

Las penas corporales van mereciendo, con razdn, tan sélo un re-
cuerdo histérico. Por el contrario, las penas privativas de libertad si-
guen siendo el eje del actual sistema de penar. Ello justifica la mayor
atencién dedicada a las mismas. Sélo podemos enumerar brevemente
su problematica: sus antecedentes, desde Roma a los modernos refor-
Mmatorios norteamericanos; la actual transformacién del régimen peni-
tenciario, en el que va se tiene conciencia de los “derechos del recluso”
junto a la accién reformadora. En sintesis, el moderno penitenciarismo
tiene como bases: la clasificacién de los reclusos para facilitar su tra-
tamiento; su asistencia moral, religiosa, social y educativa; régimen

(6) MauracH, Ob. cit., I, pig. 174; II, pags. 34 y ss., 37 y ss., 237 y ss.
(7) J MENEz DE AsGa, Luis, Tratedo, pags. 20 y ss.
(8) Diaz Pavos, Imputabilidad juridico-penal (en prensa).
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de trabajo con vistas a afrontar la vida en libertad; régimen higiénico
y sanitario; disciplina, pero humanizada. Estas ideas son abordadas
por separado en la penologia del profesor CuUELLO, suscitindose a su
proposito cuestiones concomitantes y subordinadas, como la arquitec-
tura penitenciaria, maestros y bibliotecas de prisiones; el capellan de
prisiones; el trabajo penitenciario; medidas disciplinarias; medicina
de la prision, con particular referencia a la terapéutica de grupo (group
therapy), hoy tan en boga; servicio social, cuyo titular, el “asistente
social”, ha penetrado también en nuestras latitudes; visitas a la pri-
sién, con el importante y arduo problema de la “visita conyugal”;
personal de prisiones y su formacién profesional v cientifica. Y, en
fin, las formas de liberacién, de tan gran importancia para que no se
frustren los objetivos del tratamiento en la prisién; el problema de las
penas cortas de prisiéon y sus sustitutivos; los conflictos de la vida
penitenciaria (evasiones, motines, suicidios, huelga del hambre) y los
efectos nocivos de la misma (psicosis penitenciarias, problema sexual,
etcétera), para terminar con los grandes institutos, ya aludidos, de la
condena condicional vy de la probation.

Teminado este bosquejo de la obra penolégica del profesor CugLLo
CALON, que tiene méas de recuerdo emocionado que de frio analisis
cientifico, reiteramos nuestro deseo de que pueda, en breve plazo, salir
de los torculos la obra completa del gran penalista patrio, en la segu-
ridad de que sera el mejor recuerdo y homenaje que podamos tributar
a su memoria y a su fecunda laboriosidad.






Don Eugenio Cuello Calon como Juez de menores

Por JOSE GUALLART Y LOPEZ DE GOICOECHEA
Catedrdtico de Derecho Penal en la Universidad de Zaragoza
Presidente del Tribunal Tutelar de Menores de Zaragozo,
Vocal del Consejo Superior de Proteccion de menores.

Si algin capitulo de la ciencia penal se abre colmado de simpatias,
«e confortadoras esperanzas y de mas felices realizaciones, lo es sin
duda et del Derecho penal del menor.

i E1 Derecho penal del menor! Porque aunque Emilio GARgON,
-el viejo maestro de Paris, dijera, a comienzos de siglo, que habia que
sacar al nifio del Derecho penal (1), en slogan que luego seria repe-
tido y aun estereotipado hasta la saciedad, ello no es justo ni siem-
pre procedente asi. El menor ciertamente que no podra tener cabida
en un Derecho represivo, objetivo, estrictamente retributivo y san-
cionador ; pero, por fortuna, el Derecho penal no tiene por qué ser
eso y nada mas que eso; que el Derecho penal es también —cada dia
‘habrd de serlo mas—, prevencion, facetas subjetivas, tutela y reedu-
cacidn, tratamientos individualizados, procedimientos e instituciones
‘especiales...

Lo que procedia hacer —y se hizo—fué mejorar el Derecho pe-
mnal de tal suerte que dentro de él quepa también el nifio; y aun lo-
grar luego que esa mejora, que esa lecciéon aprovechen, en la medida
de lo posible, para formar sobre su ejemplo y experiencia todo el De-
techo penal del futuro; mutatis mutandis, también el de los mismos
delincuentes adultos,

Ya lo augurara asi nuestro Dorabo MonTERO, en su comunicacion
al V Congreso de la Antropologia criminal (Amsterdam, 1901) v en
los mas geniales de sus libros (2); y, coetaneamente, el profesor Ge-
tard van HAMEL, en el mismo dicho Congreso, y en el siguiente (Tu-
rin, 1906), de igual suerte que en el que la Unién Internacional de
Derecho penal celebrara en San Petershurgo en 1902; y el voto una-

(1) Discurso inaugural del T Congreso nacional francés de Derecho penal,
Paris, 1905. Vid. Rewvuc pénitentiaire, 1905. Cit. por CueLro Canén, Tribunales
para ninos, Madrid, 1917; pags. 8 y 77-78.

(2) El tratamientc de los delincuentes jovenes fue el primero de los trata-
mientos penales invadido por el sentimiento humanitario. Lo cual se comprende
bien, Si hay personas que, mis que ninguna otra clase de ellas, exciten la com-
pasiéon, son, precisamente, las mdas débiles, y entre éstos, los nifios y- los ado-
lescentes a quienes se vea en el camino de caer y perderse para siempre. Dorano
Monrtero, El Derecho protector de los eriminales, 1, Madrid, 1916 ; pag. 221.

6
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nime de los participantes en la mentada asamblea torinesa; y, como:
todos ellos, también GAUTIER, cuando en 1911 se preguntaba: ;Hay
que ver ahi la aurora de una penalidad nueva? Comenzando en favor
de los mnos, ila reforma se extenderd a los adultos, siquiera a aque-
Hos que mas la merezcan? (3).

El profesor CueLLo CaLON, que ha recordado y compartido algu--
nas de esas ilusionadas aspiraciones (4), quizds por eso mismo habia
de venir, muy a menudo, gozoso, al tema de las caidas y de los tra-
tamientos del menor; y habia de laborar con hechos en esta nueva
santa cruzada de salvacién. Entre las miltiples otras actividades que
colman la vida fecundisima y multiforme del maestro, a tantas y tantas
inquietudes abierto, los temas de la infancia y de la delincuencia pre-
coz han de serle muy preferentes.

Por alguien se ha escrito, con sentido peyorativo, que éste es tema
que propende a la retérica. Pero no todo serd en él vana retdrica ni
utopismo. Hubo mucho —y afin queda no poco— por hacer en ese
orden de cosas. Estudiando y practicando los tratamientos de los me-
nores desviados, se cultiva una de las parcelas mas bellas, y al par
mas tristes, de la ciencia penal; se abren horizontes a un fecundo De-
recho preventivo —y el Derecho penal moderno ha de ser primordial-
mente preventivo— al propio tiempo que se brindan muy amplias
sugerencms para una mutacién integral del Derecho y de las institu-
ciones sancionadoras; también —;por qué no?—del Derecho v de
las instituciones que hacen referencia a los adultos mismos.

k ok Xk

Por todo eso, porque el profesor CueLLo CALON se consagra de
por vida entera al cultivo de nuestra dlsc1p1ma con dedicacién v la-
boriosidad ejemplares, abordd, ya desde los afios mozos, el sugestivo:
capitulo de las caidas del menor y de sus posibles formulas de trata-
miento; ello le habria de ser pértico y estimulo para ulteriores tra-
bajos e investigaciones de mas hondura y amplitud, en una integral
concepcion de la ciencia penal.

Colegial atin del Mayor de San Clemente de los Espafioles, en Bo-
lonia, CuerLo CALON informa ya de las realizaciones y de los inten-
tos legislativos de Italia ante el mquletante problema de los menores
delincuentes y abandonados. Lo hace asi, periédicamente, en la” sec-
cién de Informaciones extranjeras de la Revista Penitenciaria, a la
sazén oOrgano oficial del Consejo Penitenciario (5). Como seguird ha-

(3) GAUTIER, La question des tribunaua d’enfants @ Genéve, en “Revue pénale
suisse”, XXIV, 1911 pag. 120.

(4) CUELLO CALON Tribunales para nifios, c1tada pags. 12-13.

(5) Menores abandonados v delincuentes en Italia, en “Revista pemtencmna
Madrid, vol. I, 1904; pags. 220 y ss., 293 ss., 348 ss.; vol. II, 1905, pags. 36 ss,
97 ss., 169 ss, Vid, también,, sobre Espaﬁa, vol. 11, 1905 La mfzmcza delincucnte
v abandonada en la antigua legislacion espafiola; phgs. 741-53; Ideas de un
filantropo espasiol del siglo XVI, sobre la asistencia de los ninios abandonados,.
vol. IIT, 1906; pags. 235 y ss.
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ciéndolo, referido igualmente a otros paises, en la Revista general de
Legislacion y Jurisprudencia, de Madrid (6).

Para entonces ha nacido ya, y esti en trance de difundirse por
doquier —con la caracteristica de las ideas fecundas, que es la de
venir a ser mundiales, como a propésito de la misma escribiera Mar-
cel KLEINE (7)—, una Jurisdiccién que rompe con muchos viejos mol-
des. Una Jurisdiccidén que, en contraste con nuestra época practica y
utilitaria, surge un tanto como Jurisdiccién de leyenda, en frase de
Adolfo Prins (8). Son los Tribunales para menores.

Esa Jurisdiccion especializada, tan distinta y tan peculiar, ha de
ser pronto tema muy dilecto del maestro CviLLo Car6n. Tema muy
suyo, porque —como €l mismo escribiera (9)— “de todas las manifes-
taciones del espiritu tutelar y protector que caracteriza el tratamien-
to actual de los menores delincuentes, la mds importante, y la que
puede considerarse como su resumen y compendio, es, sin duda algu-
na, la creaciéon de los Tribunales para nifios”. No en vano tal Tribu-
nal- es—o debe ser— piedra angular de la obra monumental de la
Proteccién a la Infancia, como del mismo dijera Paul Wets (10). el
renombrado juez de Bruselas, fundador y presidente que fué de la
Association Internationale des Juges des Enfants. Al tema viene el
maestro CUELLO en uno de sus primeros y mas bellos libros, Tribuna-
les para wifios (Madrid, Suérez, 1917).

De tal suerte, con aquellas informaciones extranjeras y con este
libro arriba recordado, CueLLo CALON ayuda, como pocos, a crear el
clima propicio para la cordial acogida por Espafia de la nueva y re-
volucionaria Jurisdiccidén tutelar. Precisibase crear ese clima porque
-—como el maestro escribiera afios después (11)— nuestro retardo en
legislar sobre el particular no lo fué por falta de impulso cientifico,
sino por carecerse aiin del ambiente social que recogiera con simpatia
el movimiento.

Mas no habia de ser tarea dificil, ciertamente, la del logro de ese
ambiente simpatizante con las deseadas instituciones, en el seno de una
sociedad que, de muy atras, venia prodigando afectos y caridades para
con los seres mas desvalidos y que habia acertado a vivir Magistratu-
ras ejemplares y obras tan llenas de espiritu cristiano como lo fueran
el Padre de Huérfanos, de las legislaciones aragonesa y valenciana, o
como los Toribios de Sevilla. Para mejor fortuna, la nueva Jurisdic-
cion tutelar es una de esas instituciones que basta conocer un poco
para amarlas mucho.

(6) La crinunalidad infantil v juvenil en algunos paises, en “Revista general
de Legislacién y Jurisprudencia”, Madrid, vol. CVIII, niimeros 3, 4 y 5.

(7) Les tribunaux pour enfants en Angletcrre, Paris, Bibl. du Musée So-
cial, 1908; pag. 15.

(8) Discurso inaugural del I Congreso Internacional de Proteccién a la In-
fancia, julio de 1913, Compte rendu analytique des séances du Congrés, Bruxe-
lles, vel, II; pags. 19 ss.

(9) Tribunales para niios; pag. 14.

(10) Enfance coupable et Tribunaux pour enfants, Louvain, 1937.

(11) Penologia, Madrid, Reus, 1920; pag. 311.
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Al fin, el empedio tesonero de hombres beneméritos como Avelino
MoxTERG-Rios v VILLEGAS, Gabriel M.* de YBARRA, Inocencio JiME-
NEz, Ramoén ALgO, logra en nuestra patria la Ley de Bases de 2 de
agosto de 1918, articulada por el R. D. de 25 de noviembre del mis-
mo afio, autorizando la organizacion de Tribunales para nifios “en
todas las capitales de provincia y en las cabezas de partido en que
existan establecimientos cspeciales consagrados a la educaciéon de la
infancia abandonada y delincuente” (art. 1.°). Nuestros textos bus-
caron su inspiracion en la mas progresiva de las leyes europeas sobre
la materia, en la ley belga CarTON DE WiarT, de 1912,

Un nuevo libro de don Eugenio, de mis vasto contenido, la Peno-
logia, de 1920 (Madrid, Reus), dedica erudito capitulo (cap. X, pagi-
nas 276/317) a la presentacién del “tratamiento correccional de los
menores delincuentes™ ; con especial referencia a los Tribunales para
nifios vy a las instituciones de tratamiento, en informaciones muy pues-
tas al dia; con especial estudio, también, del nuevo Derecho y de las
realizaciones espafiolas; como reza nota al pie (pag. 311), “en el mo-
mento de procederse a la impresion de estas paginas se han constituido
Tribunales para nifios en Bilbao y Barcelona”.

Atento siempre a las novedades bibliograficas y a las labores de
cada momento —y de ello las notas de sus libros dan continuado tes-
timonio—, el profesor CueLLo CALON ha de recoger pronto las inicia-
tivas alemanas de 1920 en orden a los tratamientos tutelares. £l nueve
proyecto alemdn sobre Tribunales juveniles (12); tratase del proyecto
que habria de llegar a ser ley en 14 de junio de 1922 '

Secundando una noble consigna —Hacer que la Ciencia sirva para
la Accién—, el maestro CueLLo CALON, que tanto y tan hueno habia
escrito ya sobre los Tribunales tutelares, vino a vivir personalmente
las inquietudes y generosidades y responsabilidades del Juez de nifios,
ocupando en diciembre de 1931 la presidencia del Tribunal de Barce-
lona; la labor de su citedra en aquella Universidad se complementaba
asi diestramente.

Cierto que los momentos no eran faciles ni propiciaban actuacio-
nes brillantes —traspaso de servicios, trastrueque de ideas y de gentes,
personalismos— ; cierto que, tal vez por eso, breve fué la duracion del
mandato presidencial del profesor CUELLO, pues que renuncid al puesto
en julio de 1933. Pero el tiempo vivido en la tarea habia de servirle
1o bastante para un feliz contrastar la teoria con las realidades, para
un abrirse a nuevos problemas e inquietudes, experimentados muy de
cerca.

Fruto conjugado de los estudios de antafio y de la experiencia en
el Tribunal barcelonés lo fueron las conferencias del cursillo profesado
por don Eugenio CutLLo CaLON, durante los meses de febrero y marzo
de 1933, en el Instituto de Estudios Penales, de Madrid. Y esas doctas

(12) En “Revista general de Legislacion y Jurisprudencia”, CXXXVIII,
1921; pags. 42 y ss. Sobre Austria en la misma revista, La reforma de la legisla-
cion penal en Austria, CXLI, 1922; pags. 97-101.
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lecciones ‘“dieron armazén” ——son las propias palabras del maestro—
a otro denso libro, Criminalidad infantil y juvenil, aparecido en el si-
guiente afio (Barcelona, Bosch, 1934). “Este libro —dice su autor, en
el proemio— es el fruto de mis lecturas, pero también, en parte muy
considerable, producto de mis observaciones personales como Juez de
menores. El desempefio de este cargo me ha llevado a una intima com-
prensién de este hondo problema, a penetrar sus causas, a conocer sus
aspectos, a discernir las medidas mds adecuadas para la lucha contra
esta llaga social, engendradora de infinitos males. La experiencia por
mi adquirida en estos sombrios aspectos de la vida infantil, esti en
estas paginas” (13).

En ese tan logrado libro, aparte los aspectos juridicos y pedagogi-
cos de las caidas del menor y de sus tratamientos, el autor comienza
abordando el estudio de las concausas de esas caidas: causas persona-
les o constitucionales, unas, con frecuente carga hereditaria; causas
sociales o ambientales, otras, con un destaque del deseducador marco’
familiar. Dos documentados capitulos, que son precioso aporte a la
Criminologia. Un tercer capitulo muestra, tomada al azar de entre la
casuistica del Tribunal barcelonés, una emotiva serie de aleccionadoras.
historias de nifios delincuentes.

De su periodo presidencial data el Prdélogo —hreve pero jugoso-—
que don Fugenio se digné poner al folleto de Instrucciones practicas
que, en 1933, dedicara a los Delegados de Vigilancia, del Tribunal de
Barcelona, el funcionario de esa Seccion Francisco Javier Isart (14).
Que es mision muy esmerada la de esos Delegados del Tribunal: por-
que si, en muchos de los casos en que no se repute indispensable el
internamiento del menor en instituciones de reeducacion, bastara de-
jarlo confiado a la propia familia, si no es nociva, o a familias ajenas
idéneas, ello habra de hacerse siempre bajo la vigilancia cuidadosa del
Tribunal, Probation. ejercida a través de sus Delegados. profesionales
o voluntarios. Mientras ello sea hacedero asi, el Derecho natural v la
Pedagogia aconsejan un preferente aprovechamiento de los insustitui-
bles resortes familiares. Muy certeras y dignas del recuerdo son. al
respecto, las palabras del profesor y juzgador CueLLo CALON. en ese
su prélogo, exaltacién de la familia vy, dentro de ella, v sohre todo, de
las exquisiteces formativas que tan s6lo una madre sabrd dar: “Lle-
gardn (las instituciones de educacién y de reforma) —dice— quiza a
suministrar a los nifios y a los jovenes internados en ellas una seria
preparacién profesional, una acabada instruccion, daran a su caracter
un sano temple moral, crearan en ellos el sentido de la disciplina v la
obediencia: pero, no obstante su benéfica lahor, seran incapaces para
crear en su alma los mis ricos matices afectivos que engendra la edu-

(13) Obra citada, prélogo; pag. VIII.

(14) Publicaciones del Tribunal Tutelar de Menores de Barcelona, La 7i-
gilanciu de los menores v los Delegados de proteccion a la Infancie (Instruc-
ciones practicas), por Francisco Javier Isart, de la Secciéon de Delegados, corr
un prélogo del doctor don Eugenio CueLLo CaLON, Presidente del Tribunal. Bar-
celona. Imprenta Enrich, 1932. Hay otra edicidn en lengua catalana.
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cacion del hogar familiar, el dulce influjo de la madre, que es la pri-
mera y mas eficaz forjadora de los sentimientos, de las creencias, de
las ideas, de las inclinaciones, en una palabra, de la vida moral y espi-
ritual del nifioc” (pag. 5).

Por eso, porque justamente valora en tanto la institucién familiar,
el maestro comparte la alarma que provoca esa catistrofe social, in
crescendo, que es la destruccién de la familia en las sociedades de
nuestros dias. Y si, como vocal de la Comisiébn Codificadora. llevod
parte principalisima en la redaccién de la que habia de ser Ley de
12 de marzo de 1942, creadora de tipos punibles al menos en las
infracciones de los mds materiales y mas elementales deberes de la
paternidad, pronto CueLLo CaLON nos brindara su autorizado comen-
tario de los nuevos preceptos legales, preceptos mas bien intencionados
que eficaces: El delito de abandono de familia o de incumplimiento *
de los deberes de asistencia familiar (Barcelona, Bosch, 1942); mono-
grafia reeditada y ampliada afios después (Bosch. 1948). La nueva ley
espafiola, con la que se secundan las directrices de la legislacién com-
parada y las recomendaciones de la V Conferencia internacional para
la unificacion de los principios bésicos del Derecho penal. pasara a

ser incorporada al Codigo comiin, en sus textos refundidos de 1944
y 1963.

En un propésito de mejoramiento de la Justicia penal, se viene
postulando por una parte de la doctrina, y recogiéndose por algunas
de las legislaciones, la aspiracion de extender a otras categorias de
delincuentes las formulas que los Tribunales para nifios significaron
en su dia. Que no heneficien del sistema tan sélo los nifios y los ado-
lescentes, sino igualmente los jovenes —los semiadultos, Halberwach-
senen en la terminologia alemana—.

El profesor CurLLo CALOX, que cuida de los afanes de cada dia,
recoge la tendencia, la bibliografia, los votos de las asambleas cienti-
ficas, los mis recientes textos legales. Ya él rotulé su libro de 1934
con la doble referencia de ‘“‘criminalidad infantil y juvenil”. Y en la
Revista de la Facultad de Derecho de Madrid estudié puntualmente
la organizacién v los procedimientos v las posibles medidas estableci-
das en la Ley alemana de 6 de noviembre de 1943, una de las mas
representativas de la entonces novisima tendencia (15).

Mas tarde, en panoramica de mayor amplitud, el maestro presen-
tara El nuevo Derecho penal juvenil europeo y el tratamiento de los
jovenes delincuentes en Espaita (16).

: Jurisdicciones v procedimientos y medidas especiales para los jo-

(15) El nuewo Derecho penal juvenil en Alemania (La ley de 6 de noviem-
bre de 1943), en “Revista de la Facultad de Derecho de Madrid”, nfinero 13,
julio-septiembre de 1943; pags. 25-32. Volvié a la presentacién de esa ley, de
pasada, en Reformas introducidas en las legislaciones penales alemana ¢ italiana,
después de la iiltima guerra mundial, en “Informacién Juridica®, de la Comisidn
de Legislacién extranjera, febrero, 1948; pag. 8.

(16) En “Revista gencral de Legislacion y Jurisprudencia”, mayo de 1944;
hay separata.
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venes de hasta dieciocho, o de hasta veinte afios? ; Los mismos marge-
-nes y concesiones que para con los nifios? O, por el contrario, “Derecho
penal comin para aquéllos? Pero aqui se entrecruzan ya problemas y
dificultades harto complejos. Porque si el nifio tiene personalidad muy
-distintiva —que no es una miniatura de hombre, como dijo bien CARTON
DE WiakT (17)—, el joven, el semiadulto, muestra, igualnente, cate-
goria aparte, diferenciada tanto de la del nifio como de la del adulto
logrado ya. ; Podra servir, en esa preconizada extensiéon de competen-
.cias, el mismo Derecho preventivo y tutelar, de preferentes o aun de
solos resortes pedagdgicos? ;Habra de darse entrada va, cuando de
jovenes se trate, a un tono de represion y de vigorosa defensa social?

No caben, ciertamente, respuestas nji formulas uniformadoras. Des-
taquemos que si el profesor CurLLo CALON propugnd, en aquel su
libro de 1934, el sentido tutelar y reformador como tnico inspira-
-dor del tratamiento de los delincuentes jovenes, ahora, en esta mo-
nografia de a diez afios fecha, rectifica sus optimismos y admite la
utilizaciéon de medidas represivas para con los sujetos de la edad in-
‘termedia, maxime asi cuando acusen ellos indices de peligrosidad; en
trabajos ulteriores, el maestro tendra la probidad cientifica de mostrar
.ese su cambio de pareceres, razonandolo cumplidamente.

Con tal bagaje de estudios y de experiencias, nadie mas autorizado
.que el profesor CueLLo CALON para, entre nosotros, llevar al I Con-
greso Hispano-Luso-Americano penal y penitenciario, de julio de 1952,
la ponencia sobre el siempre candente tema de El tratamiento de la
criminalidad nfantil y juvenil. La treintena de paginas de amplio for-
mato, en la edicién primera, guarda afinada sintesis de cuanto mads
interesa en nuestros dias recoger sobre estas cuestiones, en su doble
y diferenciada vertiente de nifios y de jovenes: el fendmeno de la
-delincuencia infantil, sus cifras estadisticas, las etapas del tratamiento
reformador, el Derecho comparado, las posibles medidas, los Tribuna-
les especializados y su problemdtica... En orden al tratamiento de los
.delincuentes jovenes —que ha de ser distinto del de los nifios, con
matices represivos ya; segiin criterios que, dice el maestro, son recti-
ficacién de los que mantuviera antafio (nota 108)— muestra el ejem-
plo de las inglesas Instituciones Borstal, de las prisiones escuelas y de
las realizaciones norteamericanas. Esta ponencia general, tan plena de
carifios y de aciertos, mereci6 tener también cabida en las paginas del
Anuario (V, 11, pp. 244/305); v de la misma se hizo recensién en el
volumen Restmenes de las ponencias aportadas al Congreso (18).

Las ediciones del magistral Tratado del profesor CueLLo CALON,
Derecho Penal, 1, Parte general (13.* edicién de 1960, Bosch), reco-
-gen, con paciente esmero, las nuevas leyes y los nuevos libros sobre
los temas de Ia infancia v de la juventud descarriadas.

Por desdicha. la Muerte no ha dado tiempo al ya viejo, pero siem-

(17) Le Bon Combat, Martens éditeur. Bruxelles-Paris, s. a.; pag. 245,
(18) Publicaciones de la Escuela de Estudios Penitenciarios. Edicién ho-
menaje al Congreso, 1952; pags. 36-41. ’
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pre laborioso maestro, para dar cima al volumen II del altimo de sus:
recios libros, La moderna Penologia (tomo I, Barcelona, Bosch, 1938)..
Nos consta que eran sus anhelos dedicar ahi amplias y meditadas pa--
ginas al tratamiento de los nifios y de los jovenes delincuentes, en este
volumen que ha quedado inconcluso. Suerte sera si manos piadosas.
aciertan a reordenar los materiales y a darlos a la estampa, aleccio-
nandonos con esos trabajos pdstumos.

Entretanto, donde quiera que una nueva ley, general o especifica-
mente consagrada a los menores, reglara estos sus tristes problemas,
don Eugenio celosamente la mostraba y glosaba. Asi, en su estudio
sobre La reforma de la legislacion penal en la Rusia soviética (ANUA-
rio, 1960, fasc. I, pp. 9 v ss.). no ha de faltar la referencia a las.
leyes de 7 de abril de 1937 y 31 de mayo de 1941, con sus siempre:
severas formas de penalidad para con los menores.

Académico numerario de la Real de Ciencias Morales y Politicas,
el profesor CueLLo CALON llevé la representacion de ese alto instituto.
al Consejo Superior de Proteccion de Menores, del Ministerio de
Justicia. Y, con ella, su prestigio y su competencia.

He ahi el bosquejo de la vida del huen Juez de nifios que fué don
Eugenio CuerLo CaALON. En la dificil tarea, €l acerté a poner y a
derramar su inteligencia, jtantos libros y estudios!, al par que su
corazén, en gestos muy amorosa y entraflablemente humanos. Feliz
sintesis ésta, porque —como otro penalista insigne, Carlos Stooss, di-
jera (19)— el jurista, para serlo, necesita también del corazoén.

i Buen Juez de Nifios! ;Que ante el Supremo Juez haya valido al
querido e inolvidable maestro aquella dulce promesa de Cristo: El
que acogiere en nombre wmio a uno de cstos pequeiinelos, a Mi wme
acoge! (San Mateo, XVIII, 5).

(19) Discurso en Frauenfeld, 4 septiembre 1893, como presidente de la Sc-
ciedad de juristas suizos. Cit. por Licoz, Le projet de Code pénal suisse ct
les Chambres fedérales, Revue pénale suisse, vol. XLIII; pag. 154.
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Nada es tan necesario a la comunidad nacional e
internacional como el respeto o la majestad del De-
recho, ni como el reconocimiento de la idea saluda-
ble de que el Derecho es, en si wismo, sagrado...
El que lo ofende se expone al castigo y lo sufre efec-
tiwamente. (Pio XII. Dis. al VI Congreso de la
Asociacion Internactonal de Derecho Penal. 3 de oc-
tubre de 1953.)

Hace ya muchos afios que la “opinion de los doctores” claudico,
como fuente directa de Derecho, en la prueba del tiempo y, mas acen-
tuadamente, del Derecho penal, donde el principio de legalidad impera
con sefiorio absoluto como una incuestionable garantia de la persona-
lidad humana. La razén de ello es evidente. Nada tan impreciso ni
tan variable y sujeto a las pasiones humanas como nuestras opiniones.
Todo, a veces, depende de un niomento de ofuscaciéon, de orgullo o
simplemente de ceguera mental. Por tanto, el criterio humano como
fuente juridica con valor permanente e invariable, fué siempre peli-
groso, incierto y, por ello, perturbador. Tenia, pues, que morir,

Sin embargo, la opinién de los maestros sigue gravitando sobre
la conciencia juridica del pais e informando toda su cultura. Actfia,
insensible en muchas ocasiones y en otras de un modo ostensible y
manifiesto, no sdio en forma difusa en la formacién de las ideas y los
principios doctrinales, sino directamente en la formulacion de las leyes,
en las cimaras legislativas y a través de los trabajos y comisiones
codificadoras y, atin méis acentuadamente, en el trance decisivo y so-
lemne de su aplicacién e interpretacion por los Tribunales de Justicia.
Su influencia es tanto mas decisiva cuanto mas ejemplar sea la auto-
ridad del jurista o maestro que la profesa. Tal es el caso de don
Eugenio CueLrLo CaLoN. ‘

Penalista insigne en nuestra patria, con rango internacional, su
magisterio no solo influyé decididamente en la formulacién de nues-
tras leyes, sino de nuestra jurisprudencia, a través de sus ensefianzas
de catedra v de sus publicaciones, sobre los componentes de los Tri-
bunales de la nacién. Aunque no quiso “ejercer” ante ellos, prorro-
gando asi su magisterio directamente, mediante los escritos de postu-



562 E. Jiménez Asenjo

lacién de las partes, que tanta influencia ejercen en la formulacién de
la jurisprudencia, estuvo presente en todo momento en su actividad
jurisdiccional. Todos los Jueces, Fiscales y Abogados de Espafia, en
estos ultimos afios, han hablado, aun sin saberlo, con ideas y hasta
palabras suyas, ya que todos nos hemos formado, mas o menos direc-
tamente, en sus libros y monografias, cuando no con su propia pala-
bra. De ello soy un testigo de maxima excepcién. Nunca sabré agra-
decerle todo lo que a él, como a tantos y tantos maestros de la Uni-
versidad, les debo y le debemos todos los que constantemente preci-
samos de sus aportaciones culturales, permanentemente renovadas, para
el mejor cumplimiento de nuestras obligaciones profesionales.

Mi primer encuentro con don Eugenio CuerLrLo CaALON fué mera-
mente intelectual. Data de mi preparaciéon para las oposiciones a la
carrera Fiscal, alla por el afio 1927. Precisaba con urgencia apremian-
te de todo opositor un tratado metddico, sencillo, claro y concienzuda-
mente informado del Derecho penal a la sazén imperante, capaz de
facilitarme en el poco tiempo que me quedaba el fondo de cultura su-
ficiente para poder comparecer dignamente a la prueba. La oposicion
es siempre una carrera contra reloj, no siempre lograda. El Pessina
fué un hallazgo feliz e insuperable para mi. La ejemplar traduccién
de GonzALEz peEL CasTiLLo, que habia sido enriquecida con unas
notas ejemplares por el profesor de Oviedo sefior AramBUrRU, fué
mejorada y puesta al dia, en su tercera edicion, con otras modelo de
concision e informacion por el profesor de Barcelona CueLLo CaLéx.
Alli quedd realmente volcada la personalidad de su autor, luego. va
solo mejorada y aumentada al compis del tiempo, en su tratado. Con
dicha hase cientifica y su penologia, acudimos casi todos los oposito-
res de entonces a la brega. El profesor CuerLo Canox estaba en nos-
otros v hablaba en nosotros y por nosotros mismos. Su nombre se
invocaba continuamente “in verbo magistrii”.

Desde entonces, su labor constante en la catedra, en las publica-
ciones, en conferencias, no ha dejado de estar viva en las generaciones
que se han sucedido, como he podido comprobar desde el Tribunal de
las varias oposiciones a la Escuela Judicial que formé parte y en los
estrados de la Justicia y en los escritos de los abogados. CueLrLo Ca-
LON era un nombre (ue se repetia invariablemente, para justificar una
opinidn, ratificar una posicion o prestigiar una cita. El maestro ha
sido y seguira siendo durante mucho tiempo, aun después de su ge-
neracion, quien hable e inspire los escritos de los letrados en los Tri-
bunales de Justicia de los funcionarios del Ministerio Fiscal, en donde
tanto se le estimaba, en las sentencias de los jueces y Tribunales, por-
que todos ellos han bebido, mis o menos directa e intensamente, en
las claras fuentes de sus enseflanzas. Si alguna vez se hace el estudio
de los elementos informantes de la cultura nacional de nuestro tiempo,
de lo que va de siglo, habra que reservar a su nombre un puesto desta-
cado y decisivo, muy particularmente a su labor de publicista serio
y concienzudo. Con gran razén le saludaba CARNELUTTI en su viaje a
nuestra patria con el amable y justificado calificativo de “primado
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«del Derecho penal espafiol”, que él acogia complacido con la leve
sonrisa que siempre tuvo, como agradecida muestra del justo mérito
-que se le reconocia por amigos y discipulos.

® Ok Xk

Ya, desde aquella fecha, se nos aparecié don EUGENIO como mode-
lo de serenidad y ponderacién en el mundo intelectual, apasionado y
confuso que nos envolvia, tanto en el orden intelectual como en el
concreto juridico. Cuando todo se hallaba en crisis convulsa y sin
horizonte claro y fijo, cuando el Derecho penal aparecia en crisis,
-dominado por extremistas virulentos o polemistas estridentes, él per-
manecia fiel y seguro a las tradiciones juridicas de mejor solera.
Nunca abdicé de su concepciéon del Derecho penal nacional clasico,
«como un Derecho ideal normativo de las conductas humanas en fun-
cion de la paz social y el vivir honesto que proclamé yva Roma. Un
Derecho protector, tanto de las victimas cuanto de los mismos delin-
cuentes, en el sentido superativo que proclamdé Dorapo MONTERO.
Un Derecho limitador de la omnipotencia de los poderosos sin ética
¥ de los extremistas inconscientes o vengativos de la subversién social.

Al final de su vida tuvo la gran satisfaccién de ver su concepcion
del Derecho penal revalidada por la inmensa autoridad de Su Santi-
dad Pio XII, en su discurso del afio 1953 a la Asociacién Interna-
.cional de Derecho penal. En primer término, dice el Papa, el Dere-
-cho supone una serie de exigencias que derivan de la naturaleza hu-
mana y son como el punto muerto de un péndulo que tan pronto va
de un extremo a otro cuando las olvida. Que tales exigencias se les
llame “derechos”, ‘““normas éticas”, “postulados de la naturaleza”,
poco importa. Pero es indudable que “cuando, como ocurre con el
positivismo, se olvidan, se ve a la pasién desencadenada, a los capri-
-chos y violencia brutal de un tirano o de un criminal entronizados
usurpando el lugar auténtico del Derecho”. El segundo término no
puede negarse, continiia la idea de la libre responsabilidad moral hu-
-dotado de inteligencia y de voluntad libre, un ser que finalmente de-
mana. “Es un hecho sencillo e innegable que el hombre es un ser
dotado de inteligencia y voluntad libre, un ser que, finalmente, de-
-cide lo que hace v lo que no hace.” El tercer supuesto es el de la
culpabiiidad; en todo momento del delito, el delincuente tiene ante
sus ojos la prohibicién establecida por el orden juridico, siendo cons-
ciente de éste v de las obligaciones que le impone. A pesar de ello, se
-decide contra tales prohibiciones, v para ejecutar su decisién realiza
el delito. “Si se rehusa, afiade Su Santidad, fundamentar el Derecho
penal sobre el factor esencial de la culpabilidad, sera dificil crear un
verdadero Derecho penal.” Tales fueron las lineas maestras de toda
la obra del profesor y penalista de la Universidad de Madrid, inva-
riablemente mantenidas a través de sus publicaciones y tantas varia-
.ciones como se han registrado en su mundo ideoldgico. )

¢ Qué queda en todo este panorama moderno para la penologiar
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La pena es de este modo una consecuencia de la violacion de la ley
penal. El cumplimiento de esta exigencia, que proclama la suprema-
cia del bien sobre el mal, y por ello se ejerce la soberania absoluta
de derecho sobre la injusticia. La pena se aparece de este modo con
un sentido ético que completa al delito y se adapta al delincuente
Puede dejarse a su ejecucion el cuidado de definir otros papeles mas
modernos, como son la tutela del penado y su reeducacion y rehabi-
litacién. Esto la humaniza pero no la despoja de su caracter de re-
probacién moral del hecho cometido y de la condicion de su autor.
De esto nadie sabe tanto como CueLLo CaALON, que tantas y tan sus-
tanciosas paginas le ha dedicado y muy singularmente a la exaltacion
de la proteccion del penado. El Derecho actual no sélo aspira a re-
probar sino a proteger su propia personalidad y su propia dignidad
humana, liberandole del estigma humillante e indeleble de su propia
culpa, con que le sefialaba, de por vida, implacable el viejo Derecho.

Ha sido, justamente en este sector del Derecho penal donde (ue-
dara marcada mas profunda la huella de su dedicacion personal. En
tanto el penado cumple su pena, salda su deuda, que es el delito, con-
traida con la sociedad. Por esto sélo debe ser un interdictado en la
justa medida que el Derecho debe consentir, correlativamente a la
gravedad de la deuda. El “favor debitoris” debe actuar aqui con
igual sentido y exigencia que el terreno privado. No por condenado,
puede quedar reducido a la triste v degradada condicién del paria o,
incluso, de la hestia. Para los nuevos penitenciaristas de nuestra ge-
neracion, el penado no solo conserva su insobornable derecho a vi-
vir, sino a vivir con la dignidad que consienta su propia culpa, el de-
recho a subsistir, a su salud, a su seguridad personal, al trabajo y su
remuneracién justa; a gozar de sus derechos de familia e incluso de
derechos politicos, cuando la naturaleza de su sancién no lo impida.
y, sobre todo. a liberar su pena con su propio esfuerzo y sacrificio
personal. CukLLo CaLON recoge viva v ardiente la densa tradicion
correccional del derecho patrio, que forma una escuela nacional de
penitenciaristas henchida de calor, de humanidad, y trasfunde en ella
toda nueva conquista de superacién creciente v la dota, no soélo de
su rigor metédico, sino de los generosos y justos propdsitos de le-
galizarla. Al penalismo humanitario de nuestros ahuelos le sucede
un humanitarismo justicialista donde el penado cumple su condena
sin tener que agradecer en piedad lo que puede exigir en justicia.

El nuevo derecho del penado. con su sentido reparador de la vic-
tima y asistencial de aquél, logra en don Eucex1o un valedor sin par.
A él le cupo la gloria, muchas veces, de llevar la voz del pais en los
conciertos internacionales, y en todos ellos su autorizada opinién gozo
de una estima completa. debida tanto al merecimiento del maestro
cuanto al portador de una tradicién nacional penitenciarista, que él
conservd y acrecentd. Su labor de divulgacién y proselitismo, en este
orden, penetra en los Reglamentos penitenciarios del pais y alcanza un
fervoroso acatamiento entre todos los funcionarios judiciales y fis-
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cales a la hora de ejecutar las sentencias y aplicar a los penados, tan-
to las medidas cautelares del procesamiento, como en la ejecucion de
las penas. El Cuerpo nacional de Prisiones ofrece en este aspecto una

conducta ejemplar.
* x %

Los penalistas espafioles, los juristas en general, teniamos contrai-
da con él una deuda de gratitud que quedé sin saldar. Cierto que, cada
vez que se le hablaba de rendirle el homenaje que se le debia, lo rehu-
saba con un gesto firme aunque cortés, que no hubo modo de vencer.
Hoy, en éste que se le dedica a titulo péstumo, deseo dejar constan-
cia de tres notas de su vida que tuve la fortuna de ser testigo per-
sonal y pueden contribuir a completar su biografia.

Un dia, en que despachaba los asuntos civiles de la Fiscalia de
Madrid, sobre los afios 53 a 56, me encontré con un expediente de
unién de apellidos, en el que se solicitaba el derecho a usar en la su-
cesivo como uno solo los de CuerLrLo CaLén. A pesar de ser amigo
del solicitante, nada supe de ello hasta este momento. Don EuGENIO
queria que su nombre y doble apellido “de guerra”, que habia reco-
rrido el mundo entero como ribrica de su obra, obtuviera el refrendo
oficial y pudiera perpetuarse tras él. El deseo era muy humano y le-
gitimo. No era preciso el rigor ordinario de la prueba para acreditar
la realidad de su reconocimiento publico v privado. El hecho era noto-
rio; notorio desde el punto de vista social. Por tanto, no precisaba de
su demostracién procesal. No hubo, pues, inconveniente en la Fiscalia
ni en el Juzgado, ni, luego, en el Ministerio .para concederle lo que
tan justamente pedia. En lo sucesivo, el doble apellido CueLLo CALON
podia ser usado como uno solo propio. Asi se revalidaba lo que el mun-
do entero habia sancionado y se fundaba una estirpe nueva en Fspafia,
de raiz intelectual.

A don Eucexio le sorprendié un dia un modesto’ articulo mio,
publicado en este ANUARIO, sobre el significado del Derecho penal es-
pecial, o mejor, de la parte especial del Cédigo penal, la parte que €l
habia cultivado con tanta asiduidad y maestria. Hube de decirle que
ello habia sido debido a la sugerencia del programa de oposiciones a
la Carrera Judicial. Se interesd por el tema, porque insinuaba una
interpretacién psicologica de las figuras o tipos de delito que, por lo
visto, habia suscitado su atencién. La misma preocupacion sirviy para
que en Venezuela, el profesor de la Universidad de Caracas don Rafael
MENDOzA iniciara un curso sobre las bases del referido articulo y sir-
viera también de iniciacién de una relacién amistosa después man-
tenida.

Pocos dias antes de morir y de trasladarse a Santander, en donde
hallé la paz eterna, tuve conocimiento que habia manifestado su de-
seo de que no se olvidase su nombre entre los fundadores de la Es-
cuela Judicial, de cuyo claustro formé parte como titular de la catedra
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de Derecho penal. Efectivamente, su nombre figura entre los funda-
dores, bajo la direccion de don Manuel pE LA Praza, con los profe-
sores Casso, Alamillos, Serra Piftar, Hernandez Gil, Beneyto, Pérez.
de Petinto y el que firma estas lineas, titulares de las disciplinas téc-
nicas profesionales que forman el fondo de sus-cursos de perfecciona-
miento. Su nombre, por tanto, ha quedado vinculado a la joven insti-
tucién judicial, cuya creacion ha marcado ya su huella en la vida
juridica nacional. El deseo de don EUGENIO queda asi de manifiesto
con este publico testimonio de viva realidad.

Cuanta veces me encontré con €él divagando por las calles de Ma-
drid, por rumbos inciertos, al saludarle y ofrecerle en el saludo mi es-
timacion afectiva, contestaba invariablemente que habia que moverse
para evitar anquilosarse. Caminaba con pasos cortos y pausados, sose-
gadamente, como quien no tiene nunca prisa de llegar adonde sabe
que siempre le han de recibir amorosamente. Tal fué la imagen de su
propia existencia y vida intelectual. De pronto se marchaba, no se sabe
por qué senderos desconocidos de la cultura juridica nacional e inter-
nacional. Se perdia entre la fronda de sus cultivos penalisticos y vel-
via, con un haz de gavillas granadas a casa, que luego le servian para
componer aquellos articulos monograficos en los que era maestro. Del
propio modo que los habia gavillado salian de su pluma, serenos, sen-
cillos, metddicos y plenos de granazén informativa, que son modelo
para los estudiosos. Su vida es un ejemplo y un magisterio, una fuente
perenne de estimulo y sabiduria.

Paso por este mundo trabajando y sembrando por doquier saberes
de pena, penitencia y redencién humana, que seridn siempre fuente
inagotable de consejo y guia. Don EucGEN1o, le recuerdo con afecto y
le saludo, reverencial y agradecido, como amigo, compafiero ¥ discipulo.
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I

A los ochenta y cuatro afios cabales, repletos de virtudes, prestigios.
y merecimientos, bien puede decirse que ha volado al templo de la
fama este insigne vardn, trabajador infatigable, pensador eminente y
sabio penalista, llamado don Eugenio Cuello Calén.

Maestro de maestros, guia de la formacién de juristas, destacada
personalidad, especialmente en el campo del Derecho penal, cuyas obras
han salido fuera de las fronteras patrias para servir de orientacién y
norma a estudiosos de todos los paises, modelador de espiritus, pro-
pulsor de todo progreso y adelanto en el campo complicado y dificil
de la parcela punitiva, patriarca intelectual de varias generaciones de
hombres mas o menos ilustres, debe ser contado en el ntimero de
aquellos varones. ilustres y preclaros de que nos habla Salomén: “Lau-
demus wviros gloriosos et paremtes mostros in generatione sua’.

Los que le tratamos, los que tanto le debemos, obligados nos sen-
timos en justicia a consagrarle, con el incienso de las oraciones, algo
mdis que un recuerdo transitorio de mera férmula, que ni encajaria
con su caracter austero ni con el de este Anuario, del que fué su
fundador.

Los que le conocieron y trataron no necesitarin de esta breve sem-
blanza, porque otra mejor brotard de sus recuerdos; ya que la figura
del penalista sefior Cuello Calén era de esas que impresionan desde
el primer instante, dejan huella en las almas y no se borran jamas.

Conocerle y admirarle, era todo uno. Sus amigos se contaban por
legién ; sin buscarlos, le buscaban; y €l supo regar siempre con esmero
el arbol de la amistad, cuyos frutos nunca recogié para si, sino para
cuantos de él frecuentemente necesitaban; pudiendo, a través de toda
su vida, decir con el Sabio, “videte quoniam non soli wihi laboravi,
sed ommwibus exquirentibus veritatem’,

Su rostro venerable, terso y sonrosado, su frente espaciosa y ancha,
su dulce mirar y suave sonreir, sus finos modales, sin afectacién, un
tanto embarazados casi siempre por la cortedad y la modestia ingéni-
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tas de su caracter timido y bondadoso; la carencia absoluta de malicias
'y suspicacias en su conversacidon algo premiosa; su andar reposado y
grave, cual convenia a su naturaleza recia y bien formada, infundian
respeto, confianza y devocion; siendo algunas de esas cualidades ex-
teriores indicios fieles del reposo de su espiritu siempre ecuanime y
-uniforme,

Habiendo escrito tanto y bien sobre los temperamentos y las pa-
siones juridicamente consideradas, diriase de él que nunca sintié el
influjo de éstas, o que, a lo menos, no las dejé traslucir, teniéndolas
siempre a raya.

A pocos mejor que a don Eugenio podria aplicarse el sortitus est
animam bonam de Salomén.

Y si hubiéramos de sintetizar su vida en una frase, para nosotros
seria esta: fué szem{)re un nifio anciano.

Anciano en su nifiez y nifio en la ancianidad. Nifio por su natu-
raleza y sencillez, por la curiosidad de saberlo todo, de investigarlo
‘todo; nifio, en fin, hasta en las portadas de sus obras cientificas, sin
-exhibiciones de ninguna clase y sin titulos honorificos, si hien es cierto
que él no precisaba de tales aditamentos que ni dan ni quitan ciencia,
aunque a veces, no siempre, la supongan, para pasar honrosamente a
la posteridad. Pues poco importan los reclamos y rétulos externos de
los libros, si luego la sustancia es deleznable. Mas siendo tan jugosos
como los suyos, bastaba el nombre de su autor y sobraba lo demas.

Su figura noble y su alma buena y generosa determina en sus di-
versas facetas un decidido e indiscutido sentimiento de admiracién y
respeto.

Maestro en la ensefianza desde que en sus afios jovenes se adscribe
a la Universidad de Barcelona, donde explico sus sabias lecciones hasta
julio de 1936, siendo nombrado catedritico de la Universidad de Ma-
.drid en octubre de 1939, cargo que desempefia con extraordinaria
capacidad, vocacion y entrega, hasta el afio de 1949 en que le fué otor-
gada la Gran Cruz de Alfonso X el Sabio, con motivo de su jubilacion
-con la Catedra, siente en su labor, no interrumpida nada mas que por
los afios de nuestra Guerra de Liberacion, el hermoso anhelo de elevar
Ia cultura juridico-penal de la juventud estudiosa, ya que la expresion
“deber”” no tiene en ¢l un solo sentido de cumplimicnto, sino de su-
blimacién.

Barcelona y Madrid recuerdan con gran complacencia su paso por
las aulas, su amorosa atencidn al estudiante, sus pedagoégicas v bien
-ponderadas lecciones, sus didlogos con el alumnado, su visién certera
-de los problemas de formacién y técnicos; su entrega, en fin, a ese
alto v hermoso sacerdocio de la docencia universitaria en perfecta
comunicacion espiritual del profesor con los alumnos, del maestro con
los discipulos y del sabio con los amantes de la ciencia.

Muchas generaciones de estudiosos han recibido las sabias ense-
fianzas y experiencias del sefior Cuello Calén, volcadas sobre las mul-
tiples promociones con el mejor estimulo v arte de ensefiar.

En medio de esa nifiez se destacaba su ancianidad. A la sencillez
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<de la paloma, sabia unir la prudencia de la serpiente en guardar su
cabeza de contratiempos y adversidades, como no fuese que su deber
-demandase lo contrario.

Era pacifico por idiosincrasia, enemigo de discusiones y polémicas
respetuoso con las opiniones ajenas, aplomado en sus consejos, firme
v tenaz en sus resoluciones.

Como investigador acusa un relieve extraordinario. Es autor de
numerosos articulos y notas en multiples revistas prestigiosas, en par-
‘ticular en el ANUARIO DE DERECHO PenAL v CiEncias PENALES, del
Instituto Nacional de Estudios Juridicos, publicaciéon que él fundé ¥
-con tanto acierto dirigié hasta los momentos mismos de su muerte, si
bien su obra hase mdas importante es el Derecho Penal, en dos volua-
menes, v que a través de los afios y de sus mdltiples ediciones ha
-cultivado la mente de varias generaciones.

Su mteligencia sefiera huy6 desde el primer momento de la rutina,
«lel convencionaliso, v pugné por afirmar sus ideas en la roca de la
-conviceién por encima de toda escuela y sistema de partido, basando
su Derecho en las altas cimas del Derecho natural e impulsando la
«creacion legislativa en materia penal, que tanto habia de contribuir a
su plasmacion en leves, que luego supo actualizar y ensefiar con el
mejor -estilo.

Todo ello, amén de sus muchos temas concretos de investigacion
«de la mas densa y recia urdimbre, le merecieron cargos importantisi-
mos en la Administraciéon del Estado v en el mundo cientifico literario.

“El fué quien representd a Espafia en las Conferencias para la
‘Unificacion del Derecho Penal, de Varsovia, de 1927, y de Roma, de
1928, y en el Congreso Internacional de Derecho Penal de Bucarest,
«le 1929

Fué el Delegado de Espafia en la Comision Internacional Penal
y Penitenciaria de Berna, hasta que esta Asociacion acord6 su ingreso
-en la ONU.”

Estudioso infatigable, recorrié varias veces las Facultades de De-
recho de Bolonia, Paris, Berlin y Munich, en cuyas bibliotecas v ar-
-chivos investigb detenidamente y de cuyo roce y contacto con los gran-
des Maestros de aquel entonces le vinieron aquella sensatez y ponde-
racién innatas que se reflejan a través de todas sus publicaciones v
trabajos.

Se ha dicho que el secreto de las grandes personalidades estd en
1a proyeccién de su espiritu, no con miras al triunfo espectacular del
momento —trabajo muchas veces de vanidad—, sino con vistas al bien
-de la sociedad con la cual conviven. Este amor a lo ‘“distante”, es
decir, a un bien permanente que asegure la vitalidad de la obra, es
una de las caracteristicas del penalista don Eugenio.

De él puede decirse, ciertamente, que en todos los campos a los
que dirigid la atencidén y en los que puso la mano, entré asistido por
-una inteligencia clara, alta y amplia y por una rara cualidad de animo,
«que le hacia igualmente feliz en el analisis que potente en la sintesis,



570 José Maria Lopez Riocerezo, O. S. A.

grabando en todas sus obras la huella de la universalidad y de la
maestria técnica.

Pero no fué un mecenas extrafio o un tedrico puro, satisfecho solo-
con sefialar un fin, dar una orientacion y dejar después a los demas
la ejccucidn completa. Su obra fué una contribuciéon esencial y una
direccion efectiva.

Sagaz en saber abstenerse de minucias inutiles, llegaba, sin embar--
go, a lo concreto y a lo ‘particular, determinando con exactitud y sen-
tido practico el camino que habia que recorrer para que el objetivo se
consiguiera facilmente, ripidamente, plenamente.

Su labor codificadora —de cuya Seccion 2.* de la Comision Gene-
ral de Codificacion fué presidente durante tantos afios— es mas que
conocida y plasmada en la confeccion de miltiples leyes y reformas
de nuestro Codigo punitivo vigente y en la revision de no pocas de
los Cédigos anteriores.

Desde el primer momento en que es nombrado presidente de di-
cha Comisién dié comienzo a su tarea con el iluminado aliento de los.
grandes, afrontando animosamente el “arduum sane minus” y dedican-
dose a ella con incansable asiduidad, parte de cuyos frutos hemos po-
dido recoger en la codificacion ultima de 1963.

La Seccién Doctrinal del Anusario, que durante varios lustros.
lleva estampada la firma del sefior Cuello Caldén, nos ofrece invaria-
blemente su impronta personalisima: método, claridad y solidez, cua-~
lidades tan apreciadas por los especialistas de Espafa y de mas alla
de las fronteras.

Prueba fehaciente del ponderado criterio jurista que siempre le
distinguiera, son las repetidas veces que sus orientaciones y criterios,
opuestos a los de otros penalistas preclaros, merecieron el refrendo de
los Supremos Tribunales y el respeto de los grandes juristas hispano-
americanos.

Fué Académico de nitmero de las Reales Academias de Ciencias.
Morales y Politicas y de Legislacion y Jurisprudencia; Miembro, por
eleccién, de la “Fondation Internationale Pénale et Pénitentiaire”, con
sede en Berna, en 1955.

A su vez, queremos manifestar nuestro aplauso a esta gran figura
del Derecho punitivo que, aparte de sus méritos cientificos, supo des-
tacar otros valores de mas fina calidad, tales como su ejemplaridad
en su misién de profesor universitario durante mas de medio siglo y
su sencillez y humildad que le ganaban universales simpatias, por su
corazén naturalmente bueno y bondadoso, pudiendo decirse de €l lo
que del Sefior afirmaban las gentes: “Pertransiit benefaciendo”.

El nombre del catedritico de Madrid no sélo goza de extraordina-
rio - prestigio en los medios juridicos de nuestra Patria, sino que es
estimado con valoracién suma en toda la doctrina punitiva del mun-
do occidental.

Contribuyen a ello tres érdenes de factores: sus relevantes dotes
de direccién en la orientacién de nuevos penalistas; su densa prepa-
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racién y formacion dogmatica y sus valiosas aportaciones dentro de
nuestras fronteras y en el ambito de nuestros dias.

En el tercer aspecto, que es el que al presente mas nos interesa, que-
remos destacar la profundidad de sus pensamientos y sus certeras
orientaciones en la enorme problemitica del menor inadaptado del pre-
sente momento.

1L

De todos es mas que conocida la gravedad del problema de la delin-
cuencia, al que raras veces se ha procurado dar un aporte efectivo a
la solucion del mismo.

Es, en realidad, un serio problema que cada dia se agudiza y se va
haciendo mas grave, sobre todo, entre los menores por su rapidez
asombrosa dentro del campo juvenil

Este vasto problema de la delincuencia de los menores toma una
importancia mayor, ya que logicamente comprendemos que el que en
la juventud se inici6 por este camino, indefectiblemente llegara a ser
mas tarde un delincuente profesional.

De aqui surge la imperiosa necesidad de ir en socorro de la solu-
cién del problema de la juventud inadaptada, como una de las medi-
das mas inteligentes para la solucién total del mismo en toda su am-
plitud, al par que para salvar a una juventud desorientada, para que
en lugar de ser un lastre y pesadilla de la sociedad sea un elemento
util y provechoso de la misma.

Ante este pavoroso problema surgi6é la muy meritoria y fructifera
Obra de Proteccion de Menores. La magnitud y complejidad de los
problemas de la infancia y de sus soluciones requieren la multiplicacion
de nuestros esfuerzos, y ésta es la razon y el por qué dia tras dia siga-
mos llamando la atencién con miras a una pronta y urgente solucion
de los mismos, ya que a todas nos afectan.

Sdlo en la infancia puede encontrarse, de verdad, una esperanza
para el futuro, y es sélo en la juventud, en esos rasgos sublimes de los
menores, en los que hallamos la poesia para continuar viviendo y la
ilusién para luchar por un mundo mejor, que quiz4 no veamos nosotros
pero que queremos que se logre para ellos.

“Por eso —nos dird el sefior Cuello Calén— nuestra responsabi-
lidad es grande. Por eso, queremos llegar al corazén de los hombres
conscientes y hacerles participes de esta honda preocupacién de recu-
perar al nifio abandonado, vagabundo, licencioso, inadaptado, tarado
fisiolégicamente o arrastrado al mal por el pernicioso ambiente en que
viva, para que cooperen con la Iglesia y el Estado a crear el clima y
mejorar o multiplicar las instituciones preventivas, protectoras y refor-
madoras de la infancia necesitada.” '

Creemos nuestro deber dirigir estas lineas a todos los que con bue-
na voluntad deseen sinceramente colaborar por ese mundo mejor a que
aspiramos para nuestra infancia, para que, con lo que cada uno pueda
y sepa y desde el puesto en que se halle situado, de autoridad, padre,
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sacerdote, maestro, educador, empresario, sociélogo, médico o jurista,
cuiden de la infancia a ellos encomendada, tomando como ejemplo el
amor que Jesucristo sintié por los nifios, hasta lograr una auténtica
coadyuvacion de la sociedad con la Iglesia y el Estado en la trascen-
dental tarea de formar un mundo nuevo, mds justo y mdas cristiano,

In todos los paises del mundo ha constituido honda preocupacion
ia delincuencia juvenil e infantil, buscando los medios para hacerla
decrecer y, sobre todo, para encauzar al delincuente precoz por el ca-
mino de la rehabilitacion. )

Il estudio de la inadaptacion infantil no es cosa nueva. En esta cru-
zada es Iispafia una de las naciones que mas se adelantaron al pro-
blema vy mas empefio ha puesto, a través de los Tribunales de Meno-
res. Fscuelas Profesionales v de Correccién, Reformatorios e Institu-
ciones privadas v estatales, en la solucion del mismo, existiendo dentro
de nuestra nacién misma bastante hibliografia sobre este particular.

Aqui, en Espafa, aunque no abundan las verdaderas clinicas psi-
quiatricas y apenas si se estudia esa asignatura-en la carrera de Medi-
cina, existen establecimientos de observacién y centros de estudios psi-
copedagégicos, donde se dispone de un departamento de esta clase
un laboratorio de psicologia experimental para el estudio del nifio con
miras a su reeducacién.

A su vez, en casi todos los Hogares, Escuelas de Reforma, Casas
de Menores y Escuelas de Trabajo y Profesionales, funcionan departa-
mentos de este género y observacion donde, ademas de hacerse todas
las investigaciones de los problemas de orden técnico, relacionados con
los menores, se prepara un personal adecuado para estas investigacio-
nes v para la educacion v tratamiento de aquélios.

“Desde la segunda mitad del siglo x1x, el problema de la crimina-
lidad de los menores ha sido atendido con verdadero carifio, no sola-
mente por los juristas, sociélogos y médicos, que han tratado de inda-
gar las causas y los remedios de esta delincuencia, sino también por los
legisladores, que han consagrado especial interés a esta cuestion y por
los filantropos, que han dedicado su generosa actividad al enderezamien-
to moral de estos nifios y adolescentes” (1).

Los dramas de los menores constituian la historia de la incuria so-
cial, y esta historia comenzaba a ser demasiado voluminosa, demasiado
fratricida v desmoralizadora para que se tolerara su acrecentamiento
con nuevas paginas llenas de infamias, de lagrimas y de sangre.

De poco tiempo a esta parte —seria injusto negarlo— se operd den-
tro de nuestras fronteras un saludable despertar pro infancia, y como
consecuencia del mismo nacieron todo ese conjunto de instituciones
benéficas, privadas y estatales, que tantos cuidados vienen prestando
a no pocos de nuestros pequefios enfermos morales.

Si repasamos la historia de los primeros lustros de lo que va de
siglo. veremos cémo nada se hubiera conseguido de no haber pues-
to la Providencia al servicio de una causa tan noble como generosa a

(1) CuveLo Caron, Eugenio: Tribunales para Nifos, pag. 5. Madrid, 1917.
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hombres de temple moral, de alta calidad humana, de la recia forma-
cion juridica y de la sana formacién religiosa de un Tolosa Latour,
0 un Gabriel Maria de Ibarra, o un Montero Villegas, Eugenio Cuello
Calén, Ramén Albo, por no citar sino a estos solos entre los muchos
que aportaron sus grandes condictones humanas a la monumental obra
de rescate, para la sociedad, de los pequefios inadaptados y predelin-
cuentes morales.

En el afio 1917 el entonces catedratico de la Universidad de Bar-
celona publicaba ya su obra Tribunales para niios, afirmando en la
misma que “‘el tratamiento aplicado a los mismos era ya por aquel en-
tonces estrictamente pedagdgico y tutelar. No hay duda acerca de ello,
todos estin conformes: los penalistas, los juristas, los socidlogos de
las mas opuestas direcciones, lo proclaman” (2).

A partir de aquel momento, venciendo, el bueno de don Eugenio,
dificultades inevitables, con su abundante caudal de conocimientos y
con su asidua y constante llamada y colahoracion, consiguié que la
defensa de la infancia desvalida y delincuente se desarrollara en nues-
tra patria con progresivo ascenso,

Este quijote de la nifiez, tachado de platénico y utépico, publica~
ba afios mas tarde su Criminalidad infantil y juvenil y El delito de
abandono de familia, frutos de una auténtica consagracion en defen-
sa y proteccion de la juventud de aquellos dias, segiin testimonio del
mismo autor, cuando nos dice: ‘“Precisamente lo que me propongo
afios hace, lo que inspira mis libros y me sostiene en las pacientes in-
vestigaciones para descubrir valerosamente el mal, el vicio, todas las
formas de la criminalidad juvenil, es el afan de conmover a las almas
buenas, y el propésito de desvanecer sus ‘doradas v fatales ilusiones
para que procedan con fe y vigor en la obra de la regeneracion in-
fantil.”

Aparte el hecho psicolégico de que cada autor tiene un tempera-
mento propio y que por razones de estudio, de ambiente, de finalidad
social, se dedica con mas o menos ahinco a establecer aquellas verda--
des positivas que considera atil ilustrar, debe ademas tenerse en cuenta
que cuando un escritor ha comenzado —no diré si hien o mal—a reco-
rrer un camino, debe continuarlo hasta el fin. Seria obra incompleta,
imperdonable vanidad, detenerse en la mitad del trayecto por no ha-
ber recogido algin fruto o por haber podido consignar algunas peque-
fias y parciales victorias.

De aqui que el sefior Cuello Calén, comprendiendo su misién v el
alcance del camino .emprendido, dedicara la tercera ponencia para el
I Congreso Hispano-T.uso-Americano y Filipino Penal y Penitencia-
rio, celebrado en Madrid en julio de 1932, al Tratamiento de la cri-
minalided infantil v juvenil, en la que desarrolla un programa com-
pleto de criminologia juvenil.

El propésito de su autor no es ofrecer una tesis 0 una monografia
mas; por el contrario, ha pretendido proporcionar una minuciosa v

(2) CueLro CaLén, Eugenio: Obr. cit., pag. 8.
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selecta sistematizacion de criterios doctrinales, historicos y positivos
cuya busqueda, entre tanto como se lleva escrito y trabajado en la
materia, revela lo improbo de la tarea realizada.

No trata de dar soluciones rotundas, se conforma con ofrecernos
una ordenada exposicion de resultados obtenidos en el campo de la
cfiminalidad infantil, la serena apreciacién de causas que constituyen
su etiologia y la critica ponderada de instituciones o métodos en la
lucha contra este sarampion de la sociedad de nuestros dias.

El ensayo citado, asequible a todos los piblicos, tiene el mérito de
conjunto de su equilibrado criterio y de su rica v sélida documenta-
cion bibliografica, de inestimable valor orientador para el estudioso.

El mundo infantil debe al profesor y sabio penalista mucho mas
de lo que se imagina.

Una de las lecciones mas expresivas que se derivan de las publi-
caciones del sefior Cuello Calén es, sin duda, el caracter realista y
profundamente humano de todos sus ensayos, que en el llamado mun-
do moderno ha caracterizado a sélo determinadas figuras privilegiadas.

Infatigable investigador intentd, casi siempre con éxito, recons-
truir alrededor del alma del nifio el ambiente de familia, porque en el
transcurso de su nifiez habia tenido a la vista el espectaculo educador
y habia sentido Ia inefable dulzura de un hogar donde habia carifio.
Toda su vida nos dard en parte la clave de su misién educativa.

Ante esta realidad, que es uno de los esenciales pilares de la politica
social del Movimiento, es justo recordar lo que ha sido la actividad
de don Eugenio en esta problematica de la juventud inadaptada.

Los frutos no pueden ser mas lisonjeros v fecundos. La gran ba-
talla, como otras muchas, de la recuperacién juvenil, esti ganada den-
tro de nuestras fronteras. Acaso no se comprenda por todos, con la
objetiva y precisa apreciacidon de su valor y significado, la magnitud de
lo que se ha conseguido al dotar a las juventudes de unos principios
solidos, sanos y de eficaz participacién en los grandes quehaceres na-
cionales. Por lo mismo, es pertinente el recuerdo de hombres como don
Eugenio para mantener vivo ese fervor que hoy anima a la mocedad
que estd preparandose para afrontar en un futuro préximo actividades
vy responsabhilidades de mayor importancia.

Son muchos los rescates que se han logrado en estos tltimos tiem-
pos. Pocos, sin embargo, pueden revestir el mérito y derivar las feli-
ces consecuencias que tiene el presente de dar a la juventud una nue-
wva conformacion, ofreciéndole unas perspectivas y garantizandole unas
seguridades.

No soy pesimista; creo en el bien, en la virtud; mas para que aquél
y ésta triunfen, es preciso desenmascarar no solé a los indiferentes y
despreocupados, que pretenden desconocer el problema, sino levantar
todos los velos que cubren las humanas miserias y, entre éstas, las ma-
yores que hrotan purulentas de la criminalidad infantil. Cubrirlas seria
obra antisocial e ilusionismo retérico.

En la historia de todo este movimiento filantrépico poco hay tan
interesante, dentro de nuestro suelo patrio, como la labor callada v re-
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«coleta llevada a cabo por nuestro. académico de Ciencias Morales y
Politicas a favor de la infancia abandonada.

El so6lo mereceria un estudio, y, desde luego, un largo examen se-
ria necesario para darlo a conocer en toda su extension, con todos los
multiples detalles que lo convierten en admirable ejemplo de heroismo,
de perseverancia, de jamas desmentido y siempre fecundo amor al
_menor.

No tenemos la pretension de dar idea exacta en unas breves pagi-
nas de su labor y sistema reeducativo a través de sus libros, folletos,
-conferencias, trabajos v articulos, en sus diversos aspectos, pero es
-de tal importancia esta su tarea de proteccién a los menores que re-
sultaria imperdonable no destacarlo en este homenaje general a tan
-destacado como ilustre maestro, que ha tenido en nuestra peninsula
un papel analogo al de Don Bosco en Italia, al de Bernardo en In-
glaterra y al de Wichern en Alemania, sin casi otros medios v recur-
sos que los de su constancia y su fe. _

El doctor Donald Mc Johnson, miembro del Parlamento inglés,
‘menciona a nuestra patria como el Gnico de los paises occidentales que
se esta salvando en gran parte de la criminalidad infantil.

“Puedo mencionar el hecho, dice —frecuentemente omitido, pero
-que, sin embargo, es muy significativo— de que las cifras mas bajas
-de la delincuencia juvenil en Euorpa han sido conseguidas por Espafia.”

“Tal vez exista, claro estd, alguna relaciébn con otros fenémenos
sociales de ese pais tan calumniado, tales como la importancia que la
Iglesia, el Estado y el pueblo en general conceden a la vida familiar;
-€l nivel victoriano de moralidad (a la que constantemente la prensa
britdnica se refiere en términos adversos) y la notable ausencia de esa
opinién segin la cual la felicidad puede medirse tan sélo por la canti-
-dad de bienes materiales, y que la posesion del dinero es el mayor bien
de la humanidad” (3).

Psicologo perspicaz, no se contenta ni le satisfacen las maximas
-de una pedagogia escoldstica, y penetrando en las almas y en los he-
chos, advierte que acudimos tarde a corregir al hombre cuando hubi-
mos descuidado al nifio.

Larga y variada ha sido la contribucién que nuestro catedratico ha
prestado a la hoy llamada sociologia criminal del menor. No me es
-posible examinar aqui detalladamente tan considerable obra, atil no
sOlo porque ¢l la repute como experimental, sino porque —y ésta es
su mayor alabanza— aporta las propias observaciones de su autor, que
son mltiples v acertadas.

Seria una verdadera injusticia no tributar aqui el debido homenaje
a su obra por la juventud en peligro, cuya brillante historia en pro de
la misma, al reducir al minimo sus caidas, dentro siempre de las nor-
mas del espiritu evangélico v guiado por un profundo sentido vocacio-
nal y apostélico, sin el cual su lahor perderia eficacia o seria estéril,

(3) M. V. WakerieLp-RicumoNn: En donde la juventnd estd libre de cri-
anenes. 1961.
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lo asevera el testimonio irrebatible de los hechos, contribuyendo de-
este modo de engrandecimiento de la Patria, que es, en tltima instan-
cia, contribuir a la formacidn de un mundo mejor, tan ardientemente-
ansiado por los Swmos Pontifices y por la Iglesia en general.

Hoy, aquella figura amable, sencilla, pequefia y sonriente de don
Eugenio, ha desaparecido. La personalidad del ilustre profesor, figura
patriarcal y prestigiosa, tanto en la catedra como en el foro, es conocida
no solo en nuestras fronteras sino también fuera de las mismas.

Sus laureles cientificos, la altura de su nombre, la aureola de su
fama, nada eran y nada significaban para el hombre humilde, condes-
cendiente y ejemplar, al par que dechado de honradez.

“Dilectus Deo et hominibus cujus memoria in benedictione cst”,
descanse en la paz de Dios este varén insigne que pasé por la tierra
prodigando el bien y supo prestigiar su profesion con celo magnifico
por la capacidad extraordinaria de su trabajo.

Sobre el sepulcro donde reposan los precigsos restos del seior
Cuello Calon quede depositado este manojo de siemprevivas, este elo-
gio y recuerdo perenne a su memoria, amada en vida y llorada en
muerte por cuantos le hemos conocido y tratado, va que él nos dejo
tras de si una huella imborrable de ciencia y de trabajo. de quien po-
demos decir no pocos: “oculta sapientiae fiuae manifestati mihi”, y de
quien, piadosamente juzgando, hay motivos para creer que hoy se halla
revestido con la estola de gloria v alegria en la regién luciente. en la
unica verdadera Ciudad de Dios.

Es. pues, acreedor al recuerdo, a la gratitud v a las oraciones de
cuantos nos hemos beneficiado de sus lecciones v ensefianzas.

Invitamos a los lectores del Anvario pE DerecHO PENAL que,
después de haber admirado la figura venerable de don FEugenio Cuello
Calén, honra y prez de nuestras ciencias juridico-penales y del sacer—
docio de la ensefianza, dirijan a Dios una oraciér. por su alma.
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A la memoria del que fué patriarca de los penalistas es-
paiioles v guia sequro de discipulos, don Eugenio Cuello
Calén, ofresco este breve estudio. Siempre las dos vertien-
tes del mundo de la delincuencia —la crinunolégica v la
penolégica— ocuparow y preocuparon al maestro. Su re-
velacion como criminalista surgid, siendo colegial en Bo-
lonia, con una monoyrafia titulada LLa mafia. ¥ hace pocos
aios ha wuelto sobre la primitiva Penologia, actwalizando
aquella obra —escrita en horas de relativa juventud— con
desusado vigor ideoldgico, madurez fecunda y documenta-
cidn mury completa.

Un tema de defensa social, juridicasmente proyectado,
podria entonar con la pervivencia de nuestro recuerdo. Es

cuanto me ha anovido a escribir asi.
J. M.

PRIMERA PARTE
I
I.A DEFENSA SOCIAL

Como todo lo que existe, la sociedad tiende a su permanencia en ¢l
ser —suum se conservare, sentencié SPiNoza (1632-1677)—: si es ata-
cada, precisa defenderse. Su persona juridica, el Estado, conoce ene-
migos exteriores, las naciones rivales o, simplemente, no amigas; v co-
noce enemigos interiores, los delincuentes, que por serlo de la socie-
dad. lo son suyos. Asi, la defensa ha de ser doble: contra aquéllos —los
enemigos de -fuera— es defensa militar o defensa nacional; contra sus
propios delincuentes, defensa penal o defensa social (1). A saber: la pena
1no sélo envuelve designio moral de ejemplaridad, “castigo”, sino mero
proposito social de “defensa”. Su filosofia es wutilitaria, no dogmatica.
Adn pudiera afiadirse —; podriase, en verdad ?— que su primera razon

(1) Vid. SaLpaxa, Los Origencs de la Criminologia, V. C. (Madrid, 1915).
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de ser no es la justicia —con ser la pena por esencia acto juridico—,
antes bien, la necestdad.

La pena excluye, pues, todo romanticismo, a priori y a posteriori;
de igual modo incluye toda idea y todo hecho de severidad, social y
juridica. De su férmula precisa, en la metafisica del Derecho, se salta
a su enunciado exacto, segn el positivismo naturalista. Como los teji-
dos vivos —dijo la autoridad de Ferri (1856-1929)—, la sociedad
reacciona ante todo ataque-excitacion. Y la defensa social clasica se
convalida entonces como reaccién social.

11
LA PREVENCION DE SEGURIDAD

A tres décadas de distancia, nuestro SaLpafNa (1878-1938) escri-
bia (1 bis): “El régimen futuro se anuncia como una realizacion extra-
penal. En €l los delitos no deberan hablar al instinto, sino a la razoén;
y, como antes pedian al sentimiento de venganza una pena, ahora .e
alzan esos crimenes mostrando a la conciencia social de seguridad una
medida. De la “accién impulsiva”, que es aquélla, a la “accién refle-
xiva”, que ha de ser ésta, corre todo el proceso de la cultura juridico-
penal. Tal promete ser, un dia, la reaccion defensiva que es reaccion
de garantia o de seguridad... Segtin leyes historicas y datos de la evo-
lucién social, la medida de seguridad puede sustitutir a la pena” (2).

Con hallarse unidas en el vértice comun de una télesis, nada tan
pugnante como pena v medida. Las “penas” son sauciones juridico-
penales que la Ley conmina y la Justiscia impone al delincuente. “Me-
didas” son medios sociales aseguradores (2 bis) que diferentes 6rganos
—la Magistratura unas veces, otras las Autoridades gubernativas—
aplican al peligroso, si bien hoy las tendencias conceptuales v realiza-
doras se diversifican (2 ter).

Las penas, segiin el maestro vox Listz (1851-1919), son “conse-
cuencias juridicas” del delito objetivo; las medidas, no otra cosa que
secuelas sociales de la peligrosidad o estado subjetivo de peligro social.

(1 bis) Nuewva Penologia; pag. 92 (Madrid, 1931).

(2) Hasta 1926 (I Congreso de la’ Asociacion Intcrnacional de Derecho Pe-
nal, celebrado en Bruselas) no se planteé concretamente en una asamblea cien-
tifica, la alternativa de las medidas de seguridad comc coadyuvantes o sustitu-
tivas de la pena; predominando en la resolucién tomada un ponderado eclecti-
cismo. Saldafia que presidia aquella sesion, se abstuvo de votar; empero, poco
tiempo después, desvela su silencio.

(2 bis) Asi lo ha entendido la Comrision Internacional Penal v Penitencia-
ria, cuando recomienda el nombre de “Medidas de defensa social” o de “Medi-
das de proteccion” (Resolucién de 6-VII-1951. Vid. Recueil des documents en
matiére pénale et penitentiaire, 1947 ; pag. 481).

(2 ter) TUn acertado resumen informativo hace el Prof. CUELLO en su recien-
te obra, La moderna Penologia, tomo 1 (inico publicado hasta la fecha), Cap. V,
v a él me remito (Madrid, 1958).
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Si la pena-castigo era dogmética y la pena-defensa es utilitaria (3)
la medida de segurldad sera pragmatica (4). No opera ésta al servicio
de “principios”, ni codicia “fines’; actiia en busca de “resultados”.

111
DEFENSA SOCIAL CONTRA EL BANDOLERISMO

IEntenebrece la historia de los paises meridionales el bandolerismo;
que ningt’m IEstado —salvo Espafia— supo o quiso reprimir con pa-
rangon de adecuados medios. Un sentimentalismo desviado, de tipo po-
pular; intereses probados entre bendidos y gentes de alcurnia, nobles
o politicos; el miedo y la cobardia universales, en fin, impedian que
la sociedad montase seriamente su defensa contra el bandido.

Enemigo moral del orden, de la libertad, de la vida vy de la propie-
dad era éste; mas tanto como él, acaso —compréndanse bien estas pala-
bras— lo era, en la opuesta margan, la realeza con su orgia de indul-
tos (5), otorgados casi todos, para dolor de la divina Justicia, en dia
de Viernes Santo. Salié al paso de semejante abuso, en nuestra patria,
la llamada “ley de fugas™, como medida de seguridad socialmente for-
zosa, si bien antijuridica y no admisible (6).

Veamos de qué suerte y con qué modalidades se defiende Espafin
contra el handido:

A) Las Cuadrillas—Perseguir a los malhechores de los caminos,
se proponian las Cuadrillas o Juntas de vecinos de la comarca vejada.
En 1245 ya obtienen de Fernando ITI (de 1217 a 1252) su primera
aprobacién esas “Cuadrillas de gente armada”, cuya asociacion o coor-
dinacion mixima era la venerable “Santa Hermandad”. Malhechores
de los caminos reales fueron los antiguos bandidos, que se agrupaban
para el ataque en “bandas o cuadrillas”; por donde la lucha se habia
de entablar entre “cuadrilleros”, pero de hien opuesta catadura. Asi-
mismo, era de doble y muy distinta condicién la “hermandad” de unos
v otros, que ahora dirfamos: policias y handidos.

Cierto que, segtin el Fuero de las Cavalgadas, esos cuadrilleros del
bien procedian un poco a la manera de los otros. repartiéndose el botin
ganado en cada incursién o “cabalgada”. A saber, que la Santa Her-
mandad perseguia a los bandidos, pero tan de cerca que, en parte —a las
veces— imitaba sus métodos. Se nominaban asi las Cuadrillas porque
la Santa Hermandad dividia sus huestes. para cada region, en cuatro
ramas o secciones (6 his): no pudiendo afirmarse que los cuadrilleros

(3) Véase anteriormente, 1.

(4) Puede verse el nitmero 5, Cap. VIII de la Primera parte de nuestra
obra, Nueva direccion cspaiiola en Filosofia del Derecho penal (Madrid, 1942).

(5) Véase mas adelante, B) Las medidas de seguridad.

(6) Véase mis adelante, b) La ley de custodia.

(6 bis) A través de] tiempo, la Novisima Recopilacion (Lih. XTI, Tit. XXV,
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—todos honrados—fuesen hombres de calidad. L.o que, sin buscar mas
Jejos, por la lectura de diversos pasajes del Quijote puede inferirse (7).

Fenémeno de interés es éste: como las cuadrillas de bandidos redu-
cen su planta a través de los siglos. Tal es la distancia numérica, desde
la que capitaned Pedro de Rocaguinarda, llamado Roque Guinart o
Guifiarte (personaje con realidad histérica, n. 1582), integrada por
sesenta bandoleros (8), hasta aquellas que, corriendo el ochocientos, ha-
cen su solar de nuestra Andalucia, como la de los Niitos de Fictja,
compuesta de sélo siete, segtin conocimiento popular, aunque de con-
tenido variable, y mas de un vez renovado (9). Poco a poco iba per-
diéndose el estilo colectivo. casi corporativo, de la “Cuadrilla” (10).

B) Las medidas de sequridad—No penas inciertas, y ni siquiera
procesos insignificantes, requeria el handolerismo andaluz, por la se-
gunda mitad del ochocientos. sino expeditivas e irremisibles “medidas
de seguridad’", entonces practicadas sin este nombre. Asi, cuando don
Francisco SILvELA (1845-1905), —para quien el bandolerismo andaluz
habia surgido “con todos los verdaderos caracteres de una cuestion so-
cial”’— interpelaba desmayadamente, en el Congreso de los Diputados,
al ministro de la Gobernacién, sohre la represion del handolerismo,
mas bhien parecia justificar que incriminar —por virtud conocida de
los contrarios 16gicos— aquella gesta guhernativa de don Julidn de Zu-
aasTi (1837-1915). que regentaba la provincia de Cordoba (10 his). En
efecto, el ministro no hahia “tenido. respecto de esa cuestiéon de orden
ptiblico, mas principio que el aforismo médico. quod medicamentum
non sanat. ferrum et igneo samat; y el hierro y el fuego han sido los
medios a que apelé con frecuencin en esta cuestion del bandoleris-

especilmente la Ley IT1), recoge v puntualiza diverscs extremos relativos a
los Alcaldes de la Hermandad v a los cuadrilleros.

(7) Véase, entre otros, el Can. XVIT de su Parte Segunda.

(8) Véase en la Parte Segunda de la obra inmortal. el capitulo LX, donde
Cervantes es un manadero de ironfa, sin descuide —al enfrentarse con la persona-
lidad de Roque Guinard— para las caracteristicas de generosidad y gallardia, le-
gendarias en el bandido espaiiol.

(9) Nos atenemos nosotros al texto legal del Edicfo de Hamamiento v per-
secucién, hecho pregonar por la Audiencia de Sevilla ¢l dia 1 de julio de 1817,
siendo ahorcados, poco después, todos ellos, mencs el que fuera celebrado torero,
Tosé Ulloa (a) “Tragabuches”, que logré fugarse (Por la pluma del caudaloso
novelista Manucl Ternandez y Gonzalez (1821-1888) pasan las mas conocidas
figuras del crso handolero espaiiol. No podian faltar Los Sicfe Niiios de Ecija
—Madrid, 1863. Otras ediciones madrilefias son las de 1866, 1875, 1883-85 y
varias mas sin indicacion de afio—, En cercana fecha —1959-—, José Maria Gutié-
rrez, Conde de Colombi. escribe un apasionado cpiisculo, defendiendo esta tesis:
“Los Siete Nifios de Fcija ni eran siete ni eran de Ecija”. Quizi, andando
¢t tiempo, sc me ofrezca ocasién de volver sobre tan curioso trabajo que no
parece cportuno glosar aqui).

(10) Excepcion fue la de Jesé Maria (a) “el Tempranillo”, que ilega a tener
bajo sus 6rdenes hasta cincuenta “caballistas™; cifra sujeta, sin embargo, a no-
tables variaciones. AGUILAR Y CavNo, en su “Historia de Estepa”, la reduce a
solo diegjséis, no faltando quien, por el contrario, la cleve hasta setenta.

(10 bis) Fue después Gobernador de Madrid, hahiendo desempefado, asimismo,
otrcs cargos politicos.
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mo (11). Segin SiLvELA, “del 15 de septiembre al 15 de octubre, con-
tando sélo ios datos que arrojaban las columnas de La Corresponden-
cia de Espana, aparece han muerto sesenta y tantos al fugarse de ma-
nos de la Guardia Civil” (12). Como los diputados de oposicion, en
sesion del dia 23 de diciembre, pretendiesen elevar la cifra de los
bandidos “fugados™ a doscientos, la respuesta del ministro don Nico-
tas Maria Rivero (1814-1878) redujo esa cantidad: “Pues son noven-
ta v seis —dijo—; pero en toda lispafia”.

Tai es el precedente histérico espafiol de la Giltima entre las actuales
medidas : la muerte como medida de seguridad, aplicada mas tarde en
Norteamérica conira los “gansters’™, cuya tipologia social-criminal,
dentro del handolerismo, es el bandolerismo urbano (13), deformacion
y transformacién moderna de aquel otro que muere con el siglo pa-
sado (14).

Dos formas conocidas se practicaron en la lispafa romantica y
pragmatica también —i

flagrante antitesis— del bandolerismo yugulado:
la “ley de fugas” y la “ley de custodia”.

a) La “ley de fugas” —No otra cosa es, como se sabe, que la eje-
cucién expeditiva de los bandidos, bien en pleno monte o a lo largo
de una conduccién por carretera, alegandose luego la intentada eva-
sion, que no raras veces fué lograda.

Aplicar la “ley de fugas” es un acto moral y legalmente prohibi-
do, que repugna al sentido de la justicia, a pesar de que los crimenes
del bandolerismo, singularmente el robo en despoblado y en cuadrilla,
el secuestro, etc.. estuviesen castigados con la dltima penma. Pero en
ninglin aspecto, si no es en el tristemente irremediable de la consu-
macién, pueden considerase validas las anticipaciones de sentencias to-
davia inéditas. _ ’

b) La “ley de custodia” —Asi pudiera llamarse, atendiendo al
momento en el que se hace realidad.

Recibido el presunto reo por fuerzas de custodia, para ser guarda-
do o para ser conducido, esas fuerzas responden de él. y cuando estan
en riesgo de perderle, ante la presencia o el ataque de grupos liberta-
dores. llegan a ejecutarlo. s un modo de defensa legitima indirecta,
contra el detenido mismo; pues los libertadores procedicron hallindose
de acuerdo con él para atacar a sus custodios.

(11) Diario dc Sesiones, diciembre de 1870.

(12) Loc. cit. en la nota anterior,

(13) El é4rea criminal de Chicago ha sido descrita de mano maestra por
WaLTER NoBLE BURNS en su libro Viaje sin vuelta, titulo tomado de la “Bribia
yankee”. En el subtitulo pone ya los hitos de la narracién: La scnda roja de
Chicago, desde la prohibicién alcohdlica hasta Jake Lingle. (Fue traducide al
espafiol por L. Novas Calvo y se publicé en 1933). No seria licito silenciar,
tratandose de este tema, la divulgada obra de Geo LoNpon, Dos meses con los ban-
didos en Chicago. (Hay una deficiente versién espafiola de M. V. Barce-
lona, 1931).

(14) Véase nuestro estudio Relicve socioldgico-penal de la Pirateria. Se-
gunda Parte, TV, pags. 119 y 120 (Zaragoza, MCMLXID).
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C) Los indultos—En el plano superior de las teorias incide e!
tema de la “penalidad del bandolerismo”, en el que, con negativo tra-
zo, se injertan los indultos.

Condenado desde el setecientos en la fiosofia penal por César Bo-
nesana, marqués de BECcaria (1738-1794) (15), y muy reducido en
su posible aplicacién por nuestro Lardizabal (;1750-1820) (16) —“es-
piritu hijo de los enciclopedistas™, en frase de un bidgrafo (17)—, el
indulto, si se prodiga, merece sefialarse como un auténtico factor legal
de la criminalidad. Nos importa ahora dejar constancia de su eficacia
listorica, concretamente como factor legal del bandolerismo en Espa-
fia. Veamos:

Un dia —era el 22 de junio de 1833—, a Juan CasaLLero (1804-
1885), titulado “Rey de Sierra Morena” (18), le fué concedido indul-
to por el monarca de Espafia: a él v a todos los suyos. El bandido se
retira a su villa natal de Estepa, y todavia, durante cincuenta y dos
afios”, pudo disfrutar muy regaladamente el capital arrancado con la
vida a sus infinitas victimas —dice bien el comandante Garcia Case-
RO— en una larga carrera de malhechor en cuadrilla”.

José Maria Hinojosa, mas conocido por “el Tempranillo” (1805-
1833), pues se inicid6 mozo en el oficio de saltear, tipo representativo
del bandolerismo romantico, mitad novelesco, mitad histdrico, es in-
dultado en el mes de agosto de 1832 por Fervanpo VII (de 1808 a
1833), un afio antes de su muerte (19). Y le da el rev tratamiento de

(15) Vid. et Cap. VIII, nimero 4, del mismo libro en cualquiera de sus nu-
merosas ediciones. La princeps data de 1764, Livorno; apareciendo la primera
espaiola diez afios mis tarde en Madrid, traducida por don Juan Antonio de
las Casas. Ultima que en lengua espafiola ahora recuerde, es la de 1930 que lle-
va un bello y documentado Estudic Preliminar de QUINTILIANO SALDANA. En
una centuria le habia precedido como glcsador de aquellas paginas, “el ciuda-
dano” RaMON DE Saras (Comentarios al Tratado de los delitos y de las penas.
Mzdrid, 1836).

(16) En su Discurso sobre las penas contraido a las leyes criminales de Es-
paiia para facilitar su reforma, habla reiteradamente de la “irremisibilidad” de
las penas (Cap. II, pags. 49 y 57 de la 1.* edic. Madrid, MDCCLXXXII). Si
bien, poco después, aclara asi su pensamiento: “No pretendo excluir por esto
absolutamente Ics indultos y clemencia del Principe”; afiadiendo que la clemen-
cia “es la mis bella prerrogativa del Trono y exercitada con prudencia y sabi-
duria, puede producir admirables efectos” (pags. 58 y 59). En verdad, apenas se
diferencia aqui de Beccaria; que por algo se le llamé “el Beccaria espafiol”
(SaLDARA, Adiciones al Tratado de Derecho Penal de F. won Lisst, vol. 1, pa-
gina 366. Madrid, 1914). Un extenso paraleln entrc ambos penalistas puede
verse en la Gltima parte de nuestra Contribucion al estudio de la Escuela Penal
espanola (Madrid, 1922).

(17) Gerarpo DovaL, Manuel de Lardizdbal v Uribe, en Jurisconsultos es-
panioles, 111, pag. 85 (Madrid, 1914).

(18) Asi se llamé también per el pueblo a su paisano, amigo y camarada
de profesion, José Maria (a) “el Tempranillo”, del que a continuacién hablamos
en el texto.

(19) Soblo cinco dias separan el fin terreno de indultador e indultado: los
que van del 24 al 29 de septiembre, afio 1833, como dicho queda. (Yerra cierta-
mente la Enciclopedia universal ilustrada ewropco americana, al escribir en su
articulo Bandolerismo: “En 1834 O’Donnell concedié una amnistia general de la
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“don™ en la credencial que a su favor extiende de ‘“Comandante del
Escuadron franco de Proteccion y Seguridad publica de Andalucia™ ;.
si bien esto se halla falto de pruebas. Con él fueron graciados los ban-
didos de su cuadrilla y otros mas que a ella no pertenecieran.

De Luis Borrego, teniente de la partida de “el Tempranillo™, aco-
gido a indulto, se sabe que por la honradez y méritos de la conducta,
llegé a nombrarsele alcalde segundo de la villa de Benameji, fallecien-
do luego, de muerte natural, en Cérdoba. Y hubo de vacilar mas de la
cuenta José Carrascoso Gamboa (a) “el Maruso” (;1832-18707?), ban-
dolero rumboso, en la eleccion de padrino para obtener su indulto, idea
que venia obsesionandole tan prolongadamente que fué muerto antes de-
realizarla.

No deja de ser expresivo que, durante la primera Guerra carlista
—de 1838 a 1840—, el bendido Curro Ldpez, ahijado de la duquesa
de Alba, “privado del todopoderoso apoyo de su madrina” —fallecida
en tanto se instruia su causa en la Audiencia de Cadiz—, fuese, al fin,
“agarrotado sin piedad”. Antes, en casos parejos, ella habja obtenido
el favor real para este protegido suyo (20).

Con -toda razén, los tratadistas Constancio BERNALDO DE QUIROS
(1873-1959) y Luis ArpiLa glosan: “Zugasti recurrié a la ley de fu-
gas seguro de que, de haber entregado los malhechores a los Tribu-
nales, mas de una vez hubieran logrado la impunidad en un pais en que
todo lo podian el favor y el compadrazgo” (21). Reconocen que “esta
represion... logré plena eficacia” (22).

Se extiende el bandolerismo por tierras de la Mancha Alta, en el
ochocientos sesenta, habiendo dejado fama en la Serrania de Cuenca
el bandido Francisco San Nicolds, que, a mas de los caminos, asaltaba
las aldeas, repartiendo luego el producto del saqueo entre los pobres.
Por eso era dificil su detencién (23). Perseguido de cerca, un dia ima-
giné el ardid de entregarse a la misma Reina Regente, Marfa CRISTI-
NA (de 1833 a 1840), esperandola a su paso por el camino de Taran-
c6n, cuando ella iba en busca del que habia de ser su esposo, el guar-
dia de Corps, Agustin Fernando Mufioz, mas tarde teniente general y
duque de Ridnsares (1808-1873). Alli, ante el coche real, fué a hin-

que se aprovechd José Maria...” (Tomo VII, pag. 534). Por aquellas fechas
nada pedia aprovechar ya al popular bandido, si no era la misericordia divina.

(20) La vispera de su ejecucién compuso en la carcel esta copla, cantada
fuego por tcdos los arrieros de la Baja Andalucia:

“1Ya se murié mi madrina,
la duquesita de Alba!
iSi ella no se me muriera,
a2 mi no me ajusticiaran!”

(21) E! Bandolerismo, pag. 139 (Madrid, s. a. de edicién, que probablemen-
te es de 1931).

(22) Op. cit,, en la nota anterior, pag. 137,

(23) De sus habiles astucias para burlar la persecucién, recuérdase aquella
de herrar los caballos al revés, es decir, con las herraduras mirando hacia ade-
lante, de suerte que la Guardia Civil acudia siempre a buscarle en direccién
contraria y le acechaba en lugares opuestos.
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car sus rodillas el caballo adiestrado del bandido. “Sefiora —la dijo
éste—: Ante vuestros reales pies viene a postrarse, y a su justicia se
entrega, el hombre a quien no lograron detener justicias y guardias,
-emplazado en vano por edictos y bandos: Soy Paco San Nicolds” .

Su causa se vio en la Audiencia de Cuenca, hacia el afio 1868,
siendo condenado a pena de reclusion temporal. Mas estaba previsto el
indulto, que otorgd de huen grado la reina. Consagrado luego el viejo
bandido a vida honesta, pudo ver el esplendor de su familia y a uno
de sus hijos ejerciendo de médico. Buen desenlace, ciertamente, para
una drama moralizador... Pero, ;v la incancelable realidad de las vic-
timas?

1Y
IDENTIFICACION DEL BANDIDO

Cuando el bandido pudo ser habido y juzgado, si no merecié pena
«de muerte y si la de reclusion —o la de trabajos forzados en Francia—,
siempre son de temer la evasion o el indulto, con la reincidencia pro-
hable. En ese caso, para evitar la iteracién del delito, se le imponia
.como accesoria la pena de exposicion a la vergiienza putblica. Consis-
tia ésta—mno se ignora— en (ue el reo permaneciese expuesto en la
picota a las miradas del pueblo y precisamente en la Plaza Mayor de
la villa o lugar, hajo un cartel en el que con brevedad de pluma se es-
criban estos datos de identificacién y oprobio: su nombre, profesion
y domicilio; Ia pena que se le hubiere impuesto y el motivo de la
condena. A menudo, sélo se estampaba el nombre, segin cabe obser-
var en grabados de la época. Con ello, la identificacion de la persona
para la curiosa muchedumbre, asegurabase; el oprobio, a la vista estaba.

Instrumentos idoneos para ejecutar la pena de exposicion fueron la
argolla y 1a picota.

" A) La argolla—I.a argolla —o collar, en su derivacion latina— era
un circulo de hierro con el cual quedaba sujeto, por el cuello, el delin-
cuente al gran poste de exposicion (24). En Espafia, donde la curiosi-
-dad es derecho y no defecto, se le ofrecia asi —bien pudiera decirse—
“a la vergiienza publica” (25). Que, si evadido el reo o indultado el
bandido, s6lo de mucho mirar pudiera un dia el honrado vecino reco-
nocerle y precaverse. Modo era, pues de simple identificacién wisual.

Pena infamante, la de argolla, en Espafia va a la cabeza de las acce-

(24) Como pena propia fue incluida esta, en Francia —1719—, entre las
aflictivas. Cay6 en desuso el afio 1832, siendo definitivamente aholida por ley
de dos de marzo de 1848,

(25) Asimismo, segiin el historiador modenés Luis Antonio Muratori (1672-
1750), se llamé en Ttalia Derlina el collar con que se exponia a los bandides a
la vergiienza (1738); de donde viene la frase “en berlina”, esto es, en situacién
de burla o menosprecio (Antiquitates italicas medii aevi... Milan, 6 vols., 1738-
1742).



Tono juridico y defensa social contra el bandolerismo 585

sorias, segin el Codigo penal de 1848, reformado dos afos des-
pués (26). No tenia caricter trascendente; quedando excluidos de ella
los ascendientes, descendientes, hermanos v convuge del reo condena-
do a muerte. Tampoco se aplicaba a las mujeres. ni a los mayores de
sesenta afios. El sentenciado a la pena de argolla habia de preceder al
reo o reos de muerte, montado en una cahalleria, hasta el lugar del
suplicio, y alli sufrir exposicion a la vergiienza. colocandole en un
asiento sobre el cadalso, en el que permanecia. mientras duraba la
ejecucion, asido a un madero por una argolla puesta al cuello (27).
Fué abolida tal pena por Ley de 18 de junio de 1870: consecuente-
mente. el Codigo penal de 30 de agosto del mismo afio no la incluye.
Como medio rudimentario de identificacién visual, era éste eficaz a
falta de otros: poco antes se ha dicho (28).

B) La picota——La picota es el ara de las exposiciones publicas.
Alli, ante una multitud avida, deplora el reo la sobrada y triste popu-
laridad v. en vano. esquiva el aguijon plural de la mirada unanime.
La humillacién y el ridiculo le atormentan por dentro; el dolor fisico
tortura su carne. Para sujetarle las manos —que acuden a cubrir el
rostro—, para fijar la cabeza, se inventd un ajuste de dos planchas de
madera, lo que aventaja a la argolla.

Aun se conservan famosas picotas de piedra, a la entrada de algu-
nas villas v cindades (29). El precedente de la pena tiene en nuestro
pais vejez cronologica; que ya hay constancia de ella en el Codigo
alfonsino de las Siete Partidas (30). Cuando era muy alta la picota.
se construia a su lado una escala para que, “por su pie”’, subiese a
ella el handido.

Otros dispositivos estuvieron en uso: asi. el pilori francés (31).

(26) Véanse los articulos 24 y 27: el 29 (que condiciona a una ley especial
fa rehabilitacion de quicnes hubieran sufrido pena de argolla): el 31 (agravando
a perpetuidad determinadas consecuencias de esta pena); el 52 v el 113 (en el que
se sefiala el modo de cumnlimiento).

(27) Articulo 113 del citado Cuerpo legal.

(28) Véanse, en el texto, las Gltimas lineas del anterior pardgrafo.

(29) Cabe leer a este proposito, una interesante monografia de CONSTANCIO
BerNALDO DE QUIRGS, La Picota, con el subtitulo de Crimenes v castigos en el
pais castellano cn los tiempos medios (Madrid, 1907). Sobre la relacién entre
los términos “Rollo” y "Picota™, se escriben alli las siguientes palabras: “Il.as
dos instituciones, o, mas hien, amhos pilares, han podido coexistir separada-
mente..., o bien no han ccexistido, v sélo la picota se conocid, como sucedidé en
Ameérica, con la extension a ultramar del derecho castellano. Mas, de ordinario,
en Castilla, h=n estado fundidos en uno sélo. La palabra picota se puede inter-
pretar como un indicio de este estado de cosas, expresando la culminacién del
retlo” (pag. 57). Caso curioso, que acredita esa coexistencia de la “Picota™ y
del “Rolio”, es, en la ciudad de Oviedo, el de las dos calles rotuladas, de anti-
guo, con cada uno de esos nombres. (Me remito a la obra de J. Torivar Fags,
Nombres v cosas de las calles de Oviedo, en referencia de las pags. 413 v 415
del “Indice Onomastico”. Qviedo, 1938).

(30) Vid. la Partida Séptima, Tit. X1V, Ley 182

(31) El de las Halles, en Paris, reconstruido por el afic 1542 —tras la des-
trucciéon del primitivo en un levantamiento popular— dejé trigica memoria.

8
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Era éste de plataforma giratoria, montado sobre un pivote, de tal
suerte que la muchedumbre podia contemplar al ajusticiado por cua-
tro tiempos, en todas sus faces (32).

La picota es, pues, a modo de una estrecha ventana por donde al
bandido se le fuerza a asomarse; una altura. a la que de grado ne
quisiera subir, en medio de una aglomeracién reunida en deshonor del
héroe odioso —también burlesco— de la fiesta.

El atraso técnico de la época no ofrecia aiin modos menos empiricos
de identificacion. ' De esta suerte —pudo escribirse— se ha saltado de
la representacion fantastica de los bandidos célebres, aprendida en las
exposiciones publicas, que turban el suefio del hombre honrado en la
antigiiedad, a su fotografia (Lausana, 1854); después, a las fichas dac-
tiloscopicas, recogidas en la maravillosa organizacion moderna de los
Registros Penales o Casilleros judiciales (Francia, 1790); mas tarde,
a los Registros de reincidencia” (Argentina, 1923) (33).

\%
PENALIDAD LEGAL DEL BANDOLERISMO
Andlisis valorativo

Acerca de la adecuada penalidad del bandolerismo —fuera de los
medios empleados por la urgencia— algo puede sugerirse. Doctrina
nueva es, Empero —lo que importa—, se trata de doctrina de dere-
cho justo. Los penalistas racionalistas, valorandolo como un delito mas,
no un tipo “sui géneris”’ de peligrosidad maxima —por ser caso tnico
de polidelincuencia—, ortodoxamente pedirian para él sanciones pro-
porcionadas al “hecho” criminoso que resulté (secuestro, robo, homii-
cidio, incendio, etc.), no a la “acciébn” pancriminal, caracteristica del
bandolerismo. '

Excede a todo médulo juridico de represion la capacidad criminal
~—casi universal— del bandido, que se exhibe cual un Proteo de la Ti-
pologia criminal, mostrandose ladrén en despoblado —lo que consti-
tuye su tipo historico-diferencial dominante—, homicida o asesino, se-
cuestrador, violador o raptor, incendiario o, en fin, profanador de tem-

(32) Qued6 abolido en nuestra vecina Francia, corriendo el afio 1789. Ya
medio siglo antes, en 1737, el pillory inglés habia caido en desuso. En las me-
morias de Walter Besant (1838-1901), se dice que el 1ultimo pilloried lo fue en
1830 (Fifty Years ago, pAg. 263 (1883). Una descripcién exacta de la ceremonia,
mas alla de los Pirineos, se debe a JuaN Froissart (1333-1410). Aparecié en su
notable Crénica, que abarca desde 1325 hasta 1400, y de Ia que se hicieron nu-
merosas ediciones en lengua francesa e inglesa (Chronique de France, d’Angle-
terre, d'Ecosse et d’Espagne —Paris, 1499?.— tomo 1I, CXVIII). Trad. inglesa
de J. Bourdrier (Londres, 1523-1523).

(33) SaLpaRA, Nuewva Criminologia. Traduccién de J. Masaveu, cap. III de
la Primera Parte, 11, 2, B) (Madrid, 1936. La edicién original francesa, muy
ampliada en la versién espafiola, data de 1929).
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plos. Ello sin excepcion de los continuos atentados contra la autoridad
y sus agentes. s un polidelincuente para la Criminologia; respecto
de la Sociologia, un delincuente profesional; ante la ley penal, un mul-
tirreincidente (34). No ira a la prision a liquidar una deuda: aquella
deuda particular con la Justicia. En representacion suya acude una
de sus endopersonalidades: por ejemplo, la de ladron. El bandido que-
da impune; la sociedad, indefensa. Pronto estard de nuevo en libertad.
y otra de sus personalidades delincuentes cometera, acaso —; quién lo
sabe >—, un secuestro, seguido de asesinato (35).

¢ Prefeririamos, entonces, atenernos al moédulo empirico que el prag-
matismo brinda? Se justifica ¢ guo el modo de extincién, que —en la
practica de una naciéon de bandolerismo endémico— dié mas claros
resultados. Tal es el caso de Espafia. Nuestro bandolerismo, ese estig-
ma histérico cuyo recuerdo atin perdura, se combatié inatilmente con
pragmaticas y leyes, bandos de autoridades y sentencias de jueces, a lo
largo de siglos. En vano fué perseguido por la venerable —y formi-
dable— Santa Hermandad. Un dia, desaparece: Estamos en los afios
1870-71, el bienio de la represion ZuGasTi. Sus métodos en la me-
moria de todos quedaron (36). Usd, por modo ambidextro, de la poli-
tica v de la fuerza. Fsta no se detuvo ante lo irremediable: la muerte.

Para los que se acogian al indulto fué Zugasti prédigo en gene-
rosidades de probada eficacia (37). ;Serd el indulto instrumento
apto para la puesta en marcha de un sdlido pragmatismo penal? He
aqui la pena vy el indulto —diriamos, parodiando la conocida sentencia
de Fray Domingo de Soto (38)— como los dos astros, y no divinos,
ciertamente, que gobiernan el mundo de la delincuencia.

Al otro extremo del dilema, con los rebeldes, mostrose el Gober-
nador enérgico y expeditivo. La Guardia Civil a sus 6rdenes, si les
capturaba en el monte, invitdhales a rezar el “Credo”. Luego, aplicaba

(34) Véase nuestro Estudio Agravacién y formas de la criminalidad post-
bélica, IV (Madrid, 1947).

(35) No hace falta esforzarse en recordar casos de secuestro, todavia cer-
canos, con notoriedad de victimas, cuyos autores quedaron en el anonimato de
los archives policiales.

(36) Véase su obra E! Bandolerismo. Estudio social y wmemorias histéricas
(Madrid, 4.2 ed. 1876. Diez vols.).

(37) En efecto, poniales al frente de partidas de “caballistas y de escopete-
ros” para la defensa de las diligencias contra los bandidos contumaces; con lo
que éstos cambiaban el traje montaraz por la librea gubernativa, permaneciendo,
empero, activos en el ejercicio de las armas. Caprichos de esa loteria que el
indulto aparejaba, o sesudas rescluciones ministeriales, premiaron a uno de los
indultados con la dignidad de Gobernador, y en la provincia de Leén desempefié
aquel cargo. No produzca sorpresa el hecho; que més espectacularmente atin
llevé a cabo Inglaterra, desde antiguo, reabsorcién tan asombrosa. Tal fue —en-
tre otros— el conocido caso de John Popham (1531-1607) quien, desde salteador
de caminos, advino a Lord Chief Justice, nombrado por el Rey Jaime I (de
1603- a 1625).

(38) Escribia el sabio dominico: Nam ut Solon, et Democritus aiebant, duo
divina lumina cuncta gubernant, preemium, scilicet, et pana (De justitia et jure,
libre primi, quastio II, articulus I, pagina 16. Ed Salmantica, MDLXXTIT).
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con ellos el procedimiento que se conoce por el nombre de “‘ley de
fugas™ (39).

Fsta férmula, ¢ se justificard p ‘uglnancanlente por sus resultados?
No es un ])IO])]ell](l de discusion racional, sino de opnnon empirica.
Asi se lo planted. sin duda, Zugasti en 1870. Sin él v sin los métodos
suyos —triste es conjeturarlo— quiza nos viéramos todavia en Espafia
bloqueados dentro de las ciudades: bloqueados —;oh paradoja deci-
monoénica'— por la misma libertad.

No resultd ineficaz —si, en muchos extremos, indefendible— acue-
lla represion, que dejé limpio de bandidos el campo andaluz para un
cuarto de siglo. Como no fué proseguida, al ser olvidada. por el ano
1905 resurge el handolerismo en ciertas comarcas, singularmente sobre
la quijada gigante de Sierra Morena, albergue montaraz de maleantes,
terrorificamente célebre en el mundo: v se extendié, mas tarde, a los
Montes de Toledo v a la Extremadura Alta. en su zona limitrofe con
Andalucia. Caricter esporadico tienen las practicas de Dhandolerismo
que se dieron en Aragén, Castilla y la Mancha. No asi en Catalufia,
donde habian cobrado arraigo, con signo endémico y 'mt1gued(\d pre-
gonada, marcadamente en la parte oriental de la cordillera perinaica,
guardando atin la memoria andanzas de algunos salteadores mas no-

torios (40).
T
PENALIDAD LEGAL DEL BANDOLERISMO EN [SSPARA
Politica legislativa

A)  Precedentes en la aniigiiedad —1<1 handido es ¢l ladron homi-
cida. Su tipologia juridica primaria, harto sabida es: ladrén. Con
todo. si el robo atraviesa la historia entre el acarreo de los hechos
evidentes, el concepto juridico de “‘roho’ no es de todos los tiempos.
Aparece con impronta del Derecho romano, Habia alli surgido la es-
pecie antes que el género: el bandido es un “abigeo™. Y era preciso
superar la visiéon ética e integrar el concepto juridico. Fllo constituye
una adquisicién... La téenica se abria camino.

.os crimenes del handolerismo merecieron de legisladores de todos
los paises el tipo mas subido de penalidad (41). La construccién juri-

(39) Véase, anteriormente, I1TI B), apartado a).

(40) Abunda en esta apreciacion el que fue ilustre escritcr y politico activo,
Natalio Rivas (1865-1958). quien cita los nombres de los bandidos Morén Cis-
teller, M. Palau, Antonio Roca, Montserrat Poch, etc., aduciendo el testimonio
de Vicror BaracUer (1824-1901) —FEstudios Histéricos v Politicos— que es d¢
singular contundencia (Véase José Maria el Tempranillo™, I, Madrid, s. a.).

(41) En Inglaterra, segin el Common Law, el robo cometido en camino
real (highway robbery) o sus proximidades, es el finico que puede ser reprimido
con pena de muerte. Por modo semejante, en Francia, el rcho en camino real
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dica romana, que se eleva del pequeno abigeato rural para la integra-
cidon del tipo criminal —el furtuni—, pasa a las Siete Partidas. En ellas
se define asi: ““Abigai son llamados en latin, una manera de ladrones,
que se trabajan mas de furtar bestias, o ganados, que otras cosas.” Y
se establece esto: ‘‘Dezimos, que si contra alguno fuesse probado tal
yerro como este, si fuere ome que lo aya usado de fazer debe morir
porende... E si acaesciesse, que alguno furtasse diez ovejas, o dende
arriba, o ciuco puercos, o cuatro yeguas. o otras tantas bestias, o ga-
nados, de los que nascen destas; porque de tanto cuento, como sobre-
dicho es, cada una de estas cosas fazen grey, qualquier que tal furto
faga, debe morir porende, maguer non oviesse usado a fazerla otras
vegadas’ (42).

Penalistas modernos —con vision justa, aunque miope— hacen re-
saltar la durisima penalidad, sin que hayan reparado en el avance de
transformacion del Derechio.

Reinando Arronso XI (de 1312 a 1330), el Arzohispo de Santiago.
jos Obispos de Orense, Tuy y Lugo, y don PPedro Fernandez de Cas-
tro. hubieron de organizarse en defensa contra los malhechores de Ga-
licia. Asimismo, luchan con los temerosos encubridores del pais. con-
mindndoles con las mismas penas para el ladrén sefaladas (43).

BY Epoca moderna—Citados estos precedentes, como entronque
tradicional, y prescindiendo de enojosas enumeraciones legislativas, sera
pertinente 1 nuestro proposito de breve estudio, referido a la penalidad
legal del handolerismo en Fspafia. situarnos ya en épocas modernas,
sobre todo en el siglo que con mayor frecuencia v denuedo hubo de
luchar contra aquella plaga social. Recordemos antes que para repre-
sidu de ella se dictaron, bajo el reinado de Felipe TV (de 1621 a 1663).
dos severisimas Pragmdticas contra salteadores (15 de junio v 6 de
julio de 1663), que fueron recogidas en la Novisima Recopilacion (44).

Tan endémico era el mal del bandolerismo, que habian transcurrido
dos sigios v todavia. hajo Fernando VIT, dispénese por Real Orden
de 31 de marzo de 1830 que sea publicada nuevamente la famosa
Ley 1.2, Titulo XVIT del Libro XII de la Novisima, en vista de “los
frecuentes rohos, asesinatos v otros crimenes, que segtin los partes de
las Autoridades ordinarias v de nolicia se cometen en todo el Reino
y particularmente en las provincias de Andalucia, por el crecido nd-
mera de Landides v salteadores que reunidos en cuadrillas vagen por

o carretera (vol de grand chemin) fue castigado siempre —hasta el afio 1789—
con ¢l suplicio de la rueda. Todavia el Cédigo Penal de 1791 y la ley de 25
Primario del afio VIIT (1799), Hlegan a la pena capital para estos tipos mas gra-
ves. A partir del Cédigo Penal de 1810 se mantienc el principio prchibitivo de
imponter pena capital por delito de robo (art. 401).

(42) Partida séptima, Tit. XTV, Ley XIX; pags. 426 y 427, tomo ITI, de
la edicion glosada por cl Lic. Gregorio Lépez (Madrid, 1843-1844).

(43) Segin un documento de la época (1339), la conminacién se extendia a
“outr - qualquer de qualquer condizon et estado que seia que receber 6 roubador
et & defender 4 justiza ou llo non entregar...”, etc.

(44) Lib. XII, Tit. XVII, Ley I: “Modo de proceder contra los bhandidos

v saltendores que anden en quadrillas por caminos o despoblados™,
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los caminos y despoblados, despojando de los bienes y la vida al inde-
fenso viajero y trajinante, y a los pacificos habitantes de las alquerias
y pueblos de corto vecindario” (45). _

A partir de este momento surge la serie escalonada de Leyes, De-
cretos y Reales Ordenes para la Represién del Bandolerismo en el
siglo XIX. De entre los que alcanzaron mayor importancia, recorda-
remos alguno.

Una pragmatica de 22 de agosto de 1817 encargé al Ejército de
la lucha contra el bandolerismo. Meses después, por Decreto de 30 de
marzo de 1818, se ofrecia premio de una onza de oro al que entregase
a un bandido o malhechor aprehendido.

Otro Decreto de las Cortes (17 de abril de 1821) establece sancio-
nes contra los delitos de robo en despoblado v en cuadrilla (46). Y
atin se hallaba en vigor medio siglo mas tarde: que asi lo declara la
Real Orden de 12 de marzo de 1875 (47).

Nuestro venerable Cédigo penal de 30 de agosto de 1870, que en
lineas generales aun rige, tras varios remiendos puesto a ‘su vetus-
tez (48). establece para el delito de roho con secuestro —sin que llegue
a pronunciarse esta tltima palahra, pero dindola por sohreentendida

(45) Por esta Pragmiética se ordena “que qualesquier delingiientes y saltea-
dores, que anduvieren en quadrillas robando. por los caminos & poblados, y ha-
biendo sido lamados por edictos y pregones de tres en tres dias, como por caso
acaecido en nuestra Cortc, no parecieren ante los Jueces que procedieren contra
ellos, & compurgarse de los delitos de que son acusados, substanciado el proceso
en rebeldia, sean declarados, tenidos y reputados, como por el tenor de la pre-
sente pragmatica los declaramos, por rebeldes, contumaces y bandidos pablicos:
y permitimos, que qualquiera persona, de qualquier estado y ccndicién que sea,
pueda libremente ofenderlos, matarlos y prenderlos, sin incurrir en pena alguna,
trayéndolos vivos o mmertos ante los Jueces de los distritos donde fueren presos
0 muertos: v que pudiendo ser habidos, sean arrastrades, ahorcados y hechos
quartos, v puestos por los caminos y lugares donde hubieren delinquido, y sus
hienes sean confiscados para nuestra Cdmara. Y por esta nuestra ley v pragma-
tica damos poder v facultad para substanciar los procescs en rebeldia, y decln-
rar y piblicar por bandidos a los tales delingiientes, a todos los Corregidores y
Justicias, asi Realengos como de Sefiorio, que segiin el ministerio vy jurisdiccién
de sus oficios puedan proceder 4 executar pena capital”: etc.

(46) Sélo dos articulos —el uno de caricter procesal, de contenido penal
el otro— vames a transcribir aqui. Art. 8.° “Los salteadores de caminos, los
ladrones en despoblado y aun en poblado, siendo en cuadrilla de cuatro o mas
(lo mismo en desnoblado que en poblado, segfin Acuerdo de las Cortes de 2 de
mayo de 1822), si fueren aprehendidos por la tropa del ejército permanente o
de 1a milicia provincial o local en alguno de los casos de que hablan los articu-
los 2.° y 3.9, seran también juzgados militarmente, como en ellos se previene™.
Articulo 34. “Los cémplices de los delitos de que trata esta ley, seran juzgados
como los reos principales, con arreglo a ella”.

(47) Se aplicd, en consecuencia, por el Tribunal Supremo. aqucl mismo
afio (Sentencias de 22 de junio y 28 de diciembre).

(48) En efecto, fue reformado el 27-X-1932, con arreglo a las bases estable-
cidas en la Ley de 8-IX-1932, promulgindose Juego —pcr Decreto de 23-XTJ-
1944— un “texto refundido”, seglin autorizacion otorgada por Ley de 19-VII-
1944. En fin, por Decreto de 28-1TI-1963, apruébase el “Cédigo penal, texto
revisado”, en cumplimiento de la Ley de 23-XTI-1961. (Mas adelante aludire-
mos a estas innovacicnes legales. en relacién con el tema que nos ocupa)



Tono juridico y defensa social contra el bandolerismo 591

pena de cadena temporal en su grado medio a cadena perpetua, “‘cuan-
do... el robado fuere detenido bajo rescate o por mas de un dia” (ar-
ticulo 516, nim. 2). Si el robo hubiere sido ejecutado ‘“‘en despoblado
y en cuadrilla, se impondra a los culpables la pena en el grado ma-
ximo. Al jefe de la cuadrilla, si estuviere total o parcialmente armada,
se le impondrd, en los mismos casos, la pena superior inmediata (ar-
ticulo 517). “Los malhechores presentes a la ejecucién de un robo
en despoblado y en cuadrilla seran castigados como autores de cual-
quiera de los atentados cometidos por ella, si no constare que. procu-
raron impedirlos™ (art. 518, segundo paragrafo).

La Real Orden de 13 de mayo de 1873 dispone que a los reos del
delito de secuestro debe considerarseles comprendidos en el articu-
lo 8 de la Ley de 17 de abril de 1821 ; habiendo de ser juzgados
.conforme al procedimiento establecido en ella, de acuerdo con la reso-
lucidén del Ministerio de Gracia y Justicia, fecha 12 de marzo del mis-

‘mo afio.

Ultima pieza legislativa de la serie penal espafiola contra el ban-
dolerismo es la Ley de Secuestros de 8 de enero de 1877, declarada
-aplicable, desde su promuigacién, a las provincias que comprenden los
distritos militares de Andalucia y Granada, y en las de Badajoz, Ciu-
dad Real y Toledo (49). Catorce afios después. se extendia su area

(49) Por la importancia que revistié6 esta Ley —denotadora de la frecuen-
<ia y graves caracteres del delito que reprime—, recogemos su texto integro.

“Art. 1° Tan luego como se verifique el secuestro de una o mds personas
ccn objeto de robo en una provincia, se aplicard en ella y en las limitrofes
que se consideren en caso anilogo, previa declaracién del Gobierno. la pena-
lidad y el procedimiento que son objeto de esta ley.

Art. 2° Los que promuevan o ejecuten un secuestro, y los que concurran
a la comisién de este delito con actos sin los cuales no hubiera podido realizar-
'se, seran castigados con pena de cadena perpetua a muerte.

La aplicaciéon de las penas se ajustara en un todo a lo dispuesto en el capi-
tulo IV del tit. TII y capitutos 1II y IV del tit. T del Cédigo penal vigente, con-
siderando como circunstancias agravantes la de haber sido detenido el agravia-
-do bajo rescate y por mas de un dia.

Art. 3° El conocimiento de estos delitos corresponderid exclusivamente a un
Consejo de guerra permanente que se constituira, llegado el caso, en cada
provincia, El consejo ccntinuard la causa hasta su terminacién, no obstante Ia
ausencia o rebeldia de los reos, sin perjuicio de oirlos siempre que se presen-
ten o fueren habidos.

Art. 42 Toda persona se considerard investida de autoridad publica para
proceder a la captura de los recs a quienes por el Consejo de guerra se hubiere
impuesto la altima pena, empleando al efecto medios prudentes y racionales.

Art. 52 E| Consejo de guerra podra autorizar las recompensas en metali-
co que las corporaciones o particulares ofrezcan para la captura de los reos
«le secuestro condenados a la tGltima pena.

Art. 6° Las autoridades civiles y militares podran proponer al Gobierno
la exencién del servicio de las armas de la persona que hubiere denunciado a
<ualquier procesado por estos delitos, contribuyendo eficazmente a su captura.
Esta gracia puede subrogarse a favor del pariente dentro del cuarto grado que
«designe la misma persona.

Art. 7° Se autoriza al Gobierno para que en las mismas provincias antedi-
<has, y oyendo el parecer de una Junta compuesta del Gobernador de la misma,
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Ley de Secuestros —lo que en su disposicidn final se establece—, (ue-
dan suprimidos los Consejos de Guerra permanentes para esta clase
de delitos.

Aclaratoria de esta Ley es la Real Orden de 27 de agosto de 1883,
que asimilaba, en tales delitos, el grado de frustracién al de consuma-
cion. Y poco después (4 de abril de 1887), dictase otra Real Orden
disponiendo que, pues la “Ley de Organizacion y atribuciones de los
Consejos de Guerra” (marzo de 1884) no creaba los previstos en la
Ley de Secuestros, lo que en su disposicién final se establece, quedan
suprimidos los Consejos de Guerra permanentes para secuestros.

Por el ya invalidado Cédigo de Justicia Milifar (27 de septiembre
de 1890) se equipararon el “robo en cuadrilla” y el *‘secuestro de per-
sonas’” a otros graves delitos, los de rebelibn y sedicion entre ellos
(articulos 9, nam. 3 (50); 28, num. 10, y 63): quedando sometidos a
la jurisdicciéon general de guerra. Para los territorios declarados en
estado de guerra, la competencia era absoluta, sin distinciéon de per-
sonas responsables ni de otras condiciones del delito.

Recuérdese, finalmente, que entre el Codigo penal de 1870 v su
reforma de 1932 (51) estuvo vigente, por corto tiempo, el llamado de
la Dictadura. de 8-TX-1928, con las rectificaciones acordadas por
R. O. de 30-X-1928 v las aclaraciones dispuestas por R. D.-l.ev de
10-XII del mismo aiio. En €l se determina, respecto a la pena, la
equiparacion del delito frustrado con el consumado en los delitos de
robo a mano armada realizados contra determinados establecimientos
o personas; llegando a imponerse la de veintiocho afios de reclusion
a muerte, “cuando con motivo u ocasién de estos delitos se causare la
muerte o lesiones a alguna persona’™ (art. 692).

Cy  Legislacién contempordnea—Fn el nuevo Codigo castrense,
aprobado v promulgado por Iey de 17 de julio de 1945, subsiste. como
fantasma amenazador, el secuestro (52). que ha extendido su estreme-
cedora ferribilidad (33) hasta nuestros dias. Asi, en el Decreto de

Presidente: Comandante militar, Juez decano de primera instancia, Jefe de la
Guardia Civil y dcs diputados provinciales, pueda fijar durante un afo el do-
micilio de los vagos v gentes de mal vivir, entendiéndose por tales los compren-
didos en el parrafo 25 del art. 10 del Cédigo penal vigente.™

(50) Pcr Decreto de 11-V-1963 (Art. 1.9), el art. 9 se circunscribia al si-
guiente texto: “La jurisprudencia de los Tribunales de guerra queda reducida a
los hechos o delitos esencialmente militares de que aquélla conoce por razén de
la materia, desapareciendo la competencia basada en la calidad de la persona
o el lugar de la ejecucién”,

(51) Véase la nota (48).

(52) Para las relativas concordancias, véanse principalmente los articulos
52, niim. 10, y 82.

(53)  Este expresivo vocablo usé nuestro Bernardino de Sandoval, nada me-
ncs que tres siglos corridos antes de que el italiano Garofalo (1851-1934) habla-
se, como hallazgo positivista ,de la temubilita. (Vid. cap. primero iolio 2, del
Tratado del cuidado que sc debe tener con los presos pobres, en la edicidén fac-
simil de la primera —Toledo M. D. LXTIIT—, hecha por la Revista de lu Es-
cuely de Estudios Penitenciarios).
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21-1X-1960, aparejada lleva este delito la mas severa de las penali-
dades (54).

En cuanto concierne a la legislacion comiin, el Coédigo reformadu
de 1932, al no acoger en su cuadro de penalidades ninguna de las dos
cadenas, ni tampoco la reclusion perpetua (art. 27). incluidas en el
de 1870, convierte en simples reclusiones lo ¢ue antes cadenas fueromn.
Por lo demas, la orientacion penal es la misma. aunque cambia el
grado: “de reclusion menor en su grado maximo a reclusion mayor
en su grado medio” (art. 494, num. 2). I contenido del articulo 493.
que sustituve al 517 y al 318 del Cuerpo legal de 1870. no aitera lu
redaccion de éstos.

Otro tanto puede decirse para el ‘“Texto refundido de 1944 (35).
el que, con una ligera variante (36). sigue a la edicién anterior en sus
articulos 301, niim. 2, v 302, pero suprimiéndose en éste la necesidad
del despoblado unido a la cuadrilla para elevar la pena al grado ma-
Ximo.

El “Cédigo penal.” texto revisado de 1963" (37) es mas explicito.
en el concepto delictivo y establece la citada pena de reclusion ma-
yor (58) “cuando el robado fuere detenido hajo rescate o por mdas de
un dia, o cuando sc intentare el secuestro de alyuna persona™ (articu-
lo 301, aim. 2).

No quisiéramos dar remate a estas lineas sin hacer una breve
alusion al Decreto de 21 de septiembre de 1960, asi como a la Ley de
2 de diciembre del pasado afio. Aquél revisa v unifica la T.ey de

2-111-1943 y el Decreto-Ley de 18-1V-1947 sohre rebelién militar, te-
rrorismo v bandidaje, cumpliendo asi lo preceptuado en disposion tran-
sitoria de la LLey de Orden Pablico de 30-VII-1939. Y en su articu-
lo 5.° deja establecida, para los que secuestraren a alguna persona, la
pena de reclusion mayor a muerte, o ésta, como unica, segin los re-
sultados producidos (59). Hay, sin embargo, una excepcion favorable
al imperio de Ia legislacion comun (60). El articulo 6.° se refiere a las
partidas o grupos de gente armada, formados “para dedicarse al me-

(54) Una referencia a dich- Decreto podra leerse poco mas adelante.

(55) Me remito a la referencia de la nota (51).

(56) La posibilidad de aplicar pena de reclusion menor en su grade mi-
ximo a reclusién mayor en su grado medio se limita alli a los grados de la
sola reclusién mayor.

(57) Véase la nota (48).

(58) Véase la nota (56).

(59) Art. 59 «Los que sccuestraren a alguna persona seran castigados:
Primero—Con la pena de muerte si produjesen la muerte, mutilacién o viola-
cién de la persona secuestrada, o, desaparecida ésta, no dieren razén de su pa-
radero. Segundo—Con la pena de reclusion mayor a muerte en los demas
casos”,

(60) Queda especificada en el Gltimo paragrafo del citado articulo 3.°:
“Cuando las especiales circunstancias del hecho pongan claramente de manifics-
(que en ningtin momento haya debido temerse racionalmente por la vida o inte-
gridad corporal de la persona secuestrada, se aplicard la legislaciéon coman ™.
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rodeo, el bandidaje (61) o la subversién social”’, a los que castiga con
penas gravisimas; en determinados casos, con la muerte en concepto
de tnica (62).

 Explicable, acaso, desde el unico punto de vista de la eficacia so-
cial, es que, para los comprendidos en este tipo de delitos, brinde el
Decreto un premio a la pre-denuncia o, indistintamente, a la coopera-
cién de resultado en la captura de aquellos que fueron antes compa-
fieros suyos: a saber, la exencién de la pena que pudiera correspon-
derles (63).

Por dltimo, se designa la jurisdiccién militar como competente para
conocer de tales delitos, que habran de ser juzgados por procedimiento
sumarisimo. Con todo, podrd ésta inhibirse a favor de la ordinaria
concurriendo especiales circunstancias de levedad en los hechos (64).

En recientes dias, la Ley de 2-X11-1963 (65), de caracter predo-
minantemente procesal, a mas de modificar algunos preceptos del De-
creto de 21-1X-1960 —al que acabamos de referirnos—, crea, dentro
de la jurisdiccién ordinaria, un Juzgado y Tribunal de Orden Publico
y contiene otras novedades juridicas que no afectan concretamente al

tema del presente trabajo, cuya primera parte se da aqui por termi-
nada (606).

(61) Aqui y anteriormente, se subraya bandidaje por nuestra cuenta.

(62) Asi, al jefe de la partida, siempre, y a los componentes si *hubieren
colaborado en cualquier modo a la comisién de algin delito castigade con pena
de muerte en este Decreto”.

(63) Véase el art. 7.9,

(64) Es decir, cuando “no revistieren éstos gravedad o caracteristicas ade-
cuadas para ser calificados con arreglo a este Decreto y debicran serlo con-
forme a la legislaciéon coman™ (Art. 8.2, segundo parrafo).

(65) En la coleccion “Nuevo Horizonte™, de Ediciones del Movimiento,
acaba de publicarse un folleto donde, bajo el titulo de Orden Penal y Nuewva
Sociedad, tras una primera parte de exposicién, se recogen el texto de dicha
ley vy los discursos prenunciados con ese motivo, ante el Pleno de las Cortes
Espafiolas, por el Vicesecretario General del Movimiento, don Fernando Herre-
ro Tejedor y el Ministro de Justicia. don Antonio Iturmendi (28-XI-1963).

(66) Agotado el limite de espacio que, a tenor de las circunstancias, se ha
concedido a nuestra colaboracién, tendra ésta un breve seguimiento de contenido
en el préximo niimero del Anuario.



Don Eugenio Cuello Calon, como Profesor
de la Escuela de Estudios Penitenciarios

DIEGO MOSQUETE

Con la muerte del profesor Cuello Calon, Espafa perdié su inas
destacado penitenciarista del momento actual, v la Escuela de Estu-
dios Penitenciarios su mejor profesor; porque, como es bien sahido,
la actividad docente del gran maestro espafiol se desdoblé para ense-
fiar, en la Universidad. la Ciencia del Derecho penal. y en la Iscuela,
ademas de nociones juridico-penales. de forma mas especial. la Ciencia
penitenciaria. A partir del afio de 1940. su vida marcha intimamente
ligada al Centro de Prisiones. I.a mayor parte de los funcionarios que
componen el escalaféon de este Cuerpo. conservan el grato recuerdo de
haber escuchado las doctas lecciones del profesor Cuello Calén, que
sabia calar en la hondo de las inquietudes de sus alummnos, para expli-
«car con sencillez, claridad v hasta amenidad, los intrincados problemas
penales v penolégicos.

La Escuela de Estudios Penitenciarios fué creada por Decreto del
Ministerio de Justicia de 18 de mayo de 1940, siendo titular del De-
partamento el sefior Conde de Rodezno. y Director general de Pri-
siones don Maximo Cuerpo Radigales. Inmediatamente se convocd
concurso-oposicién para la provisién en propiedad de las Catedras; don
Eugenio Cuello Calén fué designado para la de “Derecho penal v Pe-
nologia”, y a virtud de acuerdo del Consejo Rector, se le nombro
Director de la mencionada Escuela.

IZsta Fscuela de Estudios Penitenciarios tiene como antecedente
proximo la Escuela de Criminologia, v como remoto el que se deno-
mind Presidio Modelo (1).

La mision de dicha Escuela de Criminologia era la formacion del
personal de prisiones en atencion a que, segiin se decia en el pream-
bulo del Decreto de su creacién, “no se puede admitir que la funcion
penitenciaria la ejerza quien no estd educado en el conocimiento del
hombhre, con la iniciacién indispensable de este género de estudios™.
Fué Director de aquella institucién don Rafael Salillas, v formaron el

(1) Con el titulo de “Breve historia de la Escuela de Estudios Peniten-
ciarios”, el insigne publicista don José Rico de FEstasen, publicé un interesante
trabajo en la “Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios”, niimeros
154, 155 v 156.
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profesorado conocidas personalidades de.la Ciencia Penal y Peniten-
ciaria de aquella época, como don Félix de Aramburu, don Federico
Olériz, don Manuel Antén, don Manuel P. de Cossio y el doctor Si-
marro, a los. que posteriormente se habian de agregar los nombres ilus-
tres de don luis Jiménez de Astia, don Quintiliano Saldafia, don
Severino Aznar, don Manuel Hilario Ayuso, el Conde de Cabarrus,
don Fernando Cadalso, don Anselmo Gonzilez y don Vicente Rodri-
guez Ferrer.

Con la muerte del maestro Salillas se inicia el declive de la Is-
cuela de Criminologia, que dejé de existir durante la época de la Dic-
tadura del General Primo de Rivera. Mads tarde, ya durante la Re-
pablica, surge de nuevo, con el nombre de lustituto' de Estudios
Penales, hajo la direccion del eximio penalista don Quintiliano Sal-
dafia, que cuenta con la colaboracion entusiasta del Inspector General
de Prisiones, don Fernando Cadalso v Manzano. La Escuela de Cri-
minologia estuvo instalada en la parte exterior de la Prisién celular
de Madrid, dejando de funcionar en 1936, al iniciarse el Movimiento
Nacional.

Terminada nuestra contienda civil, como deciamos al principio,
nace la Escuela de IKstudios Penitenciarios, que fué instalada en el
viejo caseron de San Bernardo, en los locales de la Facultad de De-
recho, v cuando ésta se traslada a su nuevo edificio de la Ciudad
Untversitaria, también va con ella la mencionada Fscuela. Forman en-
tonces el claustro de profesores, con la direccion del sefior Cuello
Calén, los siguientes: don Mariano Puigdollers, don Amancio Tomé,
don Isaias Sanchez Tejerina, don Jaime Masaveu, don Tuis Fernan-
dez de Angulo. don Antonio Crejo, don Calixto Belatstegui. don
Emilio Serrano, don Victor Garcia Hoz, don Antonio Alvarez de Li-
nera, don Andrés Trillo, don Eduardo Martinez, don Fabian Grifidén,
don Arturo Parera, don josé Sarrablo, don Luis Castillon, don Felipe
Gonzalez Sanchez v el que estas lineas escribe.

El cuadro de ensefianzas lo componen las siguientes materias:
Derecho penal y Penologia; Sociologia Criminal: Fundamentos de De-
recho penitenciario espafiol y redencién de penas: Biologia Criminal;
Etica y Derecho natural; Contabilidad v administracion penitenciaria,
v Régimen penitenciario.

Cesa don Eugenio Cuello Calén, como Director de la Lscuela. el
2 de noviembre de 1943, y pasa de nuevo a ocupar el mismo cargo el
14 de noviembre de 1943, con ta colahoracion de don Amancio Tomé
Ruiz, como Secretario-Director de Practicas penitenciarias, v del ca-
tedratico de Filosofia del Derecho de la Universidad, don Mariano
Puigdollers, como Jefe de Estudios.

En 13 de octubre de 1961, siendo Ministro de Justicia don Antonio
lturmendi, y Director General de Prisiones don José Maria Herreros
de Tejada. para dar un mavor impulso a la labor docente de formacion
del personal de prisiones, se inauguran los nuevos locales de la Escuela,
en la parte exterior de la Prision provincial de Carabanchel: con
buenas instalaciones, aulas capaces, salon-biblioteca. gahinete de iden-



Don Eugenio Cueilo Calon como Projfesor

o
=3
-

tificacion, museo y hasta una magnifica ““cancha de judo”, en donde
reciben enseflanza los funcionarios del Cuerpo de Prisiones en sus tres
categorias: Auxiliares, Oficiales y Jefes de Servicio.

En dicho mes de octubre de 1961, el profesor Cuello Calon se en-
contraba aun en Esles de Cayon. apurando sus vacaciones veraniegas,
siempre dedicadas a trabajar intensamente; en aquel rincén de la
montafa cantabra escribié lo mds importante de su extensa produc-
cion bibliografica. Sin embargo, €l tenia el pensamiento de asistir per-
sonalmente a la inauguracion de los nuevos locales de la Escuela, por
la que tanto carifio sentia, v al efecto nos envié unas cuartillas ma-
nuscritas, con el ruego de que se las pasiramos a mdquina, y que
hahia de leer en tan solemmne acto. Una enfermedad, que entonces fué
pasajera, le impidié cumplir sus deseos. obligandole a retrasar su re-
greso a Madrid.

Ya en esta ciudad, al ofrecerle la devolucién de las cuartillas, nos con-
testd que siguiéramos con ellas para utilizarlas en alguna otra ocasion.
Quedaron en mi poder, y ni €l ni yo podiamos pensar que esta ocasion
surgiria para que vieran la luz en un trabajo que habia de publicarse
en ei ANUARIO DE DERECHO PExaL v Ciencias PeNaLEs, del que fué
Director v Fundador, en este ntimero especial dedicado como homenaje
postuno a su memoria.

Dichas cuartillas dicen asi:

La cuestion de la seleccion v formacion del personal pemitenciario
es una de las mds trascendentales de la Penologia de nuestros dias.

Los profundos cambios producidos en las concepciones sobre la
finalidad de la pena de privacién de libertad, tendencia o la reeduca-
cion v readaptacion social del penado. han originado una transforma-
ciom profunda en las ideas sobre cl personal de las prisiones. Conio con-
secuencia de estas mudanzas, desaparece el duro cavcelero de las pa-
sadas épocas, merc guardador v vigilante de los presos, v es desplazado
por el inoderno funcionario penitenciario, cuva mision constituye un
relevante servicio social v no se limila a su custodia v vigilancia, sino
quc aspira también a ejercer sobre ellos una influencia educadora,
guidndolos v dirtaiéndolos personalmente.

El funcionario de la prision es el agente mds eficaz de su reforma.
Ni los programas de tratamiento wmds progresivos, wni los estableci-
mientos mds perfectos. pueden alcanzar una mejora del recluso. sin
un personal a la altura de su cometido. El personal, si no es todo, es
casi todo. Los regimenes penitenciarios que marcaron una etapa de
hrogreso en la ejccucion de las penas de privacion de libertad, fueron
principalmentc obra personalisima de sus autores v realizadores, conmo
lo atestiquan los nombres de Montesinos, Obermaier, Machinochie v
RNellerhals, sin contar otros.

El problema de la seleccion v formacion del personal de los esta-
Dlecimientos penales. no obstante su destacada wmodernidad, ha sido
va estudiado v debatido hace largo ticmpo. EI Congreso penitenciario
de Londres de 1872 aborda la cuestién ampliamente, El nitmero 6.° de
los temas en ¢l estudiados estabe asi redactado: “Si deben ser creadas
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escuclas para la preparacton de los oficiales de prisiones y para qué
clase de oficiales.” El Congreso Penitenciario Internacional de Esto-
colmo de 1878 acords un wvoto favorable a la enseiianza tedrica y prdc-
tica de los vigilantes de prisiones; en el de San Petesburgo de 1900 s¢
estudian los /)rmcz/)ws para asequrar el veclutamiento de los funcio-
narios de los servicios penitenciarios; en el de Praga de 1930 se exa-
mina la organizacién de la cducacion profesional v cientifica del perso-
nal penmitenciario administrativo vy de vigilancia, vy dltimamente, en Gi-
nebra, en 1935, el Prumer Congreso de las Naciones Unidas para la
prevencion del deiito v el tratamiento de los delincuentes, adopta una
seric de recomendaciones relativas al reclutamiento vy formacion del
Mismo.

Los funcionarios de la Adwministracion pemitenciarvia deben recibir
una formacion cientifica profesional, adecuada a sus respectivas fun-
ciones. La formacion cientifica del personal de los establecimientos pe-
nales, manifestaba Verbaeck en el Congreso Penal vy Penitenciario de
Praga (1930), se convierte en necesidad cuando se aspira a individua-
lizar el tratamiento penal, partiendo del estudio de las causas del de-
lito y del conocimiento de la personalidad de sus autores. Sin esta for-
macion sevia mposible aplicar en la prision los métodos de cura que
van desde la accion moral hasta las aplicaciones de la psicoterapia, de
la pedagogia ¢ incluso de la cirugia. Acerca de este punto existe acuer-
do completo. Todos los Congresos Penmitenciarios que se han ocupado
de la cuestion del personal, desde el de Londres de 1872 al de Praga
de 1930, han adoptado acuerdos favorables a esta preparacién. De igual
modo el Conjunto de Reglas Minimas para el Tratamiento de los Pre-
sos, normas de cardcter internacional patrocinadas por la ONU, en
su Regla 47 B, establece que “antes de entrar en servicio el personal
penitenciario, debe seguir un curso de formacion general y especial y
dar satisfaccién en las pruebas de orden tedrico y prdctico a que sea
somntetido” .

Aun cuando exista unanimidad sobre la necestdad de dar a los fun—
clonarios de prisiones una educacion cientifica apropiada a su misién,
el acuerdo cesa al determinar su forma vy modalidades.

Algunos proponen que las wmaterias que integrarian estos Cursos
deben ser estudiadas en Instituciones universitarias. Otros opinan
que ung instruccion académica no es exigencia absoluta, con excepcion
de los médicos, naturalmente, aunque se considera 1til por la forma-
cidn espiritual que proporcionan. Mas, sin duda, la wmejor solucién
seria que estos estudios se efectuaran en escuelas especiales, cuyo
profesorado estaria formado por universitarios y por funcionarios pe-
nitenciarios de reconocida competencia, a los que, especialmente, serian
confiadas las ensefianzas de cardcter prdctico. Este sistema, adoptado
en muchos paises, como es de todos conocido, es el adoptado en Espatia.

Ademds de su preparacién cientifica, la formacién de los funciona-
rios penitenciarios exige un adiestramiento prdctico, que ha de ser cui-
dadosamente atendido. Para la aplicacién de las enseiianzas prdcticas,
se ha propuesto que la Escuela o Centro de Estudios Penitenciarios
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tenga anejo un establecimiento penal en el que los aspirantes recibirian
los conocimientos prdcticos necesarios para ¢l desempeiio de sus fun-
ciones profesionales, mientras que otros creen que lo mejor seria que
la prdctica precediese a la enseiianza térica y consistiese en un periodo-
de servicio en una prision o institucion penitenciaria que les permita
conocer su orgamizacion y fumcionamiento.

Mas en una u otra forma, lo esencial es que conozcan la mecdnica
de les servicios de los establecimientos penales, tengan contacto con los
reclusos y lleguen a conocerles. Paterson, presidente que fué de la Co-
mision de Prisiones de Inglaterra, decia a este respecto: “Deben aprén-
der a conocer hombres, a conocer cémo se habla a los presos, con tono
firme y buen hwmor, sin provocacién. Antes de que aswman las gra-
ves responsabilidades de los funcionarios penitenciarios, debe ddrseles
ocasién para demostrar que son capaces de dirigir un grupo de presos
enviados al trabajo o a practicar ejercicios fisicos.”

En la enseiiansa prdctica podrian también comprenderse visitas a
otros establecumientos penales, e incluso instituciones de beneficencia
social que pueden tener comexién con la prevencién de la delincuencia.

Complemento de esta instruccion cientifica vy préctica es la creacién
de wmuseos penitenciarios que contengan modelos de prisiones, refor-
matorios, etc., planos de los mismos y una biblioteca bien provista de
libros, en particular sobre materias penitenciarias vy penolégicas, crimi-
nolégicas, socioldgicas y juridico-penales.

En el estudio publicado por la Comision Internacional Penal y Pe-
nitenciaria, en 1935 v 1937, sobre los sistemas penitenciarios de granm
witmero de paises, los datos referentes a la preparacion del persomal
revelaban que ésta se practicaba en forma inadecuada y en muchas par-
tes no existia aiin. Durante los tltimos afios esta cuestion ha sido de-
bidawmente atendida y actualmente la educacién profesional de los fun-
cionarios penitenciarios, se ha intensificado vy perfeccionado en gram
niimero de paises.

Hoy dia, la formacion del personal de prisiones se efectiia de modo
diverso. No en todos los paises existen escuelas especiales para su re-
paracion; asi, en Suiza, se realiza por medio de cursos universitarios,
organizados por la Asociacion Suiza para la Reforma Penitenciaria
v el Patronato de Presos Liberados; pero como esta ensefianza se con-
ceptia insuficiente, se pide la creacion de Cursos en los que se estu-
dien Ciencias juridico-penales, sociales, pedagogia, psiquiatria, etc.

Pero lo wmds frecuente entre los Estados mds progresivos en el
campo penitenciario, es su preparacion en escuelas especiales. En Fran-
cia funciona desdc hace algunos aiios la Escuela Penitenciaria, en lo
prision de Fresnes, donde los candidatos al ingreso en el personal de
Prisiones estudian Ciencia penitenciaria, Derecho penal, Criminologia,
Sociologia, Contabilidad e Higiene. Existe ademds el Centro de Es-
tudios Penitenciarios, a los que concurren funcionarios de la region
de Paris. En Inglaterra, después de un curso de tres wmeses de pre-
paracion prictica en las prisiones, los candidatos aprobados son en-
viados a un curso especial en la “Imperial Training School”, v a su
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terminacion son colocados como funcionarios en las prisiones. En Ale-
mania occidental no cxiste wn ordenamiento inico, ni cste problema
estd ain resuelto. En general, se exige para los directores una for-
macion universitaria v la habilitacion para la judicatura. Los funcio-
narios tnferiores v los de wvigiiancia siyien cursos de tres meses, coio
mdximo, en los que reciben instruccién sobre los fundamentos y nio-
dalidades de la ejecucion de las penas de prision, sobre las nociones
fundamentales del Derecho penal, cic., etc. La falta de medios cco-
némicos oriyiné el cicrre de alyuna escuela; sin cmbargo, ya funciona
de nitevo en ciertas locaiidades. coino en Wittich. La mayoria de los
Lstados de la Confederacion han creado provisionalmente cursos cn
diversos estableciniienios penales. En [ltalia, los candidatos al ingreso
en la Aduunistracion penitenciaria deben poscer titulos adecuados a
lus juncrones a cuya ejecucion aspiran. (A los candidatos a directorcs
se cxige la licenciatura en Derecho u otro titulo equivalente.) En
Roma existe en el Centro de Estudios Penitenciarios una escuela para
la preparacion profesional de los funcionarios, en la que se cursa De-
recho penal, Derecho penitenciario, Antropologia criminal, técnica y
prdctica penitenciaria, Pedagogia corveccional y Contabilidad general
del Estado. Los encargados de la guarda v vigilancia reciben instruc-
cion- especial en la escuela a cllos destinada en el cypresado Centro.

En Estados Unidos, durante mucho tiempo, los funcionarios fueron
nombrados por influencia politica. Esta formma de nombramiento, que
ha dado pésimos resultados. no ha desaparecido ain, pero cada dia
tiene menos arraigo. Ya se han creado cursos de preparacion en Mi-
chigan, Nueva Jersey. California, Pensvlvania v en otros Estados. La
-escuela mds importante es la ‘““Central Guards School”, de Nueva
York, en la que se estudia Criminologia, Historia v evolucion de los
doctrinas sobre la represién penal, problemas actuales de la Adninis-
tracidn penitenciaria. causas y desarrollo de la conducta criminal,
-cuestiones de trabajo, clasificacion, educacion, problemas médicos v
pstquiairia en las instituciones penales. etc.. v materias de cardcter
prdctico referentes a la sequridad del personal, inspecciones, preven-
cion de fugas, etc.

En la Arvgentina, se creé en 1947 la Escuela Penitenciaria de la
Nacion. En otros paises sudamericanos, Brasil, Chile. Uruguay, los
funcionarios reciben una preparacion enm cursos o escuelas especia-
les. El Japon comensd la preparacion cientifica de sus funcionarios
en 1900; es el pais qie inicié la ensefianza profesional. Posee una
escuela especial en la que se cursan Derecho penal. Ciencia penitencia-
ria, Psicologia, Sociologia, Psiquiatria, etc.

Espaiia es uno de los paises que primero han atendido a la pre-
paracion profesional de los funcionarios de prisiones. Como es sabido,
fué fundada en 1903 por obra del ilustre crimindlogo don Refael Sa-
lillas. Todos conocéis su funcionamiento vy las materias que integran
su cradvo de estudios. Yo quiero mencionar, por ser poco conocido,
que hace largo tiempo, en los primeros aitos del tltimo tercio del pa-
sado siglo. un jurista de aquellos dias, Romero Girén, va propugno



Don Eugenio Cuello Calon como Profesor 601

da creacion, y éstas son sus palabras: “de un cuerpo de empleados de
cdrceles v presidios, formdndolo previamente con estudios adecuados,
en la proporcién conveniente, segin las respectivas categorias. La Hi-
giene, la Filosofia, Nociones de Derecho penal v de Moral, conocimien-
to de los sistemas y métodos penitenciarios, y algunos estudios andlo-
gos, con prdcticas en un establecuniento modelo y aun en casas del
extranjero, formarvian un plantel de funcionarios hdbiles vy dispuestos
a desenvolver con conocimiento v con arte las reformas que gradual-
mente se fuesen introduciendo”

Mas no basta una seria preparacion cientifica v una formacion
prédctica. El funcionario penitenciario debe reunir valiosas cualidades,
honrades, moralidad, cardcter, inteligencia, capacidad para conocer la
responsabilidad de su funcién, y debe, asimismo, poseer arrvaigado
fuertemente el respeto a la dignidad humana del preso v no olvidar
que el recluso, salvo los derechos perdidos o limitados por la condena,
posee una condicion juridica igual a la de los ciudadanos en libertad.
Asi serd observado el articulo 1.° del vigente Reglamento de los Servi-
cios de Prisiones, que eslablece: ““La nisién penitenciaria sc ejercerd
respetando la personalidad humana de los recluidos, asi como los de-
rechos e intereses juridicos no afectados por la condena.”

Don Eugenio Cuello Calén cesa como Director de la Escuela de
Estudios Penitenciarios, a peticion propia, el 30 de septiembre de 1961,
v en la misma fecha es nombrado Director Honorario de la misma.
Sin embargo, puede decirse que continud ininterrumpidamente diri-
.giendo, de modo eiectivo, aquel Centro, porque los Directores que le
sucedieron aceptaron siempre las sugerencias del que fué maestro de
todos. Y los elementos rectores de la Direccidn General solicitaban
-con frecuencia su consejo.

Y continué como Profesor de lu Escuela. Don Eugenio Cuello
Calén, desde la creacion del Centro hasta el mismo momento de su
fallecimiento en ksles de Caydn, no dejé de explicar, ni un solo Curso,
la disciplina de la que era especialista indiscutible, alternando los te-
mas de Derecho penal con los de Ciencia penitenciaria. ILos 1ltimos
afos, a pesar de su ya edad avanzada, se encontraba en la plenitud de
sus facultades fisicas e intelectuales, hasta el punto de que, al dltimo
Curso de Jefes de Servicio, dedicaba dos horas seguidas, para explicar
su leccion magistral, “‘indignandose cuando por mdviles humanitarios
se le adelantaba la hora o cuando por cualquier motivo justificado te-
nia que retrasar su entrada unos minutos”, segun nos dijo Amador
Moro, Secretario-Director de Practicas de la Escuela en la Memoria
de Actividades del Curso 1963, dedicada casi exclusivamente al re-
cuerdo emocionado del insigne Profesor.

" Era extraordinariamente afable con los alumnos. Se preocupaba de
resolverles hasta sus problemas personales. Sus explicaciones eran pro-
fundas, densas, con gran precision en los datos y en las citas, porque
nunca dié una clase, ni en la Escuela ni en la Universidad, sin haber
dedicado previamente a su preparacién el tiempo necesario.

Perteneci6 al Consejo Asesor de la Revista de la Escuela de Estu-

9
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dios Penitenciarios, desde su fundacion, y en sus paginas han quedado
importantes trabajos suyos, sobre temas penitenciarios, tales como
“Lo que Howard vio en Espafia. Las carceles y prisiones de Espafia
a fines del siglo xviir” (afio I, nam. 1, 1945, pag. 12); “Del carcelero
del tiempo pasado al funcionario penitenciario del presente” (afio I,
nim. 3, 1945, pig. 29); “La delincuencia habitual y su tratamiento”
(afio 11, ntin. 19, 1946, pag. 5); “El proyecto de reforma penal inglés.
(Criuminal Justice Bill, 1947)” (afto 1V, nam. 39, 1948, pag. 10); “La
intervencion del juez en la ejecucion de la pena” (afio IX, nam. 103,
1953, pag. 5); “;Debe suprimirse la pena de prision?” (afio X, no-
mero°106, 1954, pag. 3); “Tratamiento en libertad de los delincuen-
tes” (afio XIV, nam. 133, 1938, pag. 153); “Prisiones de seguridad.
minima. Prisiones abiertas” (afio XV, num. 140, 1959, pig. 1271).

No falté su colaboracion en el ntmero extraordinario que dicha
Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios dedicé recientemente-
al Coronel Montesinos, en conmemoracion del ITI Centenario de la
muerte del gran Reformador, estudiando su figura como precursor de
la nueva Penologia.

Algunos de estos trabajos fueron anticipo de capitulos de su ““La.
moderna Penologia” que aparece en 1958, que no es—=—como afirma
en el prélogo— una segunda edicién o ampliacién de la “Penologia”
que publicd en 1920. Es un libro nuevo. Quizd es su obra cumbre,.
que, en nuestro modesto entender, hasta supera en mérito a su “Tra-
tado de Derecho penal”. La muerte le sorprendié trabajando sobre
las cuartillas en las que escribia el segundo volumen, por lo que la-
mentablemente quedd la obra inacabada. ‘

La muerte del Profesor Cuello Calén deja un vacio en la Escuela
de Estudios Penitenciarios imposible de llenar. Por sus magnificas ca-
lidades es insustituible. Los que nos honramos perteneciendo al claus-
tro de este Centro docente, tenemos ahora la obligaciéon de imitar su
conducta. Si esto lo conseguimos, sera el mejor homenaje que le po-
damos tributar. Y el propdsito no es facil, pero “la altura del modelo
1o nos exime de su imitacién”’, sefiald con acierto Amador Moro en
el trabajo que antes citamos.

Por las publicaciones apuntadas, por su labor docente en la Escuela
de Estudios Penitenciarios, ensefiando a numerosas promociones de
funcionarios de prisiones, hemos de recordarle siempre, no sélo como
insigne cultivador del Derecho penal, sino también de la Ciencia pe-
nitenciaria. A la tradicional lista de los grandes penitenciaristas espa-
fioles, Bernardino de Sandoval, Tomas Cerdin de Tallada y Cristébal
de Chaves, entre los antiguos, y dofia Concepcién Arenal y el Coronel
Montesinos, entre los relativamente modernos, hay que agregar otro-
nombre: don Eugenio Cuello Caldn,



D. EUGENIO CUELLO CALON
hombre verdaderamente bueno y pedagogo nsigne

JULIAN PEREDA S. J.

Con mil amores acudo a la llamada para poner también mi pobre
flor en la corona que dedican los amantes del Derecho penal al insigne
y bondadoso CuerLro CALON, maestro de maestros, tantos afios pro-
fesor en el alma mater madrilefia, fundador de esta Revista v gloria
espafiola por su entereza, su ciencia y sus publicaciones.

Es muy singular mi primer contacto con mi querido don EUGENiO
CuiLro CaLON, que acredita su mucha bondad v sencillez v fué el
fundamento de nuestra futura amistad que habia de fortalecerse y acre-
centarse a lo largo de muchos afios hasta su muerte.

Era el primer afio de mi profesorado de Derecho penal. Tuve que
explicar los famosos e ininteligibles articulos 159 y 161 del Codigo
del 28, relativos a Ja determinacién de las penas. Eran tantas las sen-
tencias como los autores. y aun pusimos la persoml nuestra en un
articulo que aparecié en Raszdn v Fe. La opinion que quedaba mas al
descubierto y en verdad no poco desacertada era la de Cuerro CALON.
Asi lo hacia ver, pero afiadia con sincero carifio y admiracion: “Cier-
tamente que no ha acompaifiado el éxito al sefior CueLLo CALON en la
explicacion de ninguna de estas reglas, y cierto también que no se cim-
breara por eso su justa fama de gran penalista. Aquila non capit wus-
cas, no se entreticne el dguila en cazar moscas.”

Llegé mi articulo a manos de CuenLo CaLON, entonces con muchos
afios de profesor en la Universidad de Barcelona y en plena gloria de
penalista, v, sin embargo, me escribié una carta, cuando estaba yo en
mi primer afio de magisterio v absolutamente desconocido de todos,
concebida en estos términos: “He leido muy detenidamente su articulo
y he visto la tunda que en él me da, muy bien dada por cierto; pero
he visto también el grande aprecio en que usted me tiene y la delica-
deza con que me trata.”

- Quedé realmente confundido, admirado y con mucho mayor apre-

cio de tan grande profesor que asi escribid, por propia iniciativa, a
un maestro incipiente, ni siquiera profesor of1c1a1 ni aun de centro re-
conocido por el Estado. Tal era la bondad, la sinceridad y la llaneza
de don Eucenio CueLLo CALON.

Muy particularmente la pude ver luego, durante la disolucién de
la Compafiia de Jests, cuando. cerrado el Colegio de Estudios Supe-
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riores de Deusto y viéndome en San Sebastian al frente de una aca-
demia de Derecho, se volco todo entero en mi favor, escribiendo a la
Universidad de Salamanca a diferentes profesores para que recibieran
a mis discipulos con toda consideracion y afecto, como lo hicieron.
Mucho le honra a don EUGEN10 esta conducta tan caballerosa v valiente
en aquellas tan amargas circunstancias.

Una gran cualidad he admirado siempre en las obras de CUELLO
CaLox, maxime en los textos para la enseflanza que he tenido que
explicar muchos afios, en la que no se han fijado los que le dedican
este sentido homenaje y es la gran altura pedagogica que en ellos bri-
la. Cosa nada facil y admirablemente lograda.

Nada facil, por razones internas y externas. Por razones internas,
pues supone gran claridad de ideas, gran precision de términos, cono-
cimiento profundo de la psicologia del discipulo y grande amor a la
ingrata tarea de acomodarse a sus balbuceos juridico-penales, teniendo
como tnico ideal grabar en su alma los principios fundamentales y
basicos del Derecho, de manera que no sélo los entienda y asimile, sino
que los ame y consagre a ellos su vida. Nada facil también por razo-
nes que llamo externas, sin que lo sean en absoluto; pues, olvidando
a veces el profesor su fin primordial al escribir el libro de texto, mas
se fiju en si mismo que en los discipulos; mas en exhibirse como pro-
fundo y original conocedor de su disciplina, que en acomodarse al
completo desconocimiento de sus oyentes y lectores: mas viene a ser
con frecuencia el libro de texto escaparate abierto a toda luz y exhibi-
cion para que todos le admiren y aclamen. que camino llano y recto
que leve al discipulo al templo de la sabiduria. De ahi esa profusion
de citas y mas citas que entorpecen con frecuencia la lectura; esa re-
cension de las ultimas teorias en sus minimos detalles; ese lenguaje
un tanto cabalistico y tantas insinuaciones y referencias v objeciones
que dejan al pobre discipulo, como al que ha recibido un fuerte golpe
en el hoxeo, completamente grogui. Muy bien puede estar todo este
lujo cientifico en articulos de revista, en trabajos monograficos, en
los seminarios de investigacion; pero lo creo reprobable en los libros
de texto.

Buen ejemplo nos da CueLLo CaLdx, y hien prueban su aceptacion
y aplauso la serie interminable de ediciones y mas ediciones que de
sus textos se han hecho. Hasta en Caracas, donde desarrollé un curso
completo de Derecho penal, pude ver lo muy conocido que era el texto
de CutLLo CALON y lo mucho que lo apreciaban; de modo que me vi
agradablemente forzado por los discipulos a seguir en gran parte su
exposicion y método.

Es clarisimo, como agua virgen: es ordenadisimo con su diferencia
de caracteres tipograficos, segin la importancia v trascendencia de
lo que se expone; es de facil y amena lectura por lo limpio y natural
de su lenguaje impecable, por la acertada divisién en parrafos cortos,
bien separados unos de otros con su numeracion respectiva, por el
misnio tipo de letra y nitida impresion. Véanse, r) precisamente su
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apartado de legitima defensa o estado de necesidad de materia facil
para excitar la atencion y hacer agradable la lectura, sino los destina-
dos a la culpa, al dolo, al error, etc., etc., materias mas aridas y de
mas hirientes aristas, dificiles para la plena captacion.

Se dice que le falta fondo y que ahonda poco en el raciocinio ju-
ridico; pero lo cierto es que, con el estudio del CueLLo CALON, que-
dan firmes vy centrados los conceptos basicos penales, como la culpa,
el dolo, causas de justificacién e inimputabilidad, error, tentativa y
otros mil sobre los que facilmente podra luego levantarse el edificio
penal; lo que dificilmente se consigue cuando, a fuerza de distinciones
y teorias y pretendida precision, quedan un tanto borrosos e impreci-
sos y tambaleantes esos principios fundamentales en la mente det dis-
cipulo.

Pero no se olvide que es quizd lo de mas valor en CuteLLo CaLox
el requisimo tesoro de sus notas, en las que puede encontrar el alumno
la amplitud mas que sobrada de conocimientos y teorias y erudiciones
de Nltima hora. También en esto le creo modelo.

Expone, v. gr.. en la legitima defensa, en el cuerpo de la doctrina,
la teoria clisica y la positivista; pero luego, en largas notas, explica
la tan conocida de CicerON, en Pro Milone; las de PUFFENDORF, GE-
YER, Von Buri, ManzinI; luego las de HEGEL, FIORETTI y ZERBO-
GLIO... Jqué mds se puede desear cuando se estudia por primera vez
la legitima defensa? Dice que el ataque ha de ser ilegitino, y en larga
nota expone la cuestion de si es licita la defensa contra actos arbitra-
rios de las autoridades realizados con fuerza o violencia, y se manejan
las opiniones de Maver, Bixning, VipaL-MacNoL y CHAVEAU-HELIE;
afirma que la defensa ha de ser necesaria, y se estudia en letra menor
la supuesta necesidad de huir; se estudia la licitud de instalar instru-
mentos o aparatos ofensivos, con las opiniones de CARRARA ¥ MANZINT
y articulos de la Rivista Penale v la Scuota Positiva, ¥ podriamos
largamente continuar en este recuento de citas y opiniones y mil asun-
tos relacionados con el tema que abren amplio panorama al estudioso
lector.

Y nétese que lo valioso de las citas en CueLLo CALON, no es pre-
cisamente el ntimero de autores a que se hace referencia (cosa facili-
sima con sélo copiar ficheros de algunas bibliotecas), sino que son el
fruto sazonado de una vida completa v unicamente dedicada al estu-
dio y la ensefianza, papel y pluma en mano, que va notando constan-
temente cuanto le llama la atenciéon en libros y revistas, sentencias de
Tribunales, Congresos v Conferencias, para llevarlo luego a enrique-
cer la nueva edicion con las altimas opiniones o singulares puntos de
vista o interpretaciones dignas de atencién: pero todo en notas, en pa-
rrafos de letra menor para no entorpecer la marcha limpia y simple
del concepto fundamental.

i Cudntas veces la lectura de las notas. v lo digo por experiencia
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propia, ha sido la base y la razon de tesis doctorales, de monografias
o de articulos de revista!

Este es CueLLo CaLON en sus libros de texto, v este mismo carac-
ter de profesor mis en grande brilla en toda su constante produccion.
Creo que en ella resaltan como cualidades primordiales el oportunis-
mo, la amplisima erudicién, el estilo siempre limpio, natural y tras-
parente y la suave amenidad con que se deja leer y entra en el alma
callada y profundamente.

El oportunismo aparece en que es siempre de los primeros que se
lanzan al ruedo y comenta y explica la ley o modificacién que acaba
de aparecer. Como estd lleno y rebosante de materia juridica y reple-
to su fichero de notas y opiniones de los diferentes autores, apenas
sale, v. gr., el nuevo delito de abandono de familia, ya aparece su co-
nocido folleto, varias veces editado, admirable por su erudicion nacional
¢ internacional, dividido en dos amplios apartados. el primero de doc-
trina y legislacion comparada y el segundo su desarrollo en la legisla-
cién espafiola. Brilla en el prélogo la hondad de su corazén, cuando
se asocia a los “‘socidlogos, juristas y moralistas que reiteradamente.
con angustiosa voz de alarma, denuncian el peligro y las tragicas con-
secuencias del hundimiento del hogar familiar, entre otras, la miseria.
la prostitucién, la criminalidad™..., corroborado ampliamente con los
parrafos que luego cita de su experiencia como juez del Tribunal de
Menores de Barcelona,

Su erudiciéon en la materia es amplisima: cita hasta 23 Cédigos
penales, con indicacion concreta del articulo y las posteriores innova-
ciones en cada uno de ellos: la sola anotacion de autores, obras y ar-
ticulos de revista es impresionante, pero todo ello a su tiempo, en
notas oportunas, sin marear, ni distraer la atencion del lector y con
el orden, la claridad y la posible amenidad de siempre. Igual sucede
con la “Iey de Proteccion Penal del Cheque” : con la “ley Penal del
Automoévil” ; con el precioso “Cédigo penal de 1963”7, todo éI fruto
de su profundo saber pedagdgico, con la cita en el margen superior
de los articulos que se estudian en cada hoja, lo que hace poder en-
contrarios tan facilmente; con el extracto enletra cursiva del contenido
de cada articulo al margen del mismo: y, sobre todo, con las amplias
notas en diferente clase de letra, en las que expone una clara y con-
cisa nocion doctrinal de la materia, resumen de su texto, con multiples
citas de la Jurisprudencia, para aclarar el verdadero sentido del ar-
ticulo, de modo que viene a ser, el Cédigo sblo, como un manual con-
ciso de todo el Derecho penal especial. ; Vaya Cddigo. me decia un
discipulo; con él sélo, se puede preparar nmy hien el exanien!

Afiddase el repertorio alfabético. muy detallado ¥ en papel de dis-
tinto color; mas 23 tablas para la aplicacién de las penas: mdis 139
paginas que recogen toda la legislacién penal especial. v se vera el
trabajo y acierto pedagdgico que todo ello supone.

Y pasando por encima de su triple estudio, tan conocido, sobre el
aborto, eutanasia y fecundacion artificial, con criterio tan recto y bien
probado. quiero fijarme en su filtima obra amplia. fruto muy sazonado
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de su gloriosa ancianidad, en la que ha recogido y ampliado lo expuesto
en su catedra durante tantos afios en materia de penologia.

Es un amplio tomo primero (no tengo noticia de que haya salido
<l segundo) de 700 paginas, titulado “l.a Moderna Penologia”: pu-
blicado en 1938, o sea a sus setenta y ocho afios hien cumplidos. Es
-obra completamente nueva que no guarda relaciéon con su Penologia
«del afo 1920.

Viene a ser como su testamento de ciencia penal, en el que, mien-
tras manifiesta profundo conocimiento de las varias teorias modernas,
se aferra con todo al sano criterio de toda su vida, que aunque pudiera
‘parecer, a veces, anticuado y, como dicen hoy, superado, esta plena-
mente convencido de que volveran las aguas a sus cauces primitivos,
como ahiertos que estan en el eterno Derecho natural, fundamento ne-
-cesario del penal.

Con cierto dejo de amargura, nos lo dice él mismo en el ultimo
parrafo de su breve prologo:

“No es este un libro de combate, dice, ni de proselitismo; aspira
tan solo a exponer en un cuadro de conjunto los medios actualmente
utilizados para la represion v prevencion de la delincuencia v sus mo-
dalidades de ejecuciéon. No pocos lo tacharan de anticuado y estimaran
«que muchas de las ideas en él defendidas han ¢uedado rezagadas en
la evolucién de las doctrinas penales; mas no obstante esperar juicio
‘semejante. sigo fiel a los principios tradicionales de la ciencia penal,
hoy dejada a un lado, con precipitado abandono. por grandes masas
e penalistas.”

Conforme con esta su decision, afirma sin titubeos, contra las doc-
trinas positivistas y las novisimas de la Defensa Social, que conoce
con todo detalle, el cardcter retribucionista de la pena... “Es la tal
retribucion (estoy espigando en su libro) su esencia intima... la pena
siempre es un mal, siempre es causa de afliccion para quien la sufre...
-al mal del delito ha de seguir la afliccion de la pena para la realizacion
de la justicia... es la que conserva y vigoriza en las masas populares
el sentido de la justicia y da a la represion penal un tono moral que
1a eleva y ennoblece.”

Asl se expresa con esta limpieza de pensamiento v claridad de ex-
‘presion, todo bien confirmado con profusion de notas concretas y fra-
ses de autores modernos, Gltimos articulos de revistas espafiolas y ex-
tranjeras v amplisima exposicién, por otra parte, de las teorias mo-
dernas y diversos fines de la pena, cogiendo siempre lo mucho aprove-
chable que en ellas se puede encontrar. Vamos a fijarnos en un punto,
hoy especialisimamente debatido v ampisimamente estudiado por Cuk-
LLo CaLON; la pena de muerte, a la que dedica en su obra 134 pagi-
nas, 92 a su estudio en general y 37 a la pena capital en Espafia. Vea-
mos su criterio, a mi parecer muy acertado, y lo limpio, pedagogico y
erudito de su exposicién. ,

Por de pronto. se lee casi con el interés de una novela. ; Gran mé-
tito el suvo, hacer de un estudio juridico y serio algo atrayente v
sugestivo por la serie de datos histdricos, como, por ejemplo, la his-
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toria del verdugo, tan ampliamente contada, con profusion de datos;
o con ocurrentes anécdotas que excitan la hilaridad e instruyen al
mismo tiempo, v. gr., el estudio de la cuestidn planteada desde el
siglo xv de st era causa de la suspension de la pena de muerte el
ofrecimiento de una mujer publica de recibir al condenado por mari-
do...! ; Por lo visto, consideraban semejantes o equivalentes las dos
penas! Por cierto que esta singularisima cuestion ha entrado también.
en los serios tomos de nuestros clasicos, después de pasar por el Ro-
mancero de Padilla, impreso en Madrid el 1583, y por las Quintillas
de la Heria, citado también por el autor y en otros documentos lite-

rarios, .
* ko

Presenta primero un pleno cuadro histérico-filosofico de la marcha
que ha llevado el estudio de la pena de muerte en las diversas naciones.
Inserta luego con todo detalle el nimero de las naciones que hoy la.
retienen y las que la han suprimido, y entra por fin en el estudio re-
posado de las razones en pro y en contra con asombroso cimulo de
datos y sugestiones, sin disimular en nada la fuerza de los argumentos
que le podrian ser adversos.

Digo que le podrian ser adversos, no que le son; porque CUELLO:
CALON no pretende probar nada, no busca adeptos a su pensar, no
levanta bandera de antiabolicionista, sino solamente expone los argu-
mentos con toda fuerza; pero de tal manera quedan debilitados los.
del abolicionismo que se ve claro su pensar por la fuerza del raciocinio.

Expone primero los de caracter religioso, renovados en nuestros
dias por CARNELUTTI; los de la inviolabilidad de la vida humana, pa-
trocinados por L.ucas y ELLERO, para pasar en seguida a los de mas.
peso v mas agria discusion, relativos a la discutida fuerza intimidante
de la pena de muerte y a su irreparabilidad en caso de error judicial.

Treinta y ocho paginas dedica al estudio de su fuerza intimidativa,.
exponiendo amplisimamente todos los argumentos de los contendientes..

Pero ;puede hablarse, insintia Currro CaLdéx con mucho acierto,
de toda la fuerza intimidativa de la pena de muerte, cuando apenas
habra delincuente, maxime de los mas temibles, que no espere con
razon poder evadirla? Y asi entre en el examen detenido del namero
sin nimero de los que quedan al margen de la justicia, porque han
sabido evadirla: de los que caen en sus redes, cuantos quedan libres
de la ultima pena por la habilidad del abogado defensor, por supuestas
enfermedades mentales, por trastorno mental transitorio o cosa sene-
jante: a quién podra faltar alguna atenuante, mas o menos rebuscada,
que le libre del grado maximo de la pena. y si. por fin, es condenado
a muerte, ;quién no confia en el indulto, que ha salvado a mas de la
mitad de los condenados? Y prueba esto altimo con interesantes esta-
disticas de Inglaterra, Francia, Alemania, Espafia, etc.

En Espafia, v. gr., en los afios 1907 y desde el 1910 al 12 todos
fueron indultados. ;Cémo, pues, se puede esperar todo el poder inti-
midante de la pena de muerte en tales circunstancias?
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Sin embargo, afiade CutLLO CALON, lo tiene muy grande. ; Por qué,
si no, la ansiedad del condenado que espera el indulto? ;Por qué la
tension torturadora con que la aguarda? ; Por qué la deshordante ale-
gria cuando salva la vida® Bien dijo Dostoiewski en su Casa de los
nutertos. \ivir... no importa como, pero vivir, este es el deseo de todos
los hombres; aun del criminal mas endurecido...

Brillantes paginas dedica también, y muy interesantes, al argu-
mento de la irrevocabilidad por los simples errores judiciales; pero
no puedo detenerme en tan importante materia, porque no quiero abu-
sar del limitado espacio que se me ha concedido para esta participa~
cion en el homenaje a don Eugenio CutLLo CALON.

Una cosa quiero destacar, y es que esa pedagogia suya, ese Vivir
por la clase v para la clase y todo supeditado a la ensefianza, es la
verdadera tonica, es el todo de CuerLro CaLox. No eran sus cualida-
des para sefialar nuevos rumbos, ni para amafiar nuevas teorias, ni
para investigar o adentrarse por terrenos desconocidos: nada de eso
reza con don Eugenio. Toda su obra escrita viene a ser una ampliacion
de su texto penal. Todas sus monografias y articulos conciernen a
puntos tratados en el texto, para que puedan ampliar sus conocimien-
tos los que estudian Derecho penal: por eso todos tienen el mismo
estilo, el mismo fin v el mismo método pedagdgico: gran claridad,
gran erudicion en los trabajos complementarios, sin que nada turbe ni
dificulte la marcha de la idea general; todo lo demds en notas v mas
notas bien pensadas y precisas. °

Este es el gran profesor que ha perdido Espafia, en quien el pro-
fesorado era el fin de su vida, no medio para la misma.

No olvidaré facilmente la impresion que hizo en mis discipulos el
anuncio de la muerte de CueLLo CALON ni la sentida devocién con
que rezamos un responso por su eterno descanso. Después le dedica-
mos toda la clase, y al dia siguiente mandé a los peridédicos locales
una breve nota de su vida y muerte, pues era en Bilbao muv cono-
cido v querido.

Descanse en paz el hombre verdaderamente bueno v profesor in-
signe.






Eugenio Cuello Calon como contribuidor a la historia
de la penologia

LORENZO POLAINO ORTEGA

Stamario: La Historia del Derecho Espafiol—La Historia dei Derecho Pe-
nal—Valor dogmatico de los antecedentes histéricos.—Fuentes para la Histo-
ria del Derecho Penal—E] ensayo histérico de Cuello Calén.

La historia de nuestro Derecho penal esta por escribir, como lo
estd la de tantas otras ramas de la ciencia juridica patria. Es mas,
una obra de conjunto, una sintesis completa de la historia general del
Derecho espafiol, es tarea que no se ha superado, ni siquiera intenta
seriamente, hasta tiempos muy recientes.

Es muy cierto que el primer paso en tal sentido lo dié6 Eduardo
-de Hinojosa, con su “Historia general del Derecho espafiol” (Ma-
drid, 1924), al que siguieron otros intentos mas o menos logrados de
los discipulos de su escuela (1), con una profunda floracion monogra-
fica en las paginas del Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, que
se publica desde el afio antes citado.

Dentro de esta moderna tarea historiografica de nuestro Derecho.
“Torres I.opez comenzo, v aiin no ha dado cima. una obra de grandes
‘horizontes, v Juan Manzano viene dedicando su constante, meticulosa
y sagaz investigacion al Derecho Indiano (2), pero es Garcia Gallo el
que ha conseguido dar una visién panoramica total de la historia de
nuestra ordenacion juridica nacional, a través de la sucesién de sus
obras sohre la materia (3). cada vez mds completas e informadas, con

(1) De la “Escuela de Hinojosa” merecen citarse, entre otros, GaLo SAN-
cuEz, Curso de Historia del Derecho Espaiiol (Madrid 1940); RomAN Riaza
vy Garcia Garro, Manual de Historia del Derecho Espafiol (Madrid 1935); Sav-
vaDoR MINGUIJON, Historia del Derecho Espaiiol. Cuadernos (Zarageza 1923-
1924).

(2) Torres Lorez, Lecciones de Historia del Derecho Espaiiol (Salamanca
1933-1934) y Juan ManzaNo, Historia de las recopilaciones de las Leves de In-
-dias, de José Manuel de Ayala (Madrid 1945-47).

(3) Riaza y Garcia GaLro, obre citada; Garcia Garro, Tratado de Histo-
ria del Derecho Espaiiol (Madrid 1943, 3.* edicién); Curso de Historia del De-
recho Espawiol (Madrid 1956, 6.2 edicién), y Manual de FVstoria del Derecho
Espaiio]l (Madrid 1959).
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una sistemdtica expositiva agil y mudable, si bien los indices y plani-
ficaciones de las materias en las 1ltimas publicaciones resultan mas
confusos y dificiles que la concisa, metddica y didactica exposicion de
su “Curso”. .

Sobre él dijo el Obispo de Tuy, Fray José Loépez Ortiz, que *‘sin
confundir la historia de nuestro Derecho con las ideas de nuestros
pensadores sobre el Derecho, ni hacer un apartado arbitrario para in-
troducir un esquema del desorrollo de nuestra literatura juridica, se
coftsigue encontrar el enlace historico entre la teoria y el medio en
que se produce, aquilatando en lo posible la influencia de la teoria
sobre la practica™ (4).

Quiza la causa de nuestro retraso en el estudio de la historia de
las diversas ramas del patrimonio juridico nacional esté, como ha ob-
servado Maldonado, en la falta de vocaciones para esta clase de tra-
bajos: “*La historia del Derecho espanol, después del desgraciado in-
tento de los civilistas, comenzd a trabajarse con altura cientifica por
los historiadores: luego llegaron a ella investigadores que, aunque fue-
sen juristas por su titulo universitario, tenian una vocaciéon especiai-
mente para la historia... Y asi vienen a quedar perfilados dentro de
una tematica del Derecho problemas como el de las fuentes y los do-
cumentos, que entre nosotros venian siendo bien conocidos y estudia-
dos, pero solo con una actitud de historiador; las fuentes se miran
como fendémenos de formaciéon de normas juridicas, los documentos
como actividades de aplicacion de la norma y la literatura juridica
como una labor interpretativa (5). '

Pero pese a estos meritisimos estudios generales sobre la historia
de nuestro Derecho, la especifica del Derecho penal queda por hacer,
pues, como es logico, aquellas obras de conjunto no pueden descender
a las particularidades de una rama ni a los detalles de su evolucion, ¥
su valor fundamental estd en “que sobre todos sus méritos ofrece
—-segn escribié para un caso parecido otro historiador— el de abrir
un firme camino en un terreno poco explorado. Los que marchemos
detrds podremos hacerlo con mayor desembarazo, porque las lineas
generales, la estructura de este pasado quedan ya sélidamente dibu-
jadas” (6).

* %k X

Los pocos trabajos que se han ocupado de la historia del Derecho
penal en nuestra patria podemos clasificarlos en distintos grupos. segtin
las caracteristicas semejantes que entre si tienen algunos de ellos. io
que nos. facilitard mds su enumeracion y ligero comentario.

(4) Fray Jost Lovez Ortiz, Uy avance de la historia de nuestro derecho
patrio, en Arbar, Revista General de Investigacion v Cultura (1940, pags. 67-73).

(5) MaLpoNaDo, Ante una exposicion de conjunto de la historia del Dere-
cho Espaiiol, en el Annario de Historia del Derecho Espaiol (1946, pags. 1010-
1025).

(6) Juax peE Mata Carriazo, Prélogo para la Historia del Adclantamiento
de Cazorla, de Juan Francisco Rivera Recio (Toledo 1948).
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Un primer grupo, por su mayor amplitud, lo constituyen aquelios
capitulos de los tratados generales dedicados a la “historia del Dere-
cho penal” o, enunciado de otra forma, como “precedentes historicos”,
concisos en si y de escaso valor cientifico. en los que sus autores se
limitan a ir arrastrando. noticias de segunda mano, y cuando mas agre-
gar alguna otra de su propia investigacion, cual si fuera el acarreo de
un nuevo sillar, sin ordenacién ni concierto histérico, para un edificio
atn por construir. De tales capitulos, quiza los mejores.sean los del
“Derecho Penal”, de Cuello Calén (7), por la bibliografia extranjera
que anota a los pies de sus paginas.

Forman otro grupo ciértas obras cuya mision principal era muy
otra, pero que, por estar intimamente ligado ello con nuestra materia,
daban noticias referentes al Derecho penal en determinados momentos
histéricos ; pero no con idea, plan y técnica de relato histérico-penal.
sino s6lo como ‘“‘noticia’ utilizable a un proyecto posterior para nues-
tro fin. Por ejemplo. la “Historia de los Heterodoxos Espafioles”, de
Menéudez Pelayo, o la “Historia of the Inquisition of Spain™. de Lea,
y algunos trabajos monograficos, como los del P. Montes y los de
Cirac Estopafian (8).

Un tercer grupo estd formado por aquellos otros relatos histéricos,
mas o menos tefiidos de costumbrismos folkléricos, que hacen centro
de su tematica a determinados aspectos de la delincuencia, aportando
un caudal de datos tiles a la posible historia del Derecho penal, pero
que ello, en si mismo, no constituyen un capitulo completo de esa his-
toria. Entre éstos, en Espafia descuella el estudio de Bernardo de Qui-
rés sobre el handolerismo andaluz (9).

Fl dltimo grupo lo constituyen verdaderos ensayos de historia del
Derecho espafiol, de los que s6lo uno de suficientes méritos cientificos
es conocido por mi. el de Ruiz Funez (10). Este trabajo consta, esen-
cialmente, de dos partes, una primera en la que sigue meticulosamente
el rastro de la pena de muerte en los textos legales historicos: Fuero
Juzgo. Libro de los' Fueros, Fuero Viejo, Fueros Municipales, Fuero
Real. Teyes de Estilo, £l Espéculo, Ias Partidas, Ordenamiento de
Alcald, Ordenamiento de Montalvo, Leyes de Todos, Nueva v Novi-
sima Recopilacién ; y una segunda parte donde contintia su tarea anota-
dora sobre la pena capital en las leyes codificadoras v especiales. desde
el Codigo de 1892 hasta el de 1932.

Este trabajo es una magnifica sintesis de la historia de la pena de
muerte, pero solo limitada al campo de la legislacién espafiola. mas

(7) CukLro CaL6N, Derccho Penal, Parte General, 82 edicién, Madrid 1947,
paginas 50 y ss.

(8) P. Montks, El crimen de herejia (Madrid 1918), y S. CiraT ESTIPANAN,
Los procesos de hechiceria en la Inguisicion de Castilla la Nueve (Madrid 1942).

(9) BerNarDO DE QUIRGS, Bandolerismo v delincuencia subversiva en An-
dalucia (Madrid 1913).

(10) Mariano Ruiz Funes, Progresion histérica de la pena de muerte en
Espaiia, en la Revista de Derecho Piblico, julio 1934, pag. 13.
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meritoria en su primera que en su segunda parte, y termina con unos
apartados sobre las tentativas abolicionistas, el indulto, la pena de
muerte en la reptiblica (1932), en su constitucion y en la vida y opi-
nién espafiola de tiempos del autor, en los que la pasion politica en-
turbia a las investigaciones cientificas (11).

Por otro lado, estin fuera de toda duda las numerosas ventajas y el
ningin inconveniente que ofrece el conocimiento de los precedentes
histdricos de una rama juridica para el mejor analisis y entendimiento
dogmatico de su verdadero contenido. Ya Cicerén hahia dicho que la
Historia es la maestra de la Vida.

Prueba intuida, si no demostrada, de cuanto antecede, es que casi
todos los autores de textos doctrinales de la literatura juridica espa-
fiola tradicional dedicaban un capitulo a tales antecedentes histéricos,
y la imperfeccién de muchos de aquellos ensayos, arrastrando errores

(11) Por ejemplo, al aludir a la estadistica penal, recoje unos datos de Ra-
fael Salillas, segtin los cuales, en los afios 1867 a 1899, treinta y tres en total,
se pronunciaron 1,167 penas de muertes, de las que se ejecutaron 398 y se indul-
taron las 769 restantes. Y agrega luego: “Alguncs acontecimientos politicos,
concurridos durante el periodo de examen, influyeron en la aplicacién de la pena
de muerte de un modo favorable, atenuando su imposicién: tal ocurrié con la
Revoluciéon de septiembre (1868) y con el advenimiento de la Repiblica (1873).
El maximo rigor se inici5 en 1874 para alcanzar su auge en 1876 a raiz de la
restauracién borboénica, Luego decrecié. Puede afirmarse que la mayor aplica-
cién de la pena de muerte no coincide con los periodos de mayor cifra de cri-
minalidad. En efecto, estos periodos de mayor criminalidad son consecuencia de
la también mayor relajacién e inseguridad en la aplicacién de las leyes penales,
pero no autorizan a la contraria deduccién politica de Ruiz Funes que antecede,
como lo demuestran los siguientes datos puramente estadisticos, a base de los
sefialados por Salillas y recogidos por él, completados con lo que Cuello Calén
aporta en su estudio posterior de la historia de la pena de muerte (pag. 37), de
que después me ocuparé.

Nimero medio de penas de muerte por cada afio

] ) Poblacién media de [{mpuestas Ejecutadas I Conmutadas
PO e e e eriodos | Name- | P | Nime | PO | Nime. | Por
P b- milléon ros ab- millén ros ab- millon
T s |de habi-| T0F S lde habi-} (8 B \de habi-
solutos | tantes tantes I tantes

De 1867 a 1899 .
Absolutismo y Re-| 16 millones 33,50 2,09 | 12,00 0,75 | 21,50 1,34

publica i

De 1800 a 1909 . I
Monarquia Consti- 17 millones 26,90| 1,58 | 3,60 0,21 | 23,30 | 1,37

tucional

De 1947 a 1956 28 millones 8,00 0,28 | 3,60| 0,12 | 440! 0,16
Espana actual
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y sin afrontar una verdadera investigacion de historiador, no desdicen
la certera conviccién de sus autores respecto a la utilidad del conoci-
miento del pasado de sus respectivas disciplinas, aunque luego no su-
pieran o no pudieran servir sus convicciones con una solida construc-
cién historica en que apoyarse.

Un ejemplo de cuanto aseguramos es que el profesor Prieto Castro
solo pudo perfilar doctrinalmente, como nadie lo habia hecho antes.
que €l, la figura del llamado “juicio ejecutivo” de la legislacién espa-
fiola, a base de un estudio mas serio v detenido del titulo ejecutivo v
de su actuacion y eficacia procesal, a través de los tiempos y desde sus
primeras manifestaciones (12).

Garcia Gallo, sin exceso de partidismo, concreta bastante bien el
valor interpretativo de los conocimientos historicos de cualquier ins-
titucion juridica con estas medidas y acertadas palabras: “De ningtn
modo cree el autor que la Historia del Derecho sea la que nos dé el
concepto del Derecho y proporcione las soluciones que el jurista husca
a los problemas que hoy se plantean, como tampoco puede darlas por
si sola la Filosofia o cualquier otra disciplina juridica. Pero si cree
que sabiendo por qué los conceptos e instituciones son hoy como somn,
la realidad actual sera mejor comprendida v apreciada, como algo de
valor relativo que responde a determinados presupuestos de hecho y
de principios susceptibles de adaptacién v perfeccionamiento; como lo-
fueron otros sistemas que en su tiempo se estimaron perfectos” (13).

Un jurista tan fino en sus andlisis y tan meticuloso en sus tareas.
como el profesor Guasp, que prescindié en absoluto del elemento his-
torico al construir la parte hasta ahora publicada de sus monumentales
“Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil”, no lo hace por me-
nosprecio de ellos, sino todo lo contrario: “Lejos estoy de creer —es--
cribe— que la Ley de Enjuiciamiento civil, sunergida en un deter-
minado ambiente histérico, como Besefia exactaniente ha subrayado,
no pueda beneficiarse de su reflejo por un enfoque historico acertado...
No, el silencio hacia la historia no es desprecio, sino respeto; el mismo
respeto que olvidan los que creen o tratan de creer que la copia de
unos cuantos epigrafes es una sintesis acertada de la evolucién histd-
rica de nuestras instituciones procesales. Ciertamente, podria objetar-
seme que nada me ha impedido sustituir tales precedentes superficia-
les por un estudio mas profundo de la historia de cada institucion.
Sélo que el reparo no seria exacto; porque mi preparacion para ello
es en absoluto inadecuada; si los especialistas de nuestra historia juri-
dica, por otra parte, no han conseguido hasta ahora llevar a cabo la
misma tarea, mal puede exigirsele su realizacién a quien trabaja en
otro sector de la realidad” (14).

* x %

(12) Prieto Castro, Cuestiones de Derecho Procesal (Madrid 1947).

(13) Garcia GaLro, Manual..., Prélogo. ’

(14) Jamme Guasy, Comentario a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid
1943, Introduccidn, pag. VIII).
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He escrito en cierta ocasidon “que por aquellos tiempos historicos
~—y aun por éstos—, al lado del Derecho escrito habia un “derecho
vivido™ por el pueblo, no siempre coincidente en un todo, cuya version
real es la que nos dan las... costumbres locales, “usos fori” y hasta
-corruptelas procesales’” (15) y cuyo texto. como es consiguiente, no
se puede encontrar solo en los campos legales de-nuestro ordenamiento
juridico pretérito.

Garcia Gallo hace una clasificacion bipartita de las fuentes del co-
nocimnento del Derecho historico, en textos juridicos y fuentes no
juridicas. Entre aquéllos distingue tres grupos: Las fuentes del De-
recho. la literatura juridica v los refranes, etc., en que aquél se declara
expresamente; los de documentos de todas clases, instrucciones, actas
notariales, formularios, sentencias judicjales. etc.. que aplican el De-
recho a casos concretos, v las representaciones placticas de reglas ju-
ridicas: pinturas, escudos, sellos, atributos. simholos, etc. Fl segundo
grupo estd formado por-las fuentes no juridicas en que se conservan
huellas de principios o normas de Derecho: religiosas, morales, eco-
‘némicas, historicas, literarias, etc. (16).

Por 1o que toca a la historia del Derecho penal, no hasta con hacer
una relacién cronoldgica. mas o menos extensa o detallada, mis o me-
nos general o parcial, de los cuerpos legales generales, o incluso de
los distintos fueros locales, en sus partes primitivas. Ks preciso una
investigacién, fijacion de mnoticias y sintesis expositivas mucho mds
amplias.

En primer lugar, habria que buscar por los fondos procesales y
documentales de los archivos de nuestras Audiencias, Cancillerias y Su-
premo Consejo de Castilla, donde vacen sumarios famosos (17) y otros
que no lo fueron, entre cuyos folios hay inquisiciones. informes, de-
claraciones y sentencias, donde atun palpitan huellas calientes del De-
recho penal aplicado a cada caso concreto.

Hay que acudir a las colecciones de dictimenes y resoluciones de
los casuistas y jurisconsultos, como los histéricamente famosos Bartolo
v Valdo (18), y a las obras de los moralistas, tales cual “Discurso del
amparo de los legitimos pobres y recduccién de los fingidos™, de Cris-
tobal Pérez de Herrera. publicado en Madrid en 1598.

Otras importantes fuentes para el conocimiento del Derecho penal
historico verdaderamente vivido v de como éste lo fuera, son los “Dia-
rios de Avisos”, verdaderos noticiarios de la época, tales como el de
Pellicer, Barrionuevo v Lifian, y a las “Noticias de Madrid™. anéni-

(15) Lorezo Poraino, La delincuencia en la Nowela Picarcsca, Discurso de
ingreso en la R. A. de B. L. de Sevilla. En prensa.

(16) Garcia Garro, Curso..., pag. 7.

(17) Ya han sido estudiados, por ejemplo, los procesos de don Alvaro de
Luna, de Los Comunercs de Castilla, de don Rodrigo Calderdn, de algunos de
Los Siete Nifios de Ecija, etc., todos ellos famosos. Fero no bastan.

(18) Se concedié autoridad de ley a las opiniones de Bartolo y Valdo, por
una pragmatica sancién de los Reyes Catélicos, dada en Madrid en 1499
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‘mas y luego publicadas; a los relatos de viajes de quienes fueron pre-
cursores de Dumas o Merimé, como Brunnel, Bertaut, Madame d’Aul-
nay y d’Alcide, y a las “’Colecciones de cartas”, como las de los Padres
de la Compafiia, y las de Muret, Almansa y el Licenciado Porras (19).

Igualmente arrojan noticias para la historia del Derecho penal las
colecciones de documentos y relatos escritos que se conservan en nues-
tros archivos y hibliotecas, como el de Chaves, v los relatos costum-
bristas, escritos por sus contempordneos, o compuestos a la vista de
documentos de su época, cuales los de Zabaleta, Santos y Colmenar,
amén de algin que otro andénimo (20).

Otras fuentes histéricas de gran valor para nuestra disciplina son
las obras literarias, realistas y populares, ya sean romances, como los
de Quevedo, ya sean entremeses o jacaras, como los de Quifiones de
Benavente (21), va sean las obras de teatro de nuestros cldsicos, como
Lope, Tirso, Calderén, ete., muchas de las cuales estan montadas so-
Dre verdaderos casos de justicia penal, como “El Alcalde de Zalamea”
o ‘“Fuenteovejuna”.

Mencion especial merece la conveniencia de estudio, desde este
punto de vista que nos interesa, de la Novela Picaresca, deposito de
noticias veridicas sobre la vida penal en Espafia, en los siglos XvI
al XVI11, ya en si misma, ya a través de sus anotadores y comentaris-
tas en tal aspecto, como Salillas, Serrano Jover, Bonilla Sanmartin,
Rodriguez Marin, Joaquin Hazafia, etc. (22).

(19) Entre las colecciones de Awvisos tenemos las de Joser pr PELLICER,
Avisos de Corte (1635-1644); JERONIMO DE BARRIONUEVO, escritos sobre 1654-
1658 y publicados en 1892: LiRAN v VERDUGO, Avisos v guia dc forasteros que
-zienen « la corte. correspondientes a afios de la misma centuria, y las coleccio-
nes de Noficias dc Madrid, anébnimas, compendiadas y publicadas por Gonzélez
Palencia (1621-1627) y por Rodriguez Villa (1636-37). De los relatos de viajeros
merecen destacarse los de BerNaut, Voyege d’Spagne; los de Madame p’Aur-
Nay, Relacion de sus viajes por Espaiia, version espafiola, y el de Roserro D’AL-
-CIDE, Relacién de Madrid, también del siglo xvir. Entre las colecciones de car-
‘tas noticiosas sobresalen las Cartas de algunos Padres de la Compaiia... Aiios
1634 v 1648; las de Murer, Lettres éscrites de Madrid en 1666 cf 1667; la de
ANDRES DE ALMANSA, en 1622 a 1623, y las del Licenciado Porras al Cardenal
. Nifto de Guevara, publicadas en 1900.

(20) Entre los documentos curiosos de nuestros archivos merecen citarse la
Relacién de la cdrcel de Sevilla, de CHAVES, en la Biblioteca Colombina, publi-
cada por Rivadeneyra en el tomo 23 de su coleccién, y los documentos de la
Biblioteca Nacicnal, que trasplanté Jurio MoONREAL a sus Cuadros viejos, a fi-
nes del siglo XIX. Otros relatos costumbristas con noticias curiosas a nuestros
prepositos, son los de Zapareta, Dia de fiesta por la tarde; Santos, Dias y no-
ches de Madrid; ALvarez DE COLMENAR, Les délices de PEspagne ef de Portu-
_gal, v las Prgmdticas del tiempo, también publicados por Rivadencyra en su
-coleccién.

(21) Quevepo, Romance Arrcglado estd el Mundo; QuiNoNeEs DE BENa-
venTE, Coleccidn de entremeses, loas y jdcaras, y las otras colecciones anéni-
mas, similares a la Gltima, publicadas por Costarelo.

(22) Especialmente, RaFAEL SavriLLas, El delincuente espaiiol, tomo El
hampa; SERRANO JoveRr, El hampa espariola y la administracion de justicia en
le Nowela Picarcsca; BowiLra Sanmartin, Picaros y hampones: RODRIGUEZ
Marin, Discurso prcliminar a Rinconcte y Cortadillo; Joaguin Haza%a, Los

10
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Por dltimo, es imprescindible consultar no ya sdlo los tratados pu--
blicados de la Historia General de Espafia, desde la de Lafuente a la
monumental que dirige el maestro Menéndez Pidal, sino aquellas otras.
historias parciales de épocas, localidades y personajes, escritas por
sus contemporaneos o resucitadas por solventes investigadores poste-
riores (23).

La utilizacion del material antes apuntado, y de otro mucho similar-
al mismo, abriria horizontes dilatados a los estudiosos de la historia
de nuestro Derecho penal, tarea tan improba que solo puede afrontarse,
segtin pienso, como labor de equipo bien conjuntado, y con la sufi-
ciente preparacién de técnica juridica e histérica, no bastando con
tener solo una de ellas para coronar tan ambicioso empefio.

*x & X

Cuello Calén, ya muy avanzada su vida, nos dejé una prueba con--
cluyente de ser uno de aquellos investigadores a que aludia Maldonado,
que, aun siendo jurista por su titulo —y uno de los mejores de la:
Espafia de nuestros tiempos—, tenia una vocacion especial para la
historia: se trata de su “Contribucién al estudio de la historia de la
pena de muerte en Espafia”, publicada primero en el ANUARIO DE
DerecHo PEnaL v CiEncias PENALES, e incorporada luego para for--
mar un capitulo de su “Moderna penologia” (25). En este ensayo mo-
nografico, aunque conciso por el fin a que se destinaba, se utiliza por
¢l maestro la técnica y los medios del buen historiador del Derecho.

Construye no sélo sobre citas de los principales cuerpos legales
historicos, Fuero Juzgo, Las Partidas. etc.. sino también sobre los.

Rufianes de Cervantes, y T.orEnzo Poraino, La delincuencia en la Novela Pi-
caresca.

(23) Ejemplo de los primeros, la extensa serie de cronicas en torno a los.
tiempes de los Reyes Catélicos, antes y después —Mosén, Diego de Valera,,
Hernando del Pulgar, El Cura de Los palacios, etc—, publicadas y anotadas
por Juan de Mata Carriazo; o la Historia de lo Decadencia de Espaiia, de
CAnovas DEL CastiLro; o la Imtroduccion al Estudio del Siglo de Oro, de Po-
FANDEL: o la serie de monografias sobre la Espafia de Felipe IV, de DEeLErTO.
Com> historias locales, la Historia de la Villa y Corte de Madrid, de AMADOR
pe Los Rios, o la Historig de Sevilla, de MorGaDpo. Y como historias de perso-
najes, la insuperable serie de El Conde Duque de Olivares, el Antonio Péres,
Los Véles, etc. de GrEGori0o MARANON; o las autobiografias, como el Diario
de mi vida, de Aroxso pr CoNTRERAs, publicado a principio del siglo actual
por Serrano Suarez.

(24) Las obras citadas en las altimas notas precedentes como constitutivas
de posible material histérico a utilizar, lo fueron sélo a titulo de ejemplo, v
por anotar tmicamente las manejadas por mi en distintas ocasiones. El nitmero
posible de las fuentes similares es copiosisimo, y la relacién concisa, aunque
sblo fuera de las mas conocidas, imposible de hacer para un trabajo tan limi-
tado como el presente.

(25) Véase Anuarro pE DerecHo PenaL v CIENCIAS PenaLes, tomo X,
fasciculo 1.2, pags. 9 y ss. Madrid 1957, y la Moderna Penologia, tomo 1., pa-
ginas 210 y ss., Barcelona 1958. Nuestras citas las hacemos sobre el primer tra-
bajo monografico.
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fueros municipales mas importantes, como el de Salamanca, Madrid,
Cuenca, etc., y hasta apoyandose en distintas ordenanzas reales de ca-
pital importancia en el aspecto penal, como la famosa Ley de la Santa
Hermandad, promulgada por los Reyes Catélicos, o en otros trabajos
doctrinales de Derecho procesal o penal, como el de Pradilla Barrio-
nuevo: “Tratado y suma de todas las leyes penales”, o el de Marco
Gutiérrez: “Practica criminal de Espafia” (26).

No desdefia las noticias tomadas de procesos famosos, como los de
algunos privados o comuneros, y el de los Nifios de Ecija; ni las
suministradas por los “Avisos”, de Pellicer o Barrionuevo, o por re-
latos de extranjeros, como Borrow, o de nacionales, como los de Ber-
nardo de Quirds sobre el bandolerismo andaluz (27).

Sopesa y valora otras informaciones de puro origen literario, como
las “Quintillas de Heria” o los “Romances de Padilla”, publicados
luego por Rodriguez Marin, o consideraciones histéricas de moralistas-
politicos, como Castillo de Bovadilla, asi como de ciertos precursores
de los modernos penitencialistas, como Cerdan de Tallada, en sus “Vi-
sitas a las carceles y los presos”. El valor histdrico de los relatos de
la Picaresca estd expresamente reconocido por el maestro en su mo-
nografia, aunque ni siquiera haya pretendido utilizarlo (28).

En cambio, si utiliza las fuentes histéricas narrativas, desde la ge-
neral de Lafuente a otras parciales, como la “Crénica de los Reyes
de Navarra”, del doctor Juan de Jaso, o la “Historia de los Reyes Ca-
télicos”, de Andrés Bernildez; v las historias locales. como la “His-
toria de Salamanca”, de Villar y Macias; o los relatos histéricos es-
pecializados, como el ya citado sobre la inquisicién espafiola de Lea,
o la “Historia de los Heterodoxos”, de Menéndez Pelayo (29).

En sintesis, no puede decirse que haya dejado de utilizar, dentro
de los limites a que su monografia venia constrefiida, el mayor niimero
de fuentes historicas aconsejables para su finalidad.

Por otro lado, su exposicion histérica viene sometida a un plan
dogmatico, que era impuesto también por su proyectado encuadramien-
to dentro de su obra general sobre penologia, supeditando su narracién
cronoldgica pura a una sistemdtica doctrinal, en la que se ordenan las
materias, sin olvidar del todo aquella cronologia, atendiendo preferen-
temente a las formas de aplicacién de la pena capital, su crueldad y
su prodlgahdad a través de los tiempos, su publicidad en la e;ecumon
la asistencia re11g105'1 y la sepultura de los ejecutados, algunas inci-
dencias célebres de ejecuciones, la figura del verdugo, normas legales
actuales para su aplicacion y algunos datos estadisticos recientes (30).

Por ultimo, con la honradez literaria que siempre le caracterizo, €l
autor ilustra los textos de su informacién no sélo a lo largo de sus

(26) Monografia citada, pags. 10, 11, 16 y 20.

(27) Monografia citada, pigs. 15, 19, 25, 27 y 35.
(28) Monografia citada, pags. 24, 25 y 30.

(29) Monografia citada, pags. 13, 14 y 19.

(30) Monografia citada, pag. 9 y Penolcgia, pag. 110.
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noventa y una notas de la monografia, con mas de doscientas citas
diferentes, sino en su dltimo apartado y nota final de su pie, comple-
mentaria de cuanto antecede. En tal informacién bhibliografica, como
era costumbre en Cuello Calén, se resefia al dia casi todo lo que en
Espafia se habia escrito sobre la materia, lo que era, por otro lado,
todo conocido por €l mismo.

La monografia histérica sobre la pena de niierte en Espafia de Cue-
llo Calon tiene, ademds, otro valor: el valor de ensefiarnos cdémo hay
que hacer la verdadera historia de una institucion penal cualquiera;
el valor de una leccién mis del maestro. Y no digo de su dltima lec-
cién, porque su leccién total, primera y dltima, fué su propia vida:
desde que le alumbro la razén hasta que la rindié a Dios.

(31) Monografia citada, pag. 39 y Penologia, pag. 245.



Proyeccion del pensamiento de D. Eugenio Cuello Calén
en el ambito internacional

ANTONIO QUINTANO RIPOLLES

Al surgir a la vida cientifica CutLLo CALOXN, en coincidencia prac-
ticamente con la iniciacion de nuestro siglo, el panorama del Derecho
penal patrio, aunque contase ciertamente con egregios cultivadores,
como su maestro salmantino Dorado Montero, y en Madrid el que lo
fué de todos los de su generacion, don Luis Silvela, se desarrollaba
en un marco mas bien nacional, y hasta provinciano en relaciéon con
las corrientes europeas, a las que la nueva generacion del Novecientos
estaba llamada a incorporarse. Y se incorpord, efectivamente, por pro-
pio derecho, contando el joven CutLro CALON como uno de sus pione-
ros, luego seguido por los otros dos grandes del pensamiento juridico
penal contemporaneo, SALDANA y JIMENEZ DE AsUa, trilogia de maes-
tros en que se han formado, ya en conjuncién con las técnicas univer-
sales, las presentes generaciones de penalistas hispanicos, hijos o nie-
tos espirituales de aquella finisecular, en no pocos aspectos coordinada
con la gloriosa artistico-cultural del 98. Con la que guarda, para su
honor, afinidades, algunas quiza casuales, pero otras electivas, en el
sentido goethiano de la expresién, una de las cuales es la de la curiosi-
dad abierta a lo foraneo, que no hay que confundir, como tantas veces
se confunde, con el papanatismo o la pedanteria, sino con un ansia de
depuracién en el saber que no debe conocer fronteras, ya que, como
dijo en frase memorable el gran RaveL, la ciencia cs internacional, el
arte nacional, y sélo la estupides es nacionalista. Y aquella ciencia, a
la sazon irradiante de los focos dirigentes de Italia y Alemania, es la
que fué a buscar el joven estudioso salmantino, yendo de Salamanca
4 Bolonia —dos hellos nombres evocadores de un pasado glorioso—y
mas tarde a Berlin. el centro universitario de maximo prestigio em
aquel presente ilustrado por el magisterio del gran Von Liszt.

De la doble experiencia italiana y germénica, CUELL': aprovecho
sin duda. muy valiosas ensefianzas, pero quizd; como principal de to-
das ellas, un sentido de equilibrio y universalidad, que no lo dan pre-
cisamente los libros, a utilizar en cualquier parte, sino la vivencia con
gentes y climas diversos, en contraste de opiniones y verdades que en-
gendran un continuo anhelo de saber, en un clima de tolerancia v cri-
tica adverso al cerril dogmatismo del Magister divit.

Las primeras armas penalistas las hizo don Eugenio en la es-




622 Antonio Quintano Ripollés

cuela de la mas dura realidad, la de la Criminologia, que es buen asien-
to, aunque incomodo y a veces peligroso, para el jurista. Y fruto suyo
fué su primera monografia sobre un tema criminolégico e internacio-
nal, el de La mafia, publicada sin fecha por Rodriguez Serra, en Ma-
drid, en la “Biblioteca de Ciencias Penales”, y escrita o elaborada du-
rante la estancia del autor en Bolonia en la alborada del nuevo siglo,
en 1902. Fecha y lugar que justifican el tono experimental en que esta
concebida la obra, en un clima ideolégico afin al entonces ommipotente
positivismo, en que se estudian con extremado vigor los datos estadis-
ticos, raciales y ambientales en que Ia criminalidad de la mafia siciliana
surge, tan afin a la del bandolerismo andaluz, paralelamente investi-
gado coetdneamente por Bernaldo de Quirés, que por cierto prologd
este primer libro de CUELLO. al que siempre ligaron lazos de amistad,
como lo prueba el articulo necrolégico que pocos afios ha dedicé con
fervoroso recuerdo desde estas paginas del ANUARIO. Pero asi como
Bernaldo de Quirés, en su también dilatada y fecunda existencia, per-
manecié en el campo de los estudios criminolégicos. CUELLO se limitd
a utilizarlos en su condicién de preliminares y auxiliares del Derecho
penal, disciplina juridica a la que iba a dedicar lo mejor de sus afanes.
Y ya dentro de ello, resistiendo a los seductores cantos de sirena, que
el positivismo entonces predominante en la ciencia italiana habria de
producir en un joven, supo mantenerse en una linea de equilibrio y
sincretismo a la que habria de permanecer fiel a lo largo de su vida.
En la propia Ttalia simpatizé, quiza por imperativos temperamentales,
con el eclecticismo de la Terza Scuola, y en cierto modo, ha venido
siendo CUELLO en Espafia el creador o inspirador de una direccién afin.
como en Alemania lo fuera Von T.iszt, salvadas todas las distancias.
En su Seminario berlinés, en que se centralizaron con dimensién euro-
pea los esfuerzos de la Politica Criminal para renovar los caducos sis-
temas represivos reinantes, no con impetu de extremismo revolucio-
nario, sino de sincretismo y moderacion. CueLLo se interesé profunda-
mente por las tareas de la reforma penal en marcha a través de los
grandes Proyectos europeos de la Anteguerra, que tanto le servirian,
andando el tiempo. para sus cometidos de inspirador de la legislacion
penal patria. ElI Cédigo de 1928, obra en gran parte de colaboracion
Saldafia y CukLLo, puede considerarse en sus mejores aspectos, fruto
tadio de las ensefianzas politico-criminales del Seminario berlinés.

Los contactos y preocupaciones por lo internacional, alterados con
las mdltiples tareas que le incumbian a Espafia. dejaron jalones con-
tinuos en la obra de CUELLO; en 1915 redacté uno de los primeros tra-
hajos sobre el tema entonces casi juliovernesco del Derecho: La na-
wvegacion aérea desde el punio de vista del Derecho penal. y en 1928,
L’extradition des nationaux, publicado en la “Revue de Droit Pénal
et de Criminologie”, de Bruselas, la gran publicacién progresiva y
europeista, a la que CueLLo CaL6x ha estado toda su vida vinculado,
siendo su anico corresponsal espafiol hasta su muerte, habiéndole su-
cedido desde entonces el autor de estas lineas.

Por lo que respecta a lahores colectivas en asociaciones o certame-
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‘nes cientificos de tipo internacional, hay que destacar el concurso pres-
tado por el profesor espafiol a las Conferencias para la Unificacion
del Derecho penal, notablemente a las de Varsovia de 1927 y Roma
de 1928, asi como al Congreso de la Asociacién Internacional de De-
recho- Penal, el 11 de Bucarest, en 1929, Fué representante constante
-de Espafia en la Comision penal y penitenciaria y de su sucesora la
Fundacién, incorporada a la O. N. U., asi como Presidente honorario
por renuncia de Ia presidencia efectiva, del grupo espafiol de la “Aso-
ciacion Internacional de Derecho Penal”, creado apenas un afio antes
de su muerte.

En el ambito de lo internacional regional del mundo hispanico,
-aunque personalmente CUeLrLo CaLOx no llegase a cruzar el océano,
su espiritu si que hizo incesantes travesias. Su nombre y sus libros,
sobre todo el insustituible manual de Derecho pemal, puede afirmarse
‘ser casi tan familiar a los estudiosos hispano-americanos como a los
-espafioles. Por su catedra de Barcelona (desde 1912) y Madrid (desde
1939) han desfilado varias generaciones de alumnos americanos, que
‘algunos son ya maestros en sus respectivos paises, llevando a las
-catedras, y a veces a las leyes nacionales, las ensefianzas ecuanimes,
-claras y profundamente humanas del venerable maestro espaiiol. Uno
de ellos, ¥ de los mas insignes, Raul Carrancd y Trujillo, ha podido
afirmar, respecto al Cédigo penal mejicano, su inspiraciéon principa-
lisima en las ideas de Jiménez de Asia, Saldafia y CurrLo CaLox.
Otro tanto pudiera decirse del de Defensa Social cubano, tan de cerca
influido por el espafiol de 1928, que, a su vez, como ya dije, fué en
‘no escasa parte obra de Saldafia y Cuerro. En fin, una de las Ponen-
cias generales del Primer Congreso Hispano-luso-americano y filipino
penal y peniienciario, celebrado en Madrid en julio de 1952, fué en-
-comendado al profesor CurLLo CaLéxN, que desarrolld el tema, siem-
pre para él tan querido, de El tratamiento de la criminalidad infantil
v Juvenil.

El internacionalismo de la mejor ley de CukLrLo CALON, resalta,
por lo demis, a lo largo de todas sus obras, por la extensién que ge-
nerosamente acuerda a la bibliografia v legislacion extranjeras. Lo que
merced a él y a otros insignes profesores ha llegado a ser una cons-
tante de nuestras publicaciones cientificas, asilo hospitalario a los temas
-comparatistas, y que contrasta felizmente con el exclusivismo de otras
-en que solo se acogen las ideas locales, en alarde de chauvinismo, tan
en pugna con el universalismo de que siempre hizo gala el genio his-
‘panico y que, en la ciencia penal, en buena parte debemos al egregio
ejemplo del desaparecido maestro salmantino.
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Sumario: I. Introduccion.—II. Interpretacién del ntmero 3.° del articulo 386 -
1. Formaciéon historica de este precepto.—2. Ambito de aplicacidn: a) Objeto-
de proteccion; b) Clases de imprudencia (ue pueden considerarse incluidas en
cl niimero 3.° del articulo 586: a’) Imprudencia simple sin infraccién de regla-
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mero 3.° del articulo 586.—III. Interpretacion del articulo 600: 1. Formacion
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b) Clases de imprudencia que pueden considerarse includas en el articulo 600.—
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l.—INTRODUCCION

En la medida en que se interprete el término voluntarias del pa-
rrafo 1.2 del articulo 1.2 del Cédigo penal como el soporte legal del
elemento culpabilidad (1), es forzoso concluir que rigen, en principio,

(*) EI tema del presente trabajo fue propuesto para desarrollar como becario
de la Seccion de Derecho Penal del Instituto Nacional de Estudios Juridicos, de
la que era Directcr el Profesor Cuello Calén. Constituye para nosotros un honor
poder ofrecerlo, gracias a la gentileza del Consejo de Redaccién del Anuaric,
comlo homenaje postumo al que fue nuestro Director.

(1) Asi, por ejemplo, E. CutLLo CaLoN, Derecho Penal 1 (Barcelona, 1960),
pagina 272 y J. veL RosaL, Derecho Penal espaiiol 1 (Madrid, 1960), p. 202 y 204.

Como es sabido, la interpretacion del término woluntarias dio lugar a dos di-
recciones doctrinales y jurisprudenciales: una que identifica la voluntariedad con
el dolo —discutiéndose si con todas las clases de dolo o sélo con el directo—, en-
tendiendo que la infraccién culposa se define en el articulo 565, y otra que sos-
tiene que por voluntariedad ha de entenderse la culpabilidad en general. Cir_ J.
ANTON ONEecA, Derecho Penal T (Madrid, 1949), p. 139 s. y A, Quintano Rr-
poLLES, Derecho Penal de la Culpo (Barcelona, 1958), p. 205 ss. A juicio de
QUINTANO RIPOLLI::S, Curso de Dcrecho Penal T (Madrid, 1963), p. 298. la inter-
pretacién omnicomprensiva es la “méas conforme con la exégesis légico juridica™
del parrafo 1° del articulo 1.°. Vid. M. Serrano Rooricurz, Culpabilidad y
Pena (Santiago de Compostela, 1945), p. 96.
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por expresa disposicion de la ley, las mismas exigencias de culpabi-
lidad para los delitos y para las faltas (2). El parrafo 1.° del articulo 1.°
requiere para la existencia, tanto de los unos como de las otras, la
presencia de la voluntariedad.

De este modo, nuestro Coédigo parece resolver expresamente el
discutido problema del elemento subjetivo de las faltas (3), que todo
lo mas cabria plantear —como indica Teruel— respecto a las faltas
contenidas en leyes especiales (4). Pero incluso en relacién con las
faltas previstas en leves especiales, es necesario tener en cuenta gue,
-en tanto la propia lev especial no lo impida, también a ellas serd de
-aplicacién lo dispuesto con caracter general en el Libro I del Cédigo
penal. En este sentido, el Tribunal Supremo ha declarado ya que la
mno sujecién de las leyes especiales a las normas del Cédigo penal, a

Ultimamente se han propuesto dos interesantes interpretaciones de la volun-
‘tariedad que se apartan de las direcciones que habia sefialado la doctrina tradi-
-cional. Quintano, partiendo de que la f{nica posibilidad de situar conceptual-
mente, a la vista de la definicién del articulo 1., lo culpable es subsumiéndolo
-en lo antijuridico e imputable, es decir, dentro del ambiguo adjetivo voluntarias,
-estima que, en definitiva, puede decirse que la idea de culpabilidad es extrafia a
la citada definicién legal. Este punto de partida le permite concluir que la cul-
pabilidad es, en nuestro Derecho, “un concepto mis bien procesal que material,
que se halla inmerso en el delito, pero que opera fuera de su estructura formal,
en el acto de soberania ejercitado por €] 6rgano llamado a estimar valorativa-
mente esa totalidad conceptual tan compleja que es la infraccién criminal”. En
wultima nstancia, cree Quintano que, entre nosotros, “juridicamente hablando,
culpabilidad vale tanto en lo penal como condenabilidad”, Cfr. A. QUINTANO,
Nota a la traduccién del Tratado de Mezger I (Madrid, 1957), p. 17 y Hacia
wna nueva concepcion unitaria juridicopenal de la culpabilidad, en Homenaje a
don Nicolds Péres Scerrang 11 (Madrid, 1959), p. 375 ss. Segin Quintano el tér-
mino voluntarias de la definicién legal no hace referencia a la culpabilidad, sino
a la mputabilidad. Vid. A. Quintano, Nota cit. y Curso de Derecho Penal 1
<it., p. 208 s. )

Por su parte, Cérdoba Roda interpreta la voluntariedad del articulo 1.° “como
voluntad no referida al resultado, sino a la norma, con la consecuencia de que,
desde el momento en que el articulo 1.° habla de voluntariedad del acto y no de
voluntariedad del resultado, deba rechazarse la interpretacién de que el parra-
o 1.° del citado articulo se refiera tan sélo a las conductas dolosas”. Cir. J. Cor-
poBa Ropa, El conocimiento de la antijuricidad en la tcoria del delito (Barcelo-
na, 1962), p. 68; del mismo autor, Una nueva concepcion del delito (Barcelona,
1963), p. 87 ss. y Nota a la traduccién del Tratado de Maurach 11 (Barcelona,
1962), p. 11 ss. Por consiguiente para Cérdoba la voluntariedad debe ser enten-
dida “como voluntad referida —opuesta— a la norma, ya a la prohibitiva de de-
lito {en las conductas dolosas), ya a la que impone el deber de cuidado (en las
culposas)” (Note cit,, p. 12). De esta interpretacién se deriva el caricter ommi-
comprensivo del art. 1.° (Cfr. El conocimiento cit,, p. 64) y se evitan, a juicio
de Cordoba, los inconvenientes a que daba lugar cada una de las interpretacio-
nes tradicionales, entre los que figura como fundamental, en su opinién, el de que
“si se interpreta el término woluntarias en cualquiera de los dos sentidos tradicio-
nales, se omitiria en la definicién del delito la caracteristica basica de la culpa-
bilidad” (Una nueva concepcion cit., p. 88).

(2) Cfr. D. TerueL CarraLiro, Lus Fultas (Barcelona, 1936), p. 39 s.

(3) Vid. sobre esta cuestion L. JiMENEZ DE AsOa, Tratado de Derecho Pe-
nal 'V (Buenos Aires, 1956), p. 278 ss,

(4) D. Tervel, Las Faltas. cit., p. 40.
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que hace mérito el articulo 7 de éste, no constituye una prohibicién de
su aplicacion en todo lo que el propio Coédigo regula con caracter ge-
neral (5).

Comio acabamos de ver, el Cédigo, al definir los delitos y las faltas,
requiere para unos y otras idéntica wvoluntariedad. Por otra parte, 105
articulos 586, num. 3., y 600, en su actual redaccién, muestran que
las faltas menos algunas faltas— pueden realizarse tanto con
malicia como por imprudencia. Si se entienden las expresiones lega-
les mnalicia e imprudencia como alusivas a las dos formas de la culpa-
hilidad (6), el paralelismo con los delitos es, en principio, completo.
Asi como del articulo 565 se deduce que los delitos pueden realizarse
con cualquiera de las dos formas de la culpabilidad, lo mismo cabe de-
ducir, en relaciéon con las faltas, de los articulos 586, ntim. 3.°,.y 600.

La diferencia de trato entre delitos y faltas no se advierte, por
tanto, ni en lo que afecta a” la exigencia genérica de la culpabilidad,

(5) Sentencia 7 de noviembre de 1958. De la S. 26 de septicmbre de 1958
puede deducirse claramente que cuando una ley especial utilice una categoria pe—'
nal sin definirla, hay que huscar su concepto en el Codlgo penal. De modo mas
concreto la S. de 9 de mayo de 1956 declaré que “el precepto contenido en el
articulo 1. (del Codigo penal) trasciende a todo el oridenamiento de dicha na-
turaleza dondequiera que se trate de llevar a efecto la accién sancionadora det
Estado y no excluye norma alguna de tal cardcter a pretexto de especializacio-
nes o proteccionismos”.

(6) En nuestra doctrina, la opinién dominante contintia extendiendo dolo y
culpa, al estilo de la dogmatica tradicional, como formas de la culpahilidad.
‘Cfr. E. CueLrLo CaLON, Derecho Penal 1 cit., p. 400 s.; J. ANTON ONrca, Dere-
cho Penal 1 cit, p. 197; ]. peL RosaL, Derccho Penal 1 cit., p. 397 s.; A. Quin-
-aN0 RripoLLEs, Curso I cit,, p. 277 s.

Se han venido mterpretando como alusivas al dolo las expresiones legales
intencion del nim. 8." del articulo 8 y malicia 565 y nlim. 3.2 del 586, y cotno
alusivas a la culpa las expresiones legales culpa del nim. 8. del artlculo 8, -
prudencia, negligencia o impericia de los articulos 365 y 586, nim. 3.°. Cir. J.
ANTON ONECa, Derecho Penal T cit., p. 205 y 222; E. CuerLo CaLON, Derecho
Penal T cit., p. 408 ss. y 430 s.; J. pEL Rosar, Derecho Ponal T cit., p. 413 v
428; A. QuinTano RipPOLLES, Curm T cit., p. 297 ss.

Sm embargo, el impacto producxdo por la dogmética de corte finalista se ha
dejado sentir (ltimamente en nuestra literatura. En 1961 J. Cerezo Mir mantuvo
la tesis de que el dolo, cn el sentido de la teoria de la accién finalista, es un
elemento constitutivo de lo injusto de los delitos dolosos en el Derecho penal
-espafiol. Cfr. J. Cerezo MiRr, Lo justo de los delitos dolosos en el Derecho
penal espaiol, en Anuario de Derecho Penal (1961), p. 66 ss. A la mmsma con-
-clusién llega también ]J. COrboBA Ropa, Notas al Tratado de Maurach 1 cit.,
pagina 302 ss. y 310. No obstante, la exposicién de ambos autores, difiere sus-
tancialmente., A diferencia de Cerezo, Cérdoba distingue entre intencion (volun-
tad dirigida al resultado) y malicia (querer el resultado a sabiendas de su ca-
racter antijuridico), teniendo en cuenta la reiteradisima doctrina jurispruden-
cial sobre el contenido de la malicia. Cfr_ J. COrRD0oBA RopA, El conocimienio cit.,
pagina 64 s. La diversa postura mantenida por ambos autores en torno a si la
malicia comprende o no la conciencia de la antijuricidad resulta decisiva a la
‘hora de averiguar si nuestro Cédigo permite o no la adopcién del sistema fina-
lista. Mas adelante, cuando tratemos de precisar si en los articulos 586, nim. 3.7,
y 600 tiene cabida la imprudencia de derecho, tendremos ocasiéon de terciar en
‘la disnuta.
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siempre —repetimos— que se interprete la woluntariedad del parra-
fo 1.0 del articulo 1.° cono expresién legal de ese caracter esencial de
la infraccién criminal, ni tampoco en lo relativo a la posibilidad de
que las faltas puedan cometerse tanto a titulo de dolo como a titulo
de culpa. [a diferencia fundamental en esta materia radica en la di-
versa posicion adoptada por el Codigo respecto al dmbito de operabi-
lidad concedido a la culpa en relacién con los delitos y las faltas.

En efecto, el Cédigo admite en el articulo 365 la posibilidad gené-
rica de que todo delito pueda realizarse en forma culposa, en tanto
en las faltas la imprudencia sélo es punible en los concretos casos que
el propio Codigo prevé (7).

En el Cédigo penal espafiol —ha dicho Quintano— “se da la rara
incongruencia de que, habiendo adoptado el sistema de incriminacion
abierta y genérica para los delitos del Libro II, siga, respecto a las
faltas del IIT, fa opuesta sistemdtica de mds riguroso numerus clau-
sus” (8). Esta diferencia de trato puede calificarse de rara incongruen-
cia en relacién con el sistema seguido con mas frecuencia por los Co-
digos extranjeros (9). De siempre ha existido una tendencia a ver en
la culpa la forma de culpabilidad caracteristica de las faltas, hasta el
punto de llegar a fundar la diferencia entre delitos v faltas apoyandose
sobre la diversidad del elemento subjetivo. considerando delitos las in-
fracciones dolosas y faltas las infracciones culposas (10). Pero, por lo
demis, no seria imposible considerar como consecuente la disparidad
de trato entre delitos y faltas en lo referente a la culpa, si se atiende
a lo que parece haber sido el punto de partida elegido por el propio
Cédigo. No dehe olvidarse que Pacheco establecia la diferencia entre
delitos y faltas en los siguientes términos: “La falta es el delito venial.
Conviente con aquél en la esencia de su caracter: se distingue de él en
la menor importancia de sus resultados” (11). Ahora bien, si. por
ejemplo, se parte de la idea de que el Cédigo espafiol concihio, en
principio, a las faltas, desde el punto de vista objetivo, como delitos
en miniatura, podria pensarse que. mientras la gravedad objetiva de
los delitos justifica, en general, su punicién no sélo a titulo de dolo,
sino también a titulo de culpa, la levedad ohjetiva de las faltas justi-

(7) Cfr. J. per Rosar, Principios de Derecho Penal espaiiol I (Valladolid,
1948), p. 543 ss. v L. Jiménez pe AsOa, Tratado V cit.,, p. 1064

(8) A. Quintano RieoLLEs, Derecho Penal de la Culpa cit., p. 289.

(9) Asi, en Italia, por ejemplo, llega G. Berrion, Diritio Penale (Palermo,
1962), p. 383, a la conclusién de que en tanto de los delitos se responde en via
normal a titulo de dolo y sblo en via excepcional a titulo de culpa, en lo que
afecta a las contravenciones éstas pueden se incriminadas indiferentemente a ti-
tulo de dolo o a titulo de culpa. En Alemania, si bien ciertos autores sostuvie-
ron que en las faltas es suficiente la imprudencia, autorizadas opiniones mantu-
vieron el criterio absolutamente opuesto al afirmar que tnicamente pueden ser
castigadas cuando concurre el dolo, existiendo, por ultimo, representantes de un
criterio discriminador. Cfr. R. MauracH, Tratado de Derccho Penal 11 cit., . 225.

(10) Cfr. B. PetroceLLi, Principi di Diritto Penale (Napoli, 1955), n. 190.

(1) J. F. Pacurco, Cédigo Penal Concordado y Comentado 11 (Madrid,
1881), p. 432.
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fica en general, por el contrario, su impunidad cuando se realizan con
la forma menos grave de la culpabilidad. En este caso, a la minima
gravedad objetiva vendria a sumarse la minima reprochabilidad sub-
jetiva (12).

Sea como quiera, no cabe duda de que nuestro Coédigo no establece,
en relacién con las faltas, ninguna cliusula genérica concebida en tér-
minos abiertos, al estilo del articulo 565 (13). En consecuencia, se
puede hablar, por contraposicidon al criterio consagrado en relacién con
los delitos, del sistema de nuserus clausus adoptado por el Cédigo en
cuanto a la incriminaciéon culposa de las faltas, pero siempre que mno
se olvide que, al lado de tipos de faltas especificamente culposos, como
el del articulo 392, existen dos preceptos —el articulo 586, num. 3.°,
v el articulo 600— que en su actual redaccion se muestran, recordando
en huena parte la férmula utilizada en el articulo 565, como clausulas
genéricas, aunque referidas, respectivamente, a los limitados sectores
de las infracciones contra las personas y dafios en las cosas.

Mediante las presentes lineas nos proponemos ofrecer algunas notas
para una interpretacion de esos dos preceptos, que permita precisar sus
contornos. S6lo una vez fijado el alcance de ambas disposiciones podra
‘precisarse el ambito real de la imprudencia en las faltas. Al mismo
tiempo, en la medida en que actualmente tanto el namero 3.0 del ar-
ticulo 586 como el articulo 600, contienen tna expresa referencia a
hechos que, si mediare malicia, constituirian delito, presentandose en
-este sentido como el indudable complemento del articulo 565, su inter-
pretacion resulta indispensable para lograr un cahal entendimiento del
alcance de la imprudencia en el entero marco del Cddigo penal. La
-configuracién técnica de los articulos 586, num. 3.°, v 600 nos obligara,
finalmente, a tomar posicién frente al problema de la naturaleza de la
imprudencia en nuestro ordenamiento punitivo, cuestion planteada re-
cientemente en la literatura espafiola por Cérdoba Roda (14).

(12) No se puede desconocer, sin” embargo, que ya algin comentarista del
Cédigo reformado de 1850, entendia que la forma de culpahilidad normal de las
faltas era la culposa y la excepcional la dolosa. Asi J. ViceNTE v CARAVANTES,
Cédigo Penal Reformado (Madrid, 1851), p. 462.

(13) El Cédigo de 1928, en el Titulo IX del Libro III, bajo la ribrica de
“Disposiciones comunes a las faltas”, contenia el articulo 854, cuyo texto decia:
“A los que por imprevision, imprudencia o impericia leves, con arreglo al ar-
ticulo 34 de este Codigo, cometieren un hecho que, aun habiendo medjado mali-
cia, sélo constituyere falta, se aplicard la pena segiin las reglas del articulo 162”.
Se trataba, sin duda, de una disposicidn genérica aplicable, en principio, a todas
las faltas, como se deduce de su colocacién sistemitica, pero reguladora tan sdlo
de la imprudencia o impericia leves, no de las otras clases de imprudencia de-
finidas en el articulo 34. Vid. E. CurLLo CALON, Las faltas en el nuevo Cédigo
Penal. Su exposicion v comentario (Madrid, 1929), p. 18 ss.

(14) J. CoérpoBa Ropa, Una nucva concepeion cit., p. 91 ss. y Nota al Tra-
tado de Maurach II cit., p. 258.
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- II.—INTERPRETACION DEL NUMERO 3.° DEL ARTicULO 386
1. Forwmacion histérica de este precepto.

El articulo 493, nim, 5°, del Cédigo 1848-30 disponia que seria
castigado con arresto de uno a cuatro dias y reprensién privada:

“El que por simple imprudencia, o por negligencia, sin
cometer infraccion de los reglamentos, causare un mal que,
si mediare malicia, constituiria delito.”

Como puede deducirse ficilmente, se caracterizaba este precepto
por dos notas fundamentales: por referirse tinicamente a la causacion
de males que, de mediar malicia, constituirian delito, y por su gran
amplitud al no precisar la indole de esos males. Este segunda caracte-
ristica permitia interpretar en sentido amplio el num. 5.° del articu-
lo 493, no como aplicable tan solo a los “males” causados a las per-
sonas, sino, en general, a cualquier tipo de infraccién prevista como
delito. L.a primera caracteristica hacia que este precepto no fuese apli-
cable a los hechos que, de mediar malicia, constituirian falta y, por
consiguiente, se presentaba pura y simplemente como el complemento
de lo dispuesto en el articulo 480, correspondiente al actual 565.

El nim. 5.0 del articulo 493 del Cédigo 1848-50 no afectaba para
nada, pues, al problema de la imprudencia en las faltas, sino que se
limitaba a regular la imprudencia simple sin infraccién de reglamen-
tos en referencia con los delitos, estableciendo su castigo como falta.
Asi, escribia Pacheco: “Este niimero es el complemento del Titulo 15,
Libro 1I, de la imprudencia temeraria. .o que se hace por ésta es
delito; lo que por imprudencia simple es falta tan solo” (15).

El nim. 3.2 de articulo 605 del Cédigo de 1870 introdujo en esta
materia importantes innovaciones, al disponer que serian castigados
con la multa de 5 a 25 pesetas y reprension:

“L.os que por simple imprudencia o por negligencia, sin
cometer infracciéon de los reglamentos, causaren un mal, que
- st mediare malicia, constituiria delito o falta.”

La primera v trascendental modificacion salta a la vista: el precepto
legal se refiere ahora tanto a los delitos como a las faltas. Desde ahora
no sélo los delitos, sino tambhién las faltas —al menos ciertas faltas—
son punibles cuando se realizan por imprudencia simple sin infraccion
de reglamentos. Pero en tanto, para los delitos, el articulo 581, corres-
pondiente al 565 actual, se ocupaba de castigar genéricamente la im-
prudencia temeraria y la simple con infraccién de reglamentos, no existia
en relacién con las faltas una cldusula similar. De ahi que, a partir de
la Reforma de 1870, el articulo 605, nim. 3.°, continfie siendo en el
ambito de los delitos el complenmiento del articulo 481, pero. en cambio,

(15) J. F. Pacsueco, Cédigo III cit., p. 452.
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venga a representar en el sector de las faltas el contrasentido de la.
punicion de lo menos —imprudencia simple sin infraccién de reglamen-
tos— y la impunidad de lo mas —imprudencia temeraria y simple con.
infraccién de reglamentos—.

Desde otro punto de vista, el nam. 3.2 del articulo 605 del Codigo-
de 1870 parece conservar aparentemente la gran amplitud que reves-
tia el nam. 5.° del articulo 493 del Cédigo 1848-30. Tampoco ahora se:
especifica la indole del “mal”. Pero la semejanza en cuanto a la am--
plitud es solo aparente. A diferencia de lo que sucedia en el Cédigo
anterior, que no enumeraba las faltas agrupadas en Titulos, bajo su
correspondiente ribrica, el articulo 605 del Cédigo de 1870 aparece-
inserto en el Titulo 111 del Libro III, cuyo epigrafe dice: “De las
faltas contra las personas”.

La posicion sistematica del articulo 605 del Cédigo de 1870 per--
mite restringir la esfera de aplicacién de su ntim. 3.2 a las infracciones.
contra las personas, con exclusion de las de otra indole. En este sen-
tido declar la S. i8 octubre 1877 que no puede aplicarse este precepto-
al que causa dafios en heredad ajena “porque los hechos consignados
como probados demuestran hasta la evidencia que el recurrente no-
tuvo intencién de causar un mal al denunciante, ni le causé en el
sentido de dicho articulo, porque éste se refiere a las faltas contra las-
personas’.

El Cédigo de 1932 se limita a reproducir, en el niim. 3.2 de su ar--
ticulo 580, lo establecido en el nitm. 3.° del 605 del Cédigo. de 1870,
dando origen a los mismos problemas que se planteaban ya bajo la.
vigencia de este tltimo cuerpo legal. ‘

2. Ambito de aplicacion del niimero 3.0 del articulo 586.

La delimitacién de la esfera de aplicacién del num. 3.° del articu-
lo 586 presupone la resoluciéon de dos cuestiones: determinacién del
bien o bienes juridicamente protegidos en este precepto, y fijacién de-
las clases de imprudencia que pueden considerarse incluidas en el
texto del mismo. :

a) Objeto de proteccion del niim. 3.0 del articulo 586.

Como ya hemos visto, la inclusién de este precepto en el Cédigo
de 1870 hajo el epigrafe de “Faltas contra las personas” —en donde-
continia actualmente—, implicd, respecto a la legalidad anterior, una
mayor precisién respecto a los bienes juridicamente protegidos. La
Sentencia antes citada de 18 octubre 1877 da la impresién de haberlo
interpretado en sentido restringido, como referible tinicamente a los
“males” causados en la propia persona del sujeto pasivo, apoyandose
precisamente sobre el argumento que se deriva de la ribrica del Titulo.

Sin embargo, la interpretacion jurisprudencial que parece deducirse
de la Sentencia de 18 octubre 1877 no se mantuvo con posterioridad
de un modo constante. Basta recordar que la Sentencia de 12 marzo-
1927 condené como constitutivo de la falta del nam. 3.2 del articu--
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lo 0035 del Codigo de 1870 un supuesto de falsedad en documento pu-
blico cometido por simple imprudencia sin infraccion de reglamentos.

Sin duda, las vacilaciones que se observaban a la hora de fijar el
ambito del num. 3. del articulo 605 del Cédigo de 1870 y su corres-
pondiente 330 del Codigo de 1932, motivaron que la Reforma de 1944
completase la redaccién con una expresa referencia a las personas.
Puede decirse, pues, que la Reforma de 1944 tratdé de ohtener una
mayor concrecion y oper6d con un espiritu limitador (16). Asi, comen-
tando la modificacién, pudo decir Castejon que “se limita la simple
imprudencia o negligencia sin infraccion de reglamentos a los que
causaren mal a las personas, porque el dafio en las cosas cometido por
negligencia o descuido se castiga en otro lugar” (17).

Con todo, pese al afiadido de 1944, puede afirmarse que no se ha
conseguido atin ofrecer un texto legal lo suficientemente claro como
para lograr, en el plano doctrinal, la deseada unidad de interpretacién.
Es cierto que la expresion “mal a las personas” vino a excluir de
modo inequivoco del ntim. 3.° del articulo 586 los dafos en las cosas
causados por simiple iniprudencia sin infraccidén reglameuntaria. Pero si
toda su misién fué la de consagrar expresamente esta exclusion, la
utilidad de la innovacion es muy relativa, porque a idéntico resultado
podria llegarse, sin demasiado esfuerzo, contando con el argumento
-que ofrece la ribrica “De las faltas contra las personas™ y con el que
se deriva de la existencia de un precepto —articulo 600—, incluido en
el Titulo de “Faltas contra la propiedad”. que precisamente. desde la
misma Reforma de 1944, se destina a castigar de modo especifico la
causacién imprudente de cualquier dasio no superior a 250 pesetas.

I.as dificultades para precisar la esfera de aplicacion del num. 3.°
del articulo 386 provienen de que el concepto legal de persona es equi-
voco. Al término personas se le atribuyen, dentro del mismo Cédigo,
significados distintos, e incluso cuando se enuncia como objeto de
proteccion se le asignan contenidos diversos. Basta pensar en la evi-
dente diversidad de contenido del Titulo VIIT del Libro IT y Titulo IIT
del Libro IIT, pese a que ambos ostentan, respectivamente, los epi-
grafes de “Delitos contra las personas” v “De las faltas contra las per-
sonas’”,

Esta equivocidad del concepto legal de persona. en cuanto objeto
de proteccidn (18), explica la disparidad de opiniones surgidas en la
interpretacién del niim. 3.% del articulo 386. Cuello se limita a indicar
que “et mal ha de recaer sobre las personas” (19). Teruel afirma cue

(16) Vid. J. ANtON ONica, Derecho Penal cit., p. 226.

(17) TF. CastejoN, Génesis v breve comentario del Cédigo Penal de 23 de
diciembre de 1944 (Madrid, 1946), p. 109.

(18) Vid. J. peL RosaL-M. Coso-G. R. MouruLro, Derecho Penal espaiiol.
Parte Especial. Delitos contra las personas (Madrid, 1962), p. 118; A. QuiNTaNO
RivoLLis, Tratado de la Parte Especial del Derccho Penal, 1, Infracciones con-
tra las personas (Madrid, 1962), p. 30 s, y J. M.? Ropricurz DEvEsa, Derecho
Penal Espaiiol. Parte Especial 1 (Valladolid, 1963), p. 17 s.

(19) E. CueLLo CALON, Derecho Penal 11 (Parte Especial) (Parcelona, 1961),
-pagina 901.
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““su elemento objetivo juridico es la integidad fisica de éstas™ (20). Pro-
bablemente con mds acierto, sefiala Quintano que la disposicion del na-
mero 3.° del articulo 386 se refiere a las personas, ““pero con la salvedad
importante de que en esta expresion no se comprenden tan solo los ata-
ques contra la integridad fisica, sino otros de caracter mas ideal, tales
-como las amenazas y coacciones que en el articulo 385 aparecen, asi-
-mismo, dentro del epigrafe del Titulo, mucho mas amplio, pues, en
materia de faltas que en la de delitos” (21).

Esta disparidad de opiniones muestra, por de pronto, que la expre-
.ston causare un mal a las personas, que se utiliza en el num. 3. del
articulo 586, puede ser entendida en un sentido mis o menos amplio.
.Ahora bien, tanto en uno como en otro caso el contenido de la expre-
si6n habra de recabarse de los datos que suministra el propio Cddigo.
‘Carece de base, por ejemplo, a nuestro modo de ver, concretar el bien
Jjuridicamente protegido de modo exclusivo en la integridad fisica de
las personas, porque esto equivale a dotar al término personas de un
-significado que no coincide ni con el que el Codigo le confiere en el
Titulo V1II del Libro 1I ni tampoco con el que le atribuye en el Ti-
tulo III del Libro III. Se trata, por consiguiente, de un significado
aprioristico.

Atendiendo a los datos legales, cabria decir que, en principio, pue-
-den adoptarse dos posiciones extremas: interpretar el término perso-
nas en el sentido del Titulo VIII del Libro II, en cuyo caso el objeto
-de proteccién del nimero 3.° del articulo 586 seria no sélo la vida y la
integridad fisica de las personas, sino también la esperanza de vida
que representa el fruto de la concepcién que todavia no ha nacido (22);
-0 bien interpretarlo en un sentido mucho mas amplio, como compren-
-sivo, no sdlo de los bienes protegidos en el Titulo VIII del Libro II,
sino también de los restantes que aparecen penalmente protegidos en
el Titulo ITI del Libro III, como son, por ejemplo, entre otros, la
integridad moral de los menores (nimeros 2, 3 y 9 del articulo 584),
su seguridad (nameros 2, 3, 4 v 5 del articulo 585) o el honor (nu-
mero 1 del articulo 586).

Todavia podria pensarse en una tercera posicién discriminadora,
-consistente en interpretar la expresiéon causaren mal a las personas en
el sentido del Titulo VIII del Libro II, cuando se tratase de hechos
‘que, de mediar malicia, constituirian delito, y, por el contrario, en el
sentido mas amplio del Titulo TII del Libro ITI, cuando se tratase de
hechos que, en su caso, sélo integrarian falta. Pero esta posible inter-
pretacion debe rechazarse. En primer lugar, porque conduciria a dotar
-de mayor extension el campo de la operabilidad de la simple impru-
dencia sin infraccion de reglamentos en el sector de las faltas que en

(20) D. Teruer, Las Faltas cit., p. 263. Considera al nam. 3.2 del articu-
lo 586 como “falta de lesiones”, L. M. Dfaz VarcArceL, La revision del Co-
digo Penal y otras Leyes Penales (Barcelona, 1963), p, 342 y 344,

(21) A. QuintaNo RriroLLEs, Derecho Penal de la Culpa cit., p. 385.

(22) J. peL RosaL-M. Coeo-G. R. MouruLLo, Delitos contra las personas
<it., p. 319 ss.

1
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la de los delitos, contrariando asi el punto de partida del Cadigo, que
estimé punible de modo genérico, en principio, la imprudencia en los
delitos, pero no en las faltas, mostrando de este modo la voluntad
legal de conceder mayor amplitud a la imprudencia en el marco de
los delitos que en el de las faltas. En segundo lugar, porque originaria
el contrasentido de que en tanto un hecho constitutivo de falta contra
las personas, pongamos por caso la coaccion leve del nam. 50 del
articulo 585, seria punible incluso cuando se realizase con la forma
minima de la imprudencia; no lo seria, en cambio, la infraccion de la
misma naturaleza que, por su mayor gravedad, revistiere caracter de
delito, por ejemplo, las coacciones previstas en el articulo 496 (23).

Parece obligado, pues, inclinarse por una u otra de las dos posicio-
nes extremas que sefialdbamos anteriormente.

La interpretacion amplia del giro causare mal a las persomas que
se emplea en el niim. 3. del articulo 586 tiene a su favor el hecho de
que esta norma se encuentra sistemdticamente incluida en el Titulo IT1
del Libro III, en el que el legislador incrimina como ataques conira
las persomas no solo lesiones a su integridad fisica, sino a su seguridad,
a su integridad moral, a su honor, a su libertad, e incluso violaciones
de deberes derivados del stafus familiar como, por ejemplo, de la re-
lacién de patria potestad o tutela (ntmeros 5.° y 6.° del articulo 583 y
50,8°, 10, 11, 12 y 16 del 584) o del matrimonio (ntimeros 2.° y 3.°
del articulo 583). Puede argumentarse, por tanto, que si la ley agrupd
los ataques a todos esos bienes juridicos bajo la denominacién comin
de faltas contra las personas, es porque consider6 la lesion de dichos
hienes como #ales causados a las personas.

La interpretacion estricta del término persona comprensivo. en
cuanto objeto de proteccion, tan sélo de los bienes vida, esperanza de
vida e integridad corporal, cuenta con el apoyo del contenido del Ti-
tulo VIII del Libro IT y con el sentido que se le confiere en ciertos
preceptos del Libro I del Cédigo, como son, por ejemplo, los name-
ros 4, 5 v 6 del articulo 8, en los cuales se contrapone la defensa de
la persona a la defensa de los derechos, de tal modo que incluso la
defensa de la mayor parte de los llamados hienes altamente persona-
les (honor, libertad, honestidad, etc.) (24) ha de considerarse incluida
en la defensa de los derechos, quedando contraida la defensa legitima
de la persona a los bienes vida e integridad fisica. El término persona
se refiere exclusivamente, en los néumeros 4, 5 y 6 del articulo 8, a
los bienes vida e integridad corporal, y la agresion ilegitima a la per-
sona presupone, segin estos preceptos, un concreto atentado a tales
bienes. Asi, por ejemplo, declaré la Sentencia 6 mayo 1935 que “la
agresién injusta tiene un concepto diferente segin se trate de la per-
sona o de los derechos, y asi, en el primer caso. debe consistir en un

(23) Sobre la posibilidad de coacciones culposas, vid. A. Quinrtano, Trata-
do 1 cit., p. 988.

(24) En torno a la distincién entre bienes personales y reales, vid. G. D. P1-
sap1a, Introduzione ally Parte Speciale del Diritto Penale (Milano, 1948), p. 147
v siguiente.
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acometimiento actual o inesperado contra aquélla, capaz de poner en
peligro su vida o su wmtegridad fisica”.

Pudiera pensarse que esta interpretacidon estricta obtiene también
apoyo del propio tenor literal del nim. 3. del articulo 586, que habla
de la causacion de un mal a las personas. Cabria argumentar sobre el
significado material del verbo causar hasta llegar a sostener que el mal
a las personas ha de interpretarse en el sentido de un resultado mate-
rial que incide fisicamente sobre éstas, de tal suerte que quedarian
excluidos los atentados a aquellos otros bienes de la persona cuya
lesiéon no implica la causacion de un resultado material. Péro el sen-
tido del verbo causar es, a lo largo del Codigo, equivoco. Basta pensar
que la expresion mal causado que se utiliza en el nim. 7 del articulo 8
no puede interpretarse exclusivamente en el sentido de la causacion
de un resultado material. Mal causado equivale aqui, como se deduce
del propio num. 7 del articulo 8, a la lesidon de un bien juridico o in-
fraccién de un deber (25). El verbo causar se ha referido en este punto
no al resultado material, sino al dafio representado por la lesion de un
bien juridicamente protegido.

Aparte de que es posible interpretar la expresion causare un mal
a las persomas en un sentido no exclusivamente material, como aca-
bamos de ver, ciertas declaraciones jurisprudenciales sentadas en torno
a la expresion afin causar un mal en sus personas, que se emplea en
el articulo 493, se pronuncian en contra de la identificacion de este
giro gramatical con los ataques a la vida e integridad corporal, do-
tandole, en cambio, de un contenido mas amplio. Asi, la Sentencia 30
mayo 1953 declaré: “El articulo 493 del vigente texto refundido del
Cédigo penal determina la responsabilidad en que incurren, segun los
casos, el que amenazare a otro con causar al mismo o a su familia, en
sus personas, honra o propiedad, un mal que constituya delito, o sea
que la figura penal a que esta norma se refiere exige inexcusablemente
que el sujeto activo de la infracciéon conmine e intimide al sujeto pasivo
de la misma con causarle, por si o por otros, o a sus parientes, un
mal que coustituya delito, bien en sus personas (ataques contra la tn-
tegridad fisica, libertad o seguridad), en su honra (ataques contra el
honor o la honestidad) o en su propiedad (ataques contra el patri-
monio).”

No debe olvidarse, pues, que si, pese al empleo de la preposicion
en que se utiliza en el articulo 493 y que parece indicar con mucha
mas fuerza expresiva que la preposicion a, empleada en el nim. 3. del
articulo 586, la idea de atentados cue inciden materialmente sobre la
persona fisica, el Tribunal Supremo interpretd ya en algtin caso la
frase causar un wmal en sus personas del articulo 493 como compren-
siva también de los ataques a la lihertad y seguridad, con mayor ra-
z6n debera entenderse en un sentido amplio el nim. 3. del articulo 586,
por no impedirlo su tenor literal y exigirlo, en cambio, el significado

(25) G. Ropricuez MouruLwo, Hacia una nueva interpretacion de la exi-
mesite de caso fortuito, en Anwario de Derecho Penal (1963), p. 281.
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atribuido a la rabrica del Titulo III del Libro III en el que se halla
comprendido.

En conclusioén, creemos que es perfectamente licito afirmar que el
objeto de proteccion del niim. 3.2 del articulo 586 esta integrado por
los bienes vida, esperanza de vida, integridad corporal, libertad, se-
guridad personal, honor, honestidad, asi como por el valor que repre-
sentan el exacto cumplimiento del deber de proteccién que incumbe al
marido y del de obediencia que corresponde a la mujer v el correcto
ejercicio de los derechos v cumplimiento de los deberes derivados de
la patria potestad v tutela.

Fsta conclusion permite asegurar que el ambito de la imprudencia
simple sin infraccion de reglamentos se extiende, a tenor del nam. 3.
del articulo 586, a todos los delitos cuyo objeto de proteccion coincida
con los Dbienes anteriormente sefialados, cualquiera que sea el lugar
sistematico que ocupen en el Libro II. siempre, claro esta, que la es-
tructura del respectivo tipo no imposibilite el juego de la imprudencia.

b) Clases de imprudencia que pueden considerarse incluidas en
el miimero 3.° del articulo 586.

a') Imprudencia simple sin infraccion de reglamentos,

Como es sabido, el Cédigo penal espaiiol distingue, en principio, dos
clases de imprudencia: imprudencia temeraria y simple, subdividiendo,
luego. a esta altima en imprudencia simple con infracciéon de regla-
mentos e imprudencia simple sin infraccion reglamentaria. Practica-
mente, v para simplificar, puede decirse que el Cédigo opera con una
clasificacion tripartita de la imprudencia: temeraria (art. 565, parra-
fo 1.%), simple con infraccion de reglamentos (art. 565, parrafo 2.°) y
simple sin infraccion de reglamentos (arts. 386, ntm. 3.2, v 600) (26).

I.a clasificacion legal de 1a imprudencia no se basa, como ya tiene
declarado en repetidas ccasiones el Tribunal Supremo, en una diver-
sa naturaleza de cada una de las tres categorias, sino exclusivamente
en su distinta gravedad. En este sentido. declard, por ejemplo, la Sen-
tencia de 28 fehrero 1927 que ‘‘los delitos y faltas de imprevisién, a
diferencia de los intencionales, no se distinguen entre si por su esen-
cla o naturaleza especifica, sino por la importancia o cuantia del aban-
dono o descuido que revelan; asi, hay imprudencia temeraria o sim-
ple, segiin las proporciones de la imprevision cometida, sancionandose
la primera en el parrafo primero del articulo 581 (hoy 565). y la sim-
ple negligencia en el segundo. en el caso de que entrafie infraccion de

(26) Sobre el alcance que debe darsele al término reglamentos, vid. A. QUIN-
TaNO RipoLLEs, Derecho Penal de la Culpa cit., p. 285 s. Téngase en cuenta que
la impericia v negligencia profesional, a que se refiere el parrafo 5.0 del articulo
565, no operan como clases auténomas de imprudencia, sino como cualificaciones
agravatorias. La impericia y negligencia profesional presuponen, pues, a tenor
del citade precepto, una imprudencia temeraria o simple con infraccion de regla-
mentos, representando respecto a éstas tan sbélo un plus, Vid. la interesante
sentencia de 16 de octubre de 1962.
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reglamentos, y si no los contraviene queda reducida a una mera falta
comprendida en el parrafo tercero del articulo 605 (hoy 386)"

Il Tribunal Supremo se preocupéd de caracterizar la clasificacion
legal de la imprudencia. En este sentido, entre otras muchas, la Sen-
tencia de 8 junio 1948 afirmé: *“La doctrina jurisprudencial, suphen-
do la falta de definicién que se advierte en el articulo 365 de nuestro
ordenamiento juridico, acerca de la culpa generadora de imprudencia
temeraria, ha fijado siempre, de modo constante y uniforme, su ver-
dadero concepto legal y exacto alcance, refiriéndolo a los actos exen-
tos en absoluto de malicia, pero que habiéndose llevado a cabo omi-
tiendo las medidas de racional cautela que aconseja la mas elemental
prevision, la adoptada por la generalidad de las personas normalmen-
te cuidadosas, producen como resuitado ilicito un mal al individuo o
dafio en las cosas, que de haber mediado voluntad consciente o inten-
cion constituiria un delito de los que prevé y sanciona aquél; diferen-
ciandose de la simple 1mprudenc1a o neglxgencm con infraccion de los
reglamentos, o sea la comin, a que se contrae el segundo parrafo de
dicho precepto, en que la entidad de la imprudencia es menor, de in-
ferior grado, mas esta ligada inseparablemente al quebrantamiento de
una norma positiva de obligada observancia; y, finalmente, de la falta
a que se refiere el niimero 3.° del articulo 386, en que la culpa es le-
visima, por concurrir las circunstancias de que el mal fue realmente
causado por mero descuido de dicha clase y no se infringié ningin
precepto.”

Ahora bien, el nimero 3.° del articulo 386 se refiere textualmente
a la simple imprudencia sin infraccién de reglamentos. El hecho de
que el Cddigo se haya preocupado de distinguir tres clases de im-
prudencia v aluda exclusivamente en la citada norma a una de ellas,
origina una laguna, que ya Rodriguez Mufioz habia destacado (27).
En efecto, al aludirse en el citado precepto, desde el Codigo de 1870,
no sélo a hechos que constituirian delito ——como hacia el Cédi-
go 1848-50—, sino también a hechos que, en su caso, integrarian falta,
acaba por establecerse, en cuanto al juego de las clases de impruden-
cia, un trato desigual para unos y otras. Tratandose de hechos que, si
mediare malicia, constituirian delito, resulta que son punibles cuando
se realicen con la forma mdis grave de la culpa (imprudencia temera-
ria del primer parrafo del articulo 365), con la forma media (impru-
dencia simple con infracciéon de reglamentos del segundo parrafo del
articulo 565) y con la forma minima de la culpa (imprudencia simple
sin infraccion de reglamentos del nimero 3.° del articulo 386). Pero
no sucede lo mismo con los hechos que, si mediare malicia, integrarian
tan solo falta. Como el articulo 365, regulador de la imprudencia te-
meraria y simple con infraccién de reglamentos se refiere tinicamente
a hechos que, en su caso, constituirian delito, resulta que las faltas a
que se refiere el numero 3.° del articulo 586. sélo seran punibles cuan-

(27) J. A. Rooricuez MuRoz, Note al Tratado de Mezger I (Madrid,
1955), p. 11 ss.
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do se cometan niediando la forma minima de la culpa, es decir, la im-
prudencia simple sin infraccion de reglamentos (28).

T.a actitud de nuestra mejor doctrina frente a la apuntada laguna
no es unanime. Antén Oneca entiende que el articulo 586, numero 3.,
“se refiere a las faltas, cualquiera que sea el grado de la imprudencia,
pues aunque se menciona tnicamente la simple, es evidente que donde
hay lo mas se da por supuesto lo menos, y seria absurdo declarar im-
punes las faltas por imprudencia temeraria y sancionar aquellas en que
la imprudencia fuera simple’” (29). El parecer de Antdén lo suscribe
enteramente Jiménez de Asia, quien advierte, por su parte, que “cabe
todavia hacer un esclarecimiento que no puede llamarse de interpre-
tacion extensiva. El niumero 3.2 del articulo 586 se refiere de modo
expreso a la simple imprudencia. Cabria decir que si, en vez de ser
simple la imprudencia, fuese temeraria, ya no seria falta culposa, sino
delito culposo (30); pero no debe olvidarse que al final del transcrito
inciso dice: que st mediare malicia constituiria delito o falta. Esto es,
que también puede haber falta contra las persomnas configurada como
maliciosa (dolosa). que aparezca informada por la otra especie de cul-
pabilidad (culpa). Puesto asi el problema, resultaria inconcebible —con-
cluye Jiménez de Astia— limitar la punicion de las faltas culposas
contra las personas al caso de que se cometieran por simple impru-
dencia. mientras (ue se heneficiarian los imprudentes temerarios”™ (31).
Teruel estima que esta solucién es la mis aconsejable, insistiendo en
que “es preciso considerar que en este caso no se trata de una inter-
pretacion extensiva de la ley penal (ni analdgica ni sistematica), sino
de la logica inclusiéon en la infraccién de sancidn mas benigna de he-
chos que no caben en la que la tiene mas grave, de inclusién en una
falta. degradacién de un delito, de lo que no llega a constituir esto.
pero que tiene mayor gravedad que el que en aquélla se sanciona™ (32).

No se puede poner en tela de juicio el evidente valor logico de la
interpretacion propuesta por Antén Oneca y Jiménez de Astia, Tam-
poco se puede negar que interpretada en otro sentido es necesario re-
conocer que la lev vendria a consagrar una soluciéon absurda. Pero el
que Ia ley incurra, en esta concreta materia, en un absurdo —origina-
do por una apresurada y poco meditada reforma como fué la de 1870.
al afladir una mencién a los hechos que constituirian, de mediar mali-
cia, simples faltas— no autoriza, sin méis, a sostener una interpreta-
cidn correctora que conduzca a la solucién logica. El problema radica
en determinar si esa interpretacion, que supera la laguna legal, estd o
no perrhitida por el propio tenor de la ley.

En estos mismos términos planted la cuestidn, con el maximo rigor
téenico, Rodriguez Muifioz, al advertir: “‘si, en cambio, la culpa es mas

(28) ]. A. Ropricuez MuRoz, Nota al Tratado de Mezger I, cit. p. 11.

(29) J. AntON ONECA, Derecho Penal 1 cit., p. 226.

(30) En este sentido se pronuncia E, CveLro CarLéw, Derecho Penal 11 cit.,
pagina 901.

(31) L. JimENez pE AsOa, Tratade V cit., p. 1064,

(32 D. Tervel, Las Faltas cit., p. 264.
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grave, si constituye una imprudencia temeraria o, sin serlo, media in-
fraccion de los reglamentos, entonces... no puede darse la punibilidad
del agente. Se dira: esto es absurdo; la ley no puede establecer se-
mejante situacién; pero lo cierto es que solo en virtud de una inter-
pretacidn correctora puede eludirse tal resultado. Y fijémonos bien: de
una interpretacidn correctiva cuya finalidad es ampliar la culpabilidad ;
incluso mas aun: teniendo en cuenta la peculi'lridad de nuestro Cédigo
en lo que atafie a la culpa, ampliar una serie de tipos legales™ (33).
Rodriguez Mufioz —finalmente— se preguntaba: :Es acaso posible
esto?" (34).

. cuestion estriba, pues, en precisar si al incluir también en el
numero 3.° del articulo 586 la imprudencia temeraria y la simple con
infracciéon de reglamentos se incurre, o no, en una interpretacion ex-
tensiva v. como tal, vedada en el area penal.

Rodrignez Mufioz entendia que, en efecto, con semejante inclusion
se operaba una interpretacion extensiva, pues aunque tratindose de
una conducta informada por imprudencia temeraria, la considerasemos
como de simple imprudencia o negligencia, en base al razonamiento de
que lo mas comprende lo menos, siempre quedarian los casos de im-
prudencia con infraccién de reglamentos, y si se quisiera también in-
cluirles en el niimero 3. del articulo 586, seria yendo terminantemente
en contra del texto de la ley, que habla de la simple imprudencia, sin
cometer infraccion de los reglamentos (35).

De Ia misma opinién es actualmente Quintano, quien, reconociendo
la gran autoridad de Antén y Jiménez de Asiia, sostenedores de la
tesis contraria, afirma que “por muy cargada de logica que esté tal
interpretacion,. no deja de ser extensiva in peius, supliendo una tipi-
cidad inexistente y, por tanto, vedada a la hermenéutica penal” (36).

La posicion adoptada por Rodriguez Mufioz y Quintano es, a nues-
tro juicio, exacta. En efecto, no se puede olvidar que el Codigo se pre-
ocupd de establecer una clasificacion tripartita de la imprudencia y que,
en el niumero 3.° del articulo 586, no alude en general a la impruden-
cia. sino s6lo a una de las clases legales de imprudencia. Probable-
‘mente por esto no sea del todo correcto el planteamiento que se pro-
pone para llegar a la solucion contraria. EI nimero 3.° del articulo 586
no viene a afirmar, asi linealmente, que las faltas contra las personas
pueden revestir la forma de dolosas (si mediare malicia) o culposas,
sino. de modo mucho mas preciso, que tales faltas pueden cometerse
2 titulo de dolo v a titulo de imprudencia simple sin infraccion de re-
glamentos. Por otra parte, no es licito prescindir del requisito negati-

(33) J. A. Ropricurz MuRoz, Note al Tratado de Mezger T cit, p, 13.

(34) J. A. Ropricuez MuRoz, Nota al Tratado de Mezger I cit., p. 13.

(35) J. A. Ropricuez MucSRoz, Nota al Tratado de Mezger 1 cit., p, 13-14.

(36) A. Quintano, Derecho Penal de la Culpa cit, p. 290, v del mismo
autor, Curso 1 cit,, p. 302, en donde vuelve a insistir en la grave laguna a que
‘da origen el niim. 3.° del articulo 586. Vid. M. Luzéx Dowminco, Tratado de la
culpabilidad v de la culpa penal 11 (Barcelona, 1960), p. 253 v .. M. Diaz Var-
CTARCEL, La revision cit., p. 343 s.
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vo estampado de manera expresa en el mencionado precepto: sin co--
meter infraccion de los reglamentos. Si el agente realiz6 una de las.
faltas a que se refiere el numero 3.° del articulo 586 por imprudencia,
pero cometiendo infracciéon de los reglamentos, es evidente que su.
conducta, aunque mas grave, no puede tener cabida en dicho precep-
to, pues no se satisface uno de sus requisitos negativos, cuyo cumpli-
miento, para la aplicacion del mismo, es tan inexcusable como el de:
cualquiera de sus requisitos positivos.

Ahora hien, si se incluye la imprudencia temeraria y la simple com.
infraccion de reglamentos en el niimero 3.2 del articulo 586, se evita,
sin duda, la impunidad de lo mas grave, pero a base de prescindir de
uno de los requisitos necesarios para la aplicacién de la norma. Resul--
ta evidente, en consecuencia, que prescindiendo del tenor del articu-
lo 586, ntimero 3.°, se extiende la punibilidad a conductas que, ate-
niéndose al texto de dicho articulo, quedan excluidas y restan, por
tanto, impunes. Que se trata, por consiguiente, de una interpretacion:
extensiva, nos parece que no se puede negar.

Seria erréneo, a nuestro juicio, ver detras de la tesis que niega la.
posibilidad de incluir la imprudencia temeraria y la simple con infrac--
ciébn de reglamentos en el niimero 3.° del articulo 386, una especial
complacencia por las interpretaciones gramaticales. No se trata aqui’
de quedar apegados a una interpretacién puramente gramatical, sino-
de conceder a ésta el insobornable valor negativo que le corresponde-
en la esfera penal. Al respecto ohservaba, con acierto, Rodriguez Mu-
floz que la interpretacion gramatical sélo tiene, en el aspecto positivo,
un valor que pudiéramos calificar de provisional, pero, en cambio, en-
el aspecto negativo, al sefialar los limites posibles de una interpreta-
cién teleoldgica, reviste decisiva importancia (37).

Si el texto del niimero 3.° del articulo 586 requiere que el agente-
obre sin cometer infraccién de los reglamentos, ninguna interpretacion:
teleologica podra extenderse hasta el extremo de prescindir de esta
expresa exigencia. Es cierto que se habla, a veces, de una posible in-
terpretacion extensive también permitida en el campo penal. Pero cuan-
do se afirma esta posibilidad, se hace la salvedad de que esta interpre-
tacién extensiva sélo serd admisible en la medida en que la permitan-
los resultados obtenidos de la interpretacion literal y teleoldgica (38).

La interpretaciéon gramatical, en la medida en que estd al servicio-
del fundamental valor de 1a certeza del Derecho (39), cumple una fun-
cién limitadora, tanto respecto a cualquier interpretacién extensiva de:
sentido descendente —que tiende a abarcar lo que es menos grave que
lo previsto— como respecto a cualquier interpretacién extensiva de sen-
tido ascendente que tienda a comprender lo que es mas grave que lo pre-:

(37) J. A. Ropricuez Mufoz, Notg al Tratado de Mezger 1 cit., p, 138.

(38) Asi, por ejemplo, L. JimfNez DE AsOa, La Ley vy el Delito (México--
Buenos Aires, 1954), p. 128.

(39) Sobre el tema, el espléndido libro de F. Lopez pE ORATE, La certezar
del Derecho (trad. de S. Sentis y M. Ayerra) (Buenos Aires, 1953).
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visto, pero queda expresamente excluido por el inequivoco tenor literal
de la ley. Claro estd que el resultado final, cuando se trata de rechazar
interpretaciones extensivas de sentido ascendente, ha de ser necesaria-
mente el reconocimiento de que la ley ha incurrido en un absurdo, pues-
to que se afirmara la punibilidad de lo menos grave y la impunidad de
lo de mayor gravedad. Seria, sin embargo, peligroso dejarse llevar por
el deseo logico de superar el absurdo legal. Para evitar situaciones ab-
surdas de esta indole, estd la capacidad previsora del legislador, que no
puede suplir la interpretacién cientifica. Por efecto de la funcién limi-
tadora de la interpretaciéon gramatical, la ley se convierte no sélo en
garantia del ciudadano honrado. sino contemporaneamente, y de modo
inevitable, en la Magna Charta del delincuente, para utilizar la conoci-
da expresion de von Liszt. Y asi, en relacién con el niimero 3.° del
articulo 586, no cabe duda de que cuando el agente haya realizado una
falta de las encuadradas en dicho articulo por imprudencia, pero me-
diando infracciéon de reglamentos, podra esgrimir en su defensa que
su comportamiento fué expresamente excluido del citado precepto.

El Tribunal Supremo declar6é reiteradamente que la imprudencia
a que se refiere el nimero 3. del articulo 586 es la simple sin infrac-
cién de reglamentos. Asi, por ejemplo, en la Sentencia de 8 junio 1948
expuso las caracteristicas diferenciales del nimero 3.2 del articulo 586,
afirmando que “la culpa es levisima, por concurrir las circunstancias
de que el mal fué causado por mero descuido de dicha clase y no se
infringié ningin precepto”. Con relativa frecuencia el Tribunal Su-
premo excluy6 el supuesto de hecho del ambito de la citada norma por
haber mediado infracciéon reglamentaria. La Sentencia de 29 septiem-
bre 1943 declard, en este sentido, que “la imprudencia simple equi-
vale a lo que juridicamente se entiende por culpa leve y se sanciona
como falta en este articulo, salve en el caso de que concurra la cir-
cunstancia de haber obrado el agente con infraccion de normas regla-
mentarias” (40). De modo no menos claro, asegura la Sentencia de 12
febrero 1957 que para la existencia de la falta del nimero 3.° del ar-
ticulo 386 ‘““es preciso, segtin el mismo texto del articulo que se in-
voca, que la simple imprudencia o negligencia que alli se castiga se
haya cometido sin infraccion de los reglamentos”. Recientemente, la
Sentencia de 15 noviemhre 1962 afirmé que el requisito de la infrac-
cién de reglamentos es “elemento positivo” del parrafo 2.2 del articu-
lo 565 y “negativo” del articulo 586, niimero 3.°.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que todas estas declara-
ciones jurisprudenciales suelen referirse a hechos que, si mediare ma-
licia, constituirian delito, como se desprende, por ejemplo, de la misma
Sentencia de 29 septiembre 1943, acabada de citar, en la que puede
leerse que “la circunstancia de haber obrado el agente con infraccion
de normas reglamentarias es el otro elemento necesario para conver-
tir la simple imprudencia de mera falta en el delito definido en el ar-
ticulo 558, segundo” (hoy 565). Que tratindose de hechos que, de

(40) Cfr. Sentencias 19 de junio de 1959 y 2 de noviembre de 1959.
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mediar malicia, integrarian delito, el articulo 386, niimero 3.°, regula
exclusivamente la simple imprudencia sin infracciéon de reglamentos,
estd fuera de toda duda, puesto que las otras dos clases de impruden-
cias aparecen disciplinadas en el articulo 565. El problema surge en
relacién con los hechos que, aunque hubiese mediado malicia, constitui-
rian tan solo falta, problema que no resuelven, pues, de modo expre-
so las resoluciones del Tribunal Supremo anteriormente citadas.

by Imprudencia simple de hecho y de derecho. ~

Desde otro punto de vista, creemos que en el nimero 3.0 del ar-
ticulo 386 tiene cabida tanto la imprudencia simple de hecho como la
imprudencia simple de derecho.

Como es sabido, se habla de imprudencia de derecho cuando el
autor pudo con el esfuerzo debido evitar el error de prohibicién. La
posibilidad de admitir en nuestro ordenamiento juridico la impruden-
cia de derecho ha sido planteada y discutida ultimamente. En 1938
Quintano afirmé que le parecia ‘‘totalmente aceptable la posicion de
Welzel en el seno de la Gran Comisién de Reforma del Cédigo penal
aleman (Sesion TV, de 1933), sosteniendo que el error de prohibicion
puede excusar o atenuar, pero de lo que es incapaz es de trasmutar
magicamente el dolo en culpa, posevendo cada cual su genética pro-
pia’’ (41). Sin embargo, posteriormente. en 1962, el propio Quintano,
al enfrentarse con un problema de ius positum, como es el de deter-
minar las formas de la culpabilidad en el delito de coacciones, admite
la posibilidad de que el error de prohibicién origine una responsabili-
dad culposa, al decir “error de prohibicién que, en nuestro De-
recho. al ser invencible, exculparia por ausencia de culpahilidad.
pero que al no serlo pudiera engendrar la imprudencia genérica del
articulo 565" (42).

"~ Fl mérito de haber centrado en su justo punto la cuestién de la
posibilidad de-admitir en nuestro ordenamiento punitivo la impruden-
cia de derecho corresponde a Cérdoba Roda (43). Partiendo de la
premisa de que “la malicia estd constituida por la voluntad del resul-
tado a conciencia de su antijuricidad’. argumenta Cérdoba: “la im-
prudencia requiere de un elemento negativo, constituido por la ausen-
cia de malicia. Y, como la malicia puede faltar tanto por no haber
querido el sujeto el resultado —el automovilista que conduce descui-
dadamente no quiere producir ningn evento lesivo—, como por no
haberse representado su caricter antijuridico —la mujer que causa el
aborto en un muy temprano estado del embarazo cree que su conducta
no es contraria a Derecho—, es evidente que nuestro ordenamiento al-
‘herga en los articulos 563 v 386, namero 3., tanto la imprudencia de

(41) A. Quintano, Derecho Penal de la Culpa cit.,, p. 260.

(42 A. Quintano, Tratado T cit., p. 988.

(43) J. COrpoBa Ropna, El conocimmiento de la antijuricidad en lo culpabi-
lidad penal (Resumen de Tesis Doctoral) (Barcelona. 1958), p. 17 ss.: El co-
nocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito cit., p. 130 ss.; I'na nueva
concepeion cit, p. 92, y Notas al Tratado de Maurach TI, cit,, p. 144 y 162 ss.



La imprudencia simple sin infraccion de reglamentos 643

hecho como la de derecho” (44). Por otra parte, Cordoba indica agu-
damente que no son aplicables a nuestro Derecho las objeciones dog-
maticas y politico-criminales que se formularon en la doctrina alema-
na en contra de la admision de la imprudencia de derecho, objeciones
que provienen del sistema seguido por el legislador alemén, que, por
un lado, incrimina especificamente los delitos culposos, empleando los
términos “ejecucion imprudente de una conducta’, y, por otro, al ha-
ber elegido el sistema de numerus clausus, origina la imposibilidad de
castigar las acciones llevadas a cabo con error evitable sobre la prohi-
bicién en las que la imprudencia no estd incriminada (45).

La posicién afirmativa de Coérdoba no es compartida por Cerezo,
quien estima que los articulos 563 y 586, nimero 3.°, estan recortados
unicamente para la imprudencia de hecho (46). Disparidad de opinio-
nes que se muestra ya en relaciéon con la premisa de que la tnalicia
comprende la conciencia de la antijuricidad, que Cerezo no admite.
“La palabra malicia —habia escrito con anterioridad Cerezo— puede
ser equivalente en la técnica penal al conocimiento y voluntad de la
concurrencia de las circunstancias objetivas que pertenecen al tipo
de lo injusto. No es preciso, a mi juicio, ‘que tenga un sentido mas
amplio, compresivo de la conciencia de la antijuricidad, como cree
Anton Oneca’” (47). Para Cerezo la opiniéon contraria conduciria a
conclusiones absurdas, fundamentalmente a estas dos: 1.*) “si la pa-
labra malicia incluyera necesariamente la conciencia de la antijurici-
dad, no estarian comprendidos en el articulo 565 todos aquellos casos
de culpa consciente en que el autor actia con conciencia de que su
conducta crea un peligro antijuridico de un bien juridico protegido” ;
2.2) “si se aceptase la llamada teoria del dolo (segtin la cual éste com-
prende la conciencia de la antijuricidad), habria que incluir en el ar-
ticulo 565 los casos de la culpa juridica”, pero para ello “habria que
forzar, sin embargo, los limites del tenor literal del precepto, pues di-
ficilmente podria decirse que el autor habia realizado el hecho por im-
prudencia temeraria (o simple con infraccion de reglamentos) cuando
habia actuado dolosamente, con dolo de hecho™ (48).

Partiendo, pues, de la idea de que la malicia no comprende la con-
ciencia de la antijuricidad, Cerezo rechaza logicamente la distincion
que Cordoba establece entre intencidn o propdsito (voluntad referida
al resultado) y smalicia (voluntad del resultado a conciencia de su anti-
juricidad). Fsta distincién carece, a juicio de Cerezo, ‘de base legal,
pues “en el mismo articulo 365 aparecen expresamente equiparadas
la malicia v la intencién’ (49). Ademas, esta distincion le hace incurrir
a Cordoba. segin Cerezo, “en el error de reconocer la existencia de

(44) J. CorpoBa, Una nueva concepcién cit., p. 92.

(45) Cir. J. CorpoBa, El conocimionto cit., p. 134.

(46) J. Cerezo MiIr, Nota bibliografica sobre la traduccién castellana del
Tratado de Maurach, en Anuario de Derecho Penal (1962), p. 667 s.

(47) 1. Cerezo Mir, Lo injusto dc los delitos dolosos cit., p. 67,

(48) J. Cerezo MIr, Lo injusto cit., p. 68.

(49 1. Cerezo MIRr, Nota bibliografica cit., p. 667,
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una culpa de derecho™. **La inclusion de la Hamada culpa juridica en
¢l articulo 565 —afiade Cerezo— 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 antijuricidad de su conducta no sera posible decir que ha ejecutado
el hecho por imprudencia temeraria o por imprudencia simple con
infraccion de reglamentos. ; Qué sentido tendria —se pregunta Cere-
z0— en este ultimo caso la exigencia de la infraccién de reglamen-
s> (50).

Ia argumentacion de Cerezo, que conduciria, en definitiva, a negar
la inclusién de la imprudencia de derecho en el articulo 586, nam. 3.°,
no nos parece del todo convincente. En primer lugar, no resulta facil
compartir la afirmacién inicial de que la malicia no comprende la con-
ciencia de la antijuricidad, porque una de las acepciones que se asignan
a este término implica, como expuso acertadamente Antén Oneca,
“obrar a conciencia de que se procede mal” (51), y mas aun si se
tiene en cuenta que esta acepcion es la que ininterrumpidamente le
viene atribuyendo el Tribunal Supremo que, de esta suerte, ha dotado
de un preciso contenido en el ambito de nuestro lenguaje juridicopenal
al vocablo malicia. En este punto le asiste, a nuestro juicio, la razon
a Cordoba, que toma oportunamente en consideracion la reiteradisima
doctrina jurisprudencial (52). En este sentido, el Tribunal Supremo ha
llegado a declarar, en las sentencias de 13 marzo 1940 y 9 mayo 1953:
““Malicia es daiiada voluntad de hacer u omitir lo que la ley prohibe o
manda bajo amenaza de una sanciéon”

No creemos que admitiendo este punto de partida —que la malicia
comprende la conciencia de la antijuricidad— se originen las dos con-
secuencias absurdas que apunta Cerezo. Respecto a la primera, es decir,
a la de que quedarian excluidos de los articulos 565 y 586, nam. 3.°,
todos los casos de culpa consciente en los que el autor actiia con con-
ciencia de que con su conducta crea un peligro antijuridico, no creemos
que exista razédn alguna para que se opere semejante exclusion. Como
es sabido, en la imprudencia el autor puede actuar con un conocimiento
actual del injusto. Al respecto advierte Maurach que a menudo, en la
culpa consciente, “el sujeto sabe que existe el riesgo de que se pro-
duzca un resultado prohibido, pero confia en que por su habilidad lo
podra evitar”, sin que ese conocimiento convierta la imprudencia en
dolo (53). En el ejemiplo de culpa consciente que propone Cerezo,
precisamente porque se trata de un supuesto de culpa, el autor se decide
a actuar porque, pese a saber que crea una situacion de peligro para
un hien juridico. confia v espera evitar el resultado. v soélo porque

(50) J. Cerezo Mir, Notu cit, p. 667.

(51) J. ANTON Onkca, Derecho Penal 1 cit., p. 206; del mismo autor, Las
formas de la culpabilidad en las falsedades documentales, en Anales de la Aca-
demia Matritense del Notariado IV (Madrid, 1948), p. 104.

(52) Cir. J. CorpoBa, El conocimiento cit,, p. 70; Una nueva concepcion
citada, p. 92, y Nota al Tratado de Maurach 1 cit., p. 308

(53) R. MauracH, Tratado de Derecho Penal II cit., p. 253.
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tiene esta confianza no se abstiene. Si las cosas fuesen de otro modo
el sujeto estaria versando ya, al menos, en dolo eventual. I'alta, por
consiguiente, en el ejemplo citado, la voluntad del resultado. El sujeto
no ha comnsentido, en absoluto, la verificacion del resultado. Ahora
bien, si se entiende —como hace Cérdoba— que la malicia esta cons-
tituida por la voluntad del resultado y 1a conciencia de su antijuricidad,
es evidente que no quedaran excluidos del articulo 565 los supuestos
de culpa consciente a que alude Cerezo, pues en ellos falta, por defi-
nicion, la zoluntad del resultado y, por tanto, la malicia. El conoci-
miento incluso actual de que se crea una situacion de peligro para un
bien juridicamente protegido, no convierte por si solo en wmalicioso al
actuar cuando falta una de las componentes hasicas de la malicia, es
decir, la voluntad del resultado.

I.a segunda consecuencia absurda que sefiala Cerezo, solo podra
darse en la medida en que se opere simultineamente, sin diferenciar-
los, con dos conceptos distintos del dolo: dolo en el sentido del tradi-
cional dolus wmaius y dolo como simple dolo de hecho. Ahora hien, si,
por ejemplo, se acepta que en nuestro Derecho positivo el dolo tiene
el primero de los sentidos y comprende, por tanto, la conciencia de la
antijuricidad (54), no se incurre, luego, en ningiin absurdo si se afirma

(54) Este parece ser el sentido que el Tribunal Supremo ha atribuido al
delo en repetidas ocasiones. Asi, la Sentencia de 20 de febrero de 1934 afirma
textualmente que la “intencién dolosa™ presupone que “el agente viola la ley
a sabiendas de que su conducta perturba el orden juridico establecido”, y segiit
la Sentencia de 6 de junio de 1945 la “intencién dolosa” imiplica “consciencia
de la ilicitud le la accién u omisién™ y la ausencia de esta consciencia excluye
el dolo. Ademas, como es sabido, el Tribunal Supremo viene entendiendo la
presuncién del parrafo segundo del articulo 1. como presuncién de woluntad
dolosa (SS. 19 de diciembre de 1941, 15 de octubre de 1942, 8 de marzo de
1952 y 30 de diciembre de 1955) o presuncién de dolo (SS. 5 de enero de 1935,
6 de marzo de 1942 y 21 de octubre de 1953), y, por otra parte, ha declarado
que “la consciencia de la antijuricidad, exigida por el articulo 1. para reputar
delito o falta la accién penada por la ley, sec presume en todos los casos en que
dicha accién punible aparece definida en la ley penal por precepto contenido en
el articulo 1.°” (S. 21 de junio de 1944).

La palabra dolo es ajena al lenguaje de nuestro Codigo Penai. El texto re-
formado de 1944 empled el adjetivo dolosas en la redaccién del articulo 423,
pero fue desterrado por la revisién de 1963 en el actual correspondiente articu-
lo 427. Seria, sin embargo, apresurado deducir de este silencio plena libertad
para dotar, entre nosotros, de un contenido cualquiera al término dolo. Este vo-
cablo posee un cotcreto significado en nuestro ordenamiento juridico, en primer
lugar dentro del propio Derecho legislado. Asi, por ejemplo, se utiliza en los ar-
ticulos 673, 674, 713, 1101, 1102, 1107, 1265, 1269, 1270, 1301, 1302, 1314, 1726
y 1817 del Cédigo civil. Segin A. pe Cossio v CorraL, El dolo en el Derecho
civil (Madrid, 1955), p. 31, puede atribuirsele al dolo dentro de la técnica de
nuestras leyes civiles una doble significacién: “intencion de dadiar ilegalmente” y
“engafio o maquinacién”. Se trata, en todo caso, en opiniébn de Cossio, de “un
concepto contrario al de buena fe”, que “supone conocimiento del dafio” (p 33).
En segundo lugar, segiin acabamos de ver, la palabra dolo ha sido consagrada
jurisprudencialmente. En tercer lugar, fuc acogida y utilizada tradicionalmen-
te en el acervo doctrinal con ur concreto significado. En cuarto y ultimo lugar,
trascendié del plano juridico al estamento del lenguaje comiin también con
un determinado significado.
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que el sujeto ha obrado por imprudencia, a pesar de que haya actuado
con dofo de lecho, puesto que éste no es todavia el dolo, segin el
concepto que previanente se ha admitido, que requiere, ademds, la
conciencia de la antijuricidad. Obsérvese, por otra parte, que no es
preciso violentar el tenor literal de ningtn precepto, porque la expre-
sién dolo es ajena al texto de los articulos 565, 586, num. 3.°, y 600.
Estos preceptos hacen una referencia excluyente no al dolo de liecho,
sino a la malicia. Es perfectamente licito, pues, afirmar, sin que ello
suponga una contradiccion en los términos, que el que obra con dolo
de hecho no actua por ello sélo con malicia, y si falta la malicia, puede
existir, segun nuestro Derecho positivo, mprudencia.

No se puede desconocer, sin embargo, que el argumento que pre-
tende derivar Cerezo del parrafo altimo del articulo 565 y del niime-
ro 8.0 del articulo 8 posee mucha mas fuerza que las anteriores argu-
mentaciones. Cerezo afirma que “en el mismo articulo 565 aparecen
expresamente equiparadas la malicia y la intencién” y que ‘el término
intencion estd utilizado en el nimero 8.° del articulo 8 como sinénimo
de dolo” (55). Ambas afirmaciones son, a nuestro modo de ver, exac-
tas y deben ser acogidas. El propio de Cérdoha reconocié ya de ante-
mano que “el Gltimo parrafo del articulo 565 al disponer que en nin-
gun caso se impondra pena que resultare igual o superior a la que
corresponderia al mismo delito cometido intencionalmente ofrece, sin
embargo, una base para entender que smalicia e intencién son una
misma cosa, y para incluir, por lo tanto, tan sélo a la imprudencia de
hecho dentro del articulo 565” (56). Aftade Cérdoba que “existen,
por lo demas, una serie de sentencias que hablan de malicia e tntencién

Todos estos datos habrin de tenerse especialmente er: cuenta a la hora de
establecer paralelismos entre las posibilidades de interpretacion que ofrece
la palabra alemana Forsats y la palabra castellana deolo. J. A. Ropricuez
MuSoz, La doctrina de la accién finalista (Valencia, 1953), p. 37 y ss., n. 26,
hizo al respecto algunas observacicnes oportunas. Ultimamente, S. SoLEr, Cul-
pabilidad real v culpabilidad presunia, en Anuario de Dercecho penal (1962), pa-
gina 497, ha escrito: “La expresién Vorsatz no presupcne la existencia de una
valoracién normativa, la expresién dolo, si”, hasta el punto dc estimar que el
concepto natural del dolo “encierra una contradictio in adjecto”. Soler pone
asimismo de relieve que el concepto de dolo es un concepto originarizmente
juridico, lo que imposibilita, a su juicio, la existencia de un concepto natural
de dolo: “y atin es imposible que lo haya-—dice—, como ocurre con muchos
otros conceptos, como el de hipoteca, que nacieron como conceptos juridicos
originarios. Cuando el derecho tomé un concepto de la naturaleza para ma-
nejarlo juridicamente, existe la posibilidad de hablar de un concepto natural y
de uno juridico, y atn la de que ambos se parezcan mucho... Pero cuando el
concepto cobra existencia en el derecho mismo y, por decirlo asi, se divulga des-
pués y se generaliza, como ocurre con el concepto de dolo, por mucho que querra-
mos, no lograremos despojarlo de su veste juridica para llegar a un dolo
natural” (p. 497-498).

(55) Vid. G. Ropricurz MouruLro, Hacia una nuera interpretacion, cit.
p. 282 s.

(56) J. CorpOBA Ropa, Nota al Tratado de Maurach I, cit,, p. 309 s.
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como conceptos idénticos”’, y cita concretamente las de 3 julio 1886
y 8 marzo 1946 (57).

Ahora bien, a nuestro juicio, el hecho indudable de que el altimo-
parrafo del articulo 365 equipare la infencidn a la malicia y que el
numero 8.° utilice el término intencion como sinénimo de dolo, no
prejuzga que la malicia no comprenda la conciencia de la antijurici-
dad. Seria asi si se demostrase previamente que el concepto legal de
intencion coincide siempre de modo necesario con el significado psi-
cologico de pura intencién del resultado.

Es cierto que la primera acepcién del término intencién es aquella
que la refiere al resultado exterior (58). En este sentido, ya Delitala
advirtid que ‘‘verdaderamente voluntaria no es, en todo caso, mas que
la accién, en tanto el evento, mejor que voluntario, deberia decirse
intencional” (39), y, por su parte, Grispigni hizo la observacién de
que “deberia evitarse la afirmacién equivoca e inexacta segtn la cual
es woluntario el evento, en tanto deberia decirse que es intencional,
desde el momento en que wolumiaria solamente puede ser la con-
ducta” (60).

Pero es igualmente cierto que el vocablo intencién posee en nues-
tro lenguaje juridicopenal otras significaciones. Para comprobar csta
equivocidad del término intencién basta repasar las colecciones juris-
prudenciales: se habla de intencion de delingquir (Ss. 24 marzo 1900,
29 septiembre 1944, 28 noviembre 1955, 22 marzo 1955 y 24 mayo.
1958), de intencién de quebrantar un bien juridico de los que la ley
garantiza (Ss. 17 marzo 1934 y 8 marzo 1946), de intencién dolosa
(Ss. 20 febrero 1934, 6 junio 1945 y 12 noviembre 1957) y de inten-
cién maliciosa (Ss. 12 diciembre 1927, 13 diciembre 1928 y 3 febrero
1960). Estas expresiones muestran que, entre nosotros, juridicamente
hablando, el término intencién no tiene por qué referirse de modo ne-
cesario a la simple voluntad del resultdo.

La frase “intencién de quebrantar un bien juridico de los que la
ley garantiza” no puede equipararse a la simple voluntad del resultado,
pues no es lo mismo tener la voluntad de causar un resultado que
tener la intencién de quebrantar un bien juridico de los que garantiza
la ley. A nuestro modo de ver, la intencién de quebrantar un bien
juridico implica la conciencia de la antijuricidad, pues no se puede
tener intencion de quebrantar un bien juridico mis que sabiendo que
el bien que se pretende quebrantar estid juridicamente protegido o, lo

(57) J. Céroora, Nota al Tratado de Maurach I, cit., p. 310.

(58) L. PFTOELLO ManTovant, Il concetto ont010qwo del reato (Milano 1954),
p. 60. Cfr.,, de esta misma obra, las paginas 53-62, relativas a la estructura de la
accion 'voluntarta

(59) G. DeLITALA, Il “fatto”™ nella tcoria generale del reato (Padova 1930),
p. 68. Cir. A. pE Marsico, Coscienza ¢ volontd nella nosione del dolo (Napoli
1930), p. 147 s.

(60) F. GrispieN1, La sistemdtica del reato nella pitt recente dottring tedesca,
en Appendice a su Diritto Penale italiano, volume secondo (Milano 1952), p. 304..
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qque es lo mismo, sabiendo que la conducta de uno atenta contra un
bien garantizado por la ley y es, por tanto, contraria a Derecho.

Lo mismo cabe decir de la expresion intencion de delinquir, pues
malamente podrd decirse que el sujeto tuvo intencién de delinquir si
no sabia que su conducta estaba prohibida por el Derecho.

Otro tanto sucede con el giro ntencidn maliciosa. En la medida
-en que la malicia comprende la conciencia de la antijuricidad, en la
expresion intencion maliciosa deberd considerarse comprendida la vo-
luntad del resultado a conciencia de su antijuricidad.

Por lo que se refiere a la frase intencion dolosa, el propio Tribunal
Supremo ha declarado de modo expreso que existe “crtando el agente
-viola la ley a sabiendas de que su conducta perturba el orden juridico
.establecido” (61).

En consecuencia, hay que reconocer que la intencién puede enten-
derse, en el lenguaje juridicopenal espafiol, como simple voluntad del
resultado, pero también —segiin las expresiones acufiadas en reitera-
das ocasiones por el Tribunal Supremo— como referida al quebran-
tamiento de un bien juridico garantizado por la ley, implicando en este
segundo caso la conciencia de la antijuricidad y presentandose, por
tanto, como una wntencién maliciosa o intencion de delinquir.

Es preciso tener en cuenta que la mayoria de las veces que el Tri-
bunal Supremo equipara la intencién a la malicia no se refiere a la
simple intenciéon del resultado (voluntad del resultado exterior), sino
a la intencién de quebrantar un bien juridico garantizado por la ley,
intenciéon de delinquir o intencién dolosa, que implica, como acabamos
-de ver, la conciencia de la antijuricidad. Asi, por ejemplo, entre otras,
en la sentencia de 8 marzo 1946: “La voluntariedad en el orden penal
presupone siempre, salvo prueba en contrario, la existencia de inalicia
.0 intencion de quebrantar wn bien juridico garantizado por la ley
penal’.

Ahora bien, si el Tribunal Supremo cuando ha hablado en plano
de sinonimia de malicia e intencidén se ha referido muchas veces no a
la simple intencién del resultado, sino a la intencién de quebrantar
un hien juridico que se sabe protegido por la ley o intencién de delin-
quir, parece posible y logico entender que cuando el Cddigo habla,
equiparandolas, de malicia e intencién —como sucede en los parrafos
primero y tltimo del articulo 565— no se refiere a la simple intencién
del resultado externo, sino a aquella otra intenciéon de delinquir, in-
tencion de quebrantar un bien juridico garantizado por la ley o inten-
cién maliciosa —segiin la expresién jurisprudencial— que lleva implicita
la conciencia de la antijuricidad.

Creemos por esto que, en definitiva, la equiparacién entre malicia e
intencién que se deduce de la comparacion de los parrafos primero y
ultimo del articulo 565 no arguye en contra de la tesis que sostiene
que la malicta implica la conciencia de la antijuricidad ¥ no se opone,

(61) S. 20 febrero 1934. Cfr, en idéntico sentido, S. 6 junio 1945.
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por consiguiente, a la admision en nuestro ordenamiento juridico de
la imprudencia de derecho.

Por dltimo, el argumento contrario a la admisién de la llamada
culpa juridica que pretende deducir Cerezo de la expresa referencia
legal a la infraccion de reglamentos, tampoco nos parece decisivo. No
se trata ahora de discutir si el legislador de 1848 se habia planteado
el problema de la imprudencia de derecho o, por el contrario, tenia
puesto el pensamiento cuando reguld la imprudencia en la impruden-
cia de hecho. En este sentido, puede darse por hueno esto tltimo. Se
trata de poner de relieve y no olvidar el significado que tuvo histori-
camente, y continta teniendo en la actualidad, la referencia legal a
la infraccién de reglamentos. Esta referencia constituye el expediente
del que se ha valido el legislador espafiol para calibrar la gravedad de
la 1imprudencia.

Historicamente la mencién a la infraccion reglamentaria naci¢ para
delimitar los contines entre lo que debia castigarse, por su mayor gra-
vedad, como delito y lo que debia sancionarse tan sélo como falta. Ya
sabemos que Pacheco comentaba el articulo 493, nam. 5.°, del Cédigo
1848-30 en los siguientes términos: “Kste niumero es el complemento
del Titulo 15 del Libro 11, de la imprudencia temeraria. Lo que se
hace por ésta es delito. lo que por imprudencia simple es falta tan sélo.
A la primera corresponde la negligencia con infraccién de reglamen-
tos: a esta otra, la negligencia sin infraccion™ (62). Y Viada, al refe-
rirse al articulo 605, nim. 3.°, del Codigo de 1870, advertia: “Ya lo
dijimos en otro lugar y repetimos aqui: que para que la simple im-
prudencia o negligencia pueda calificarse de falta con arreglo a este
articulo, es preciso que, sin cometer infraccion de reglamentos, ni
incurrir en imprudencia temeraria nlguna, etc.” (63).

Por su parte, el Tribunal Supremo siempre concedié a la referen-
cia legal a la infraccién reglamentaria el caracter de simple criterio
para determinar la gravedad de la imprudencia simple. La sentencia
de 29 septiembre 1943. por ejemplo, declara que “la infraccién de
reglunentos solo determina, en el caso de imprudencia simple, la ele-
vicion del hecho de falta a delito”. T.a de 28 febrero 1927 afirma que
“los delitos y faltas de imprevision, a diferencia de los intencionales,
no se distinguen entre si por su esencia o naturaleza especifica, sino
por la importancia o cuantia del abandono o descuido que revelan;
asi, hay imprudencia temeraria o simple, segiin las proporciones de
la imprevision cometida, sancioniandose la primera en el parrafo pri-
mero del articulo 581 (hoy 565), v la simple negligencia en el segundo,
en el caso de que entrafie infraccion de reglamentos, y si no los con-
traviene, queda reducida a una mera falta”. La sentencia de 2 marzo
1960 declara que la infraccion reglamentaria tiene “en lo criminal una
virtud meramente coadyuvante’.

(62) J. F. Pacurco, Cédigo 1II, cit. p. 452.

(63) S. Viapa v ViLaseca, Cddigo Penal Reformado de 1870 VII (Madrid
1927), p. 241.
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En el mismo sentido se ha pronunciado nuestra mas autorizada.
doctrina actual. Jiménez de Asta sefiala que “en la legislaciéon espa-
fiola la imprudencia o negligencia, o sease la culpa, debe reunir en to-
dos los casos —y los que el Codigo de Kspafia distingue son sélo de
gravedad— los requisitos de ella; es decir: obrar imprudente o negli-
gentemente y sin malicia; v la infraccién de reglamentos, extrinseca a
su indole, funciona como circunstancia cualificativa del delito” (64)-
Segin Quintano, la infraccion de reglamentos no representa un alte-
rius, sino un plus de la imprudencia, y de ahi que pueda coexistir
tanto con la simple conio con la temeraria, como ha declarado reite-
radamente el Tribunal Supremo (65). La infraccion de reglamentos
—observa agudamente Cordoba— no puede, bajo ningiin concepto,.
identificarse con la esencial lesion del deber de cuidado que integra la
imprudencia, segin se deduce del texto del articulo 586, num. 3.° (66)..
Por eso, precisando el valor de la referencia legal a la infraccion de
reglamentos en materia de imprudencia, afirma acertadamente Quin-
tano que ‘“es la simple donde lo antirreglamentario adquiere virtuali-
dad obligada, aunque siempre secundaria, reforzando a la imprudencia
simple para llevarla al rango de delito. Tan cierto es ese papel secun-
dario que, segin Ss. de 9-11I-1935 y 11-VI-1954, no es necesaria la
referencia exacta del precepto infringido, bien que ello sea aconse-
jable” (67).

La referencia legal a la infraccién reglamentaria, como simple ex-
pediente que es para determinar la gravedad de la imprudencia simple,.
no afecta a la esencia de la imprudencia ni prejuzga su naturaleza de
hecho o de derecho. La infraccién de reglamentos es extrinseca a la
indole de la imprudencia, segin la expresién de Jiménez de Asta.

Por consiguiente, no hay ningtin obstaculo para considerar com-
prendida en el niimero 3. del articulo 586 la imprudencia simple de-
derecho, como seria, por ejemplo, la del que causa un mal a las per-
sonas de los previstos en dicho articulo, porque actia en la creencia
errénea, pero evilable con el esfuerzo debido, de que le asiste un de-
recho de correccién.

3. Estructura técnica del witmero 3.° del articulo 586.

La férmula utilizada por el legislador en el niimero 3.° del articu--
lo 586 recuerda, en huena medida, a la empleada en el articulo 565.
En principio, esta semejanza obliga a plantearse también en relaciom
con el niimero 3.2 la ardua cuestién de si debe estimarse como un tipo
especifico de falta o, por el contrario, como una clausula genérica.
aunque de ambito limitado.

(64) L. JimEnNez pE AsGa, Tratado V cit., p. 930. Hemos subrayado nosotros.

(65) A. Quintano RipoLLEs, Derecho Penal de la Culpa, cit. p. 281.

(66) J. CorDOBA Ropa, Nota al Tratado de Maurach II, cit,, p. 243.

(67) A. QuintaNo RipoLLEs, Derecho Penal de la Culpa. cit. p. 285. El sub—
rayado es nuestro,



La imprudencia simple sin infraccion de reglamentos 651

No hay en nuestra doctrina unanimidad de pareceres sobre este
punto. Cuello habla del nimero 3.° del articulo 586 como si se tratase
de un tipo especifico de falta (68), y otro tanto hace Puig Pefia, quien
la califica incluso de modo expreso de “falta de imprudencia’™ (69).
Por el contrario, Anton interpreta el precepto del niimero 3.° del ar-
ticulo 586 en el sentido de una “norma general” (70), y en la misma
direccidn, Rodriguez Mufioz-Jaso Roldan lo caracterizan como “férmu-
la general sobre la imprudencia”, referida a las faltas contra las per-
sonas (71).

Consciente de la doble posibilidad de enjuiciamiento, sefala, por
su parte, Quintano que ‘“cabe dudar de que la modalidad prevista en
el nimero 3. del articuio 586 ofrezca caracter rigurosamente especi-
fico de culpa”, y afiade que “constituye, mas bien, una estructura re-
lativamente genérica’ (72).

Se ha dicho que existen poderosas razones que tienden a mostrar
la regulacién de los articulos 565 y 386, nim. 3.°, como un crimen
culpae. Destacan, entre esas razones, las siguientes: la colocacién sis-
tematica del articulo 565; la graduacién de la penalidad en atencion
a la gravedad de la imprudencia y no al resultado producido; la apre-
ciacion de una sola infraccién en los casos en que de un solo acto
imprudente deriva una pluralidad de resultados (73).

Por un lado, se ha querido ver una ventaja practica en el recono-
cimiento de un crimen culpae, sobre todo en las hipdtesis de resultados
plurales al permitir que el delito pueda continuar considerandose tni-
co (74). Pero, por otro, se han enunciado una serie de desventajas.
Rodriguez Mufioz hizo al respecto las siguientes observaciones, aue
recogemos, poco mAs o menos, en sus propios términos: Desde el
momento en que la tesis del crimen culpae hace radicar la esencia del
delito culposo en la imprudencia —la accién antijuridica y culpable
consiste sélo en realizar algo imprudente—, el denominador comun
“imprudencia” es el llamado a establecer el caracter unitario de la
conducta. Sdlo a los efectos de la penalidad se exige alin otra cosa:
la verificacién de un resultado. Pero la posible variedad del resultado
-—advierte Rodriguez Mufioz—, entendido como mera condiccién obje-
tiva de penalidad, en nada afecta al caracter unitario del propio delito,
y de ahi que Ia relacién de éste con el resultado habrd de ser lo mas
laxa imaginable, puesto que cuanto mayor sea el grado de independen-
cia del resultado mas se asegurara el caracter unitario del delito. Aho-
ra bien, si se tiene en cuenta —contintta Rodriguez Mufioz— que de
lo que se trata es, por un lado, de establecer aquel indispensable vincu-

(68) E. Cutrro CaLON, Derecho Penal 11, cit. p. 901.

(69) F. Puic PeRa, Derecho Penal (Barcelona 1959), 1V, p. 322.

(70) 1. AnTO6N ONEcA, Derecho Penal 1, cit. p. 226.

(71) T. Jaso RoLDAN ,en Derecho Penal 11, de J. Antén Oneca y J. A. Ro-
driguez Mufioz (Madrid 1949), p. 465.

(72) A. QuinTano RipoLLEs, Derecho Penal de la Culpa, cit. p. 385.

(73) Cir. T. CérporA Ropa, Nota al Tratado de Maurach IT, cit., p. 254.

(74) A. Quintano RrrorLts, Curso 1 cit., p. 298.
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lo, v. por otro, de asegurar hasta el maximo el caricter unitario del
delito, no resulta dificil entrever la indole del vinculo en cuestidn,
pues de todas las relaciones que entre ambos extremos pudieran ima-
ginarse, ninguna —concluye Rodriguez Mufioz— como la representade
por la mera conexion de las condiciones dice menos sobre la propit
naturaleza juridica y espiritual del antecedente (75).

El inconveniente extremo de la tesis del crimen culpae radica, pues,
en la desconexion que opera respecto al resultado. Esta desconexion
produce luego consecuencias trascendentales tanto en el area de la cul-
pabilidad como en el area de la propia accion.

En el plano de la culpabilidad, toda vez que el resultado se mues-
tra como simple condicién objetiva de penalidad, hay que operar nece-
sariamente —como sefiala Cordoba—- sobre la hase de una total des-
conexion psiquica, incluso potencial, entre el actuar del sujeto v el
resultado producido, v, por consiguiente. no podra exigirse la concreta
previsibilidad del resultado causado por el autor. Bastara, en todo
caso. la abstracta previsibilidad de un resultado delictivo. cualquiera
(ue éste sea (76).

En el plano de la accién, la tesis del crimen culpac obliga fatal-
mente a operar con el criterio de la conditio sine qua non para deter-
minar la existencia de causalidad. v si se pretendiese, para amoldarse
a las necesidades de la vida juridica. ahandonar ese criterio, se incu-
rriria —como ohservd Rodriguez Mufioz— en una grave incongruen-
cia que pondria en peligro la propia construccion que pretende man-
tenerse (77). Iin efecto, en el cuadro logico del crimen culpae no hay
lugar para la pregunta de si una conditio es adecuada. ; Adecuada para
qué? —pregunta Rodriguez Mufioz—. Y responde: “Sin duda, para
un resultado tipico. Pero entonces va se ha establecido una relacion
aprioristica entre la imprudencia y el resultado, va hay que hahlar no
de imprudencia pura y simple, sino unas veces de imprudencia res-
pecto a la nuterte de un hombre, otras de imprudencia respecto al in-
cendio de un edificio. etc.” (78). Esto equivaldria. claro estd. al reco-
nocimiento de crimina culposa.

La tesis del crimen culpac origina igualmente dificultades en el
plano de la antijuricidad. Para dotarle en este plano de unidad seria
necesario apelar a un genérico deber de cuidado. denominador comin
de todo actuar imprudente. Pero este genérico deber de cuidado es
una pura entelequia. Fs cierto que se afirma frecuentemente que el
juicio global “imprudencia” se define por dos componentes, “configu-
radas tradicionalmente como iesién del general, objetivo. deher de cui-
dado. y desatencion del cuidado individual posible al autor concre-

(75) J. A. Robrfevez MuSoz, Nota al Tratado de Mezger 1, cit., p, 207-208.
Vid. también J. M.2 Ropricuez DEvESA, Los delitos culposos cometidos por medio
do wvehiculos de motor v la Ley de 24 de diciembre de 1962, en scparata del
nimero 15 de la Revista Espaiiola de Derecho Militar (Madrid 1963), p. 82 s.

(76) J. CoérpoBa Ropa, Nota al Tratado de Maurach TI, cit,, n. 254 s.

(77) J. A. Ropricuez MuRoz, Nota al Tratado de Mezger 1, cit,, p. 210.

(78) J. A. Ropricuez MuRoz, Nota al Tratedo de Mezger 1. cit., p. 210.



La imprudencia simple sin infraccion de reglamentos 6553

to’ (79). Es posible, aunque este punto sea discutible v hava sido
objeto de viva controversia (80), entender que el lugar sistematico de
este deber general es el de la antijuricidad y no el de la culpabilidad
del delito imprudente. Pues bien, aun en esta hipotesis, debe tenerse
en cuenta que no se trata aqui de la lesion de un indiferenciado v
general deber de cuidado, como aquel con el que légicamente se veria
obligada a operar la tesis del crimen culpae, sino, por el contrario. de
un deber general, objetivo, de cuidado referido a un concreto bhien
juridico. No debe olvidarse que para concretar la infraccion de este
deber se parte, en todo caso. de la causacién no maliciosa —segun
nuestra terminologia legal— de un concreto y determinado resultado ti-
pico. Si los sostenedores de la existencia de un crinmen culpac quisiesen
valerse igualmente de este criterio correrian, en este punto, el mismo
peligro que corren en el plano de la accién si intentasen operar con
el criterio de la causacién adecuada, es decir, negarian su propio punto
de partida. Seria tanto como reconocer que resulta obligado partir,
caso por caso, de la lesién de un determinado bien juridico, con lo
que se renunciaria a la ansiada unidad del objeto de proteccion. Un
deber genérico e indiferenciado de cuidado, desligado al maximo de
concretos y especificos bienes juridicos, representa un concepto vacio.
El deber —como sefiala Bettiol— es una categoria formal que nada
dice hasta tanto no se ponga en relacion con los valores tutelados y
no sea, de este modo, especificado y concretado (81).

Al margen de la bondad o inconveniencia de la tesis del crimen
culpae en el plano puramente teodrico, entendié Rodriguez Muiioz,
refiriéndose concretamente al articulo 563, que dicha tesis aparece en
contradiccién con el mismo precepto legal. En primer lugar, la ley no
indica con la claridad que seria menester que el resultado sea en el
delito imprudente tan sdlo una consecuencia de la verdadera y propia
conducta delictiva. En segundo lugar, al hablar el articulo 565 del
“que por imprudencia temeraria ejecutare un heclio que si mediare
malicia constitutria delito”, estima Rodriguez Mufioz que “no se puede
decir de manera mds clara que no es suficiente colocar una conditio,
que no hasta el dogma causal, que es preciso llevar a cabo precisa-
mente la misma conducta objetiva que en los delitos dolosos”. “T.a
ley, de modo terminante, recaba la conexion mdas estrecha, v al enca-

(79) R. MauracH, Tratado 11, cit. p. 229.

(80) Ei deber general, objetivo de cuidado puede insertarse sistemitica-
mente como elemento perteneciente a la culpabilidad o como elemento pertene-
ciente a la antijuricidad. A su vez, dentro de esta Ultima direccién es posible
concehirlo como elemento positivo del injusto de los delitos culposos, que en-
tonces aparecerd integrado materialmente por la lesién de un bien juridico y
la infraccién de ese deber, o por el contrario, considerarlo en funcién negativa,
entendiendo que la adecuacién al deber objetivo de diligencia desplaza el injusto,
en cuyo caso el contenido material de éste estaria representado tan sblo por la
lesion de un bien juridico. Cfr. R. MauracH, Tratade 11, cit, p. 229 ss. y
R. F. SuArrz MonTtEs, Consideraciones criticas ew torno a la doctrina de la
antifuricidad cn el finalismo (Pamplona 1963), p. 72 ss.

(81) G. BerrioL, Dirritto Penale, cit. p. 157.
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denar tipicamente la imprudencia al proceso de ejecucion —ja todo
el proceso de ejecucién con sus genuinas modalidades!— de los delitos
dolosos, exigiendo precisamente identidad de conducta objetiva, afirma
de manera terminante la realidad de los crimina culposa” (82).

En definitiva, para Rodriguez Muifioz el sistema consagrado por el
articulo 565 se explica por razones de economia v estilo legislativo, y
se presenta como un medio técnico-legislativo, el tinico posible, una
vez que el Codigo partié de la hase de considerar punibles en princi-
pio todas las conductas imprudentes que, de mediar malicia, determi-
narian una responsabilidad a titulo de dolo, sin que debajo de este
sistema se esconda nada sustancial (83).

En la misma direcciéon se ha pronunciado Quintano. Para Quintano
el articulo 565 consagra la tipicidad del delito culposo, pero a través
de una doble forma hipotética v de reenvio, que resalta de la sola
lectura de su texto. El precepto del articulo 565 ofrece —a juicio de
Quintano— la forma de una “norma en blanco”, que debera integrarse
por la directamente tipificadora, que es la que la completa v presta
vida penal. La tipicidad no subyace —en su opiniébn— en el articu-
lo 563, como sucederia de integrar éste un crimen culpae, sino que de
él irradia a los demas del Cédigo o de las leyes especiales, en funcién
de reenvio. Esto explica —afiade Quintano— que en multiples oca-
siones el Tribunal Supremo haya exigido que se mencione de modo
inexorable el articulo de la ley que ha sido infringido, considerando
insuficiente ia referencia al genérico del Titulo XTIV del Lihro 1T del
Codigo (84).

Interpretado asi, el articulo 565 se ofrece como una norma incri-
minadora, necesitada de integracién, que no protege un bien juridico
especifico. En principio, todos los heterogéneos hienes juridicos a que
el Codigo presta proteccién en su Libro II pueden hallar asimismo
proteccion contra los ataques imprudentes a través del articulo 565.

Ta posicion jurisprudencial en torno a la existencia o inexistencia
de un crimen culpae en nuestro Derecho positivo dista mucho de ser
clara v estd, por el contrario, llena de inconsecuencias v contradic-
ciones.

(82 J. A. Ropnricuez Mufoz, Nota al Tratado de Mezger 1. cit., p. 209.
En contra de la suposicién de que el tipo del delito culposo y el tipo de la co-
rrespondiente infraccién dolosa coinciden, se ha pronunciado J. CO6rDoBa RoDa,
Nota al Tratado de Maurach 1, cit., p. 304.

(83) J. A. Ropricrez MuRoz, Nota al Tratado de Mezger 1, cit., p. 208-209.

(84) A. Quintano RipoLrEs, Derccho Penal de la Culpa, cit. p. 219. Asi-
mismo niega la existencia de un crimen culpae en nuestro Derecho positivo
J. M.2 Ropricuez Drvesa, Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial 1 cit. p. 34,
nota 21 y Los delitos culposos, cit.,, p. 82-83. En este tltimo estudio Rodriguez
Devesa destaca acertadamente que no se trata de una cuestién tedrica inocua,
puesto que la tesis del crimen culpae reduce el resultado a mera condicién ob-
jetiva de penalidad, o, cuandc mas, a elemento cualificante —en el supuesto de que
la imprudencia se castigue ya en si misma como delito hasico—, interpretacién
que luego tendrd relevancia en el plano de la justicia material. Vid. M. Luvzox
DoMinco, Tratado de la Culpabilidad, 11 cit. p. 70 s.
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Una direccion doctrinal del Tribunal Supremo declara que “la
‘incriminacion que ha de formularse de acuerdo con la técnica adop-
tada por nuestra ley sancionadora no es la de un delito de daiios
causado por imprudencia, sino la calificacién de imprudencia teme-
raria o simple con infraccién de reglamentos, que de mediar malicia
-constituiria delito de dafios” (853), insistiendo en que “es inadecuado
.y poco juridico calificar un hecho de delito de homicidio, lesiones o
dafios por imprudencia, pues lo correcto es calificarlo de un delito de
amprudencia, temeraria o simple con infraccion de reglamentos, del
que resultd homicidio, lesiones o dafios” (86). Abundando en esta
-direccién, la Sentencia de 29 septiembre 1962 se pronuncié clara y
‘terminantemente por la tesis del crimen culpae, al decir “‘mientras
subsista en nuestra legislacidén represiva el combatido concepto de la
pumbilidad de la imprudencia como entidad automowma, y no comw
grado de la responsabilidad criminal, precisa construir dicho concepto a
base de un niicleo antijuridico constituido por la culpa o negligencia en
~cualquiera de sus categorias”.

En sentido contrario, otra direccién doctrinal del Tribunal Supre-
-mo continiia hablando de delito de homicidio, etc., por imprudencia.
Asi, en el fallo de la segunda Sentencia de 2 noviembre 1963 puede
leerse: “Condenamos al acusado como autor responsable de un delito
-de homicidio por imprudencia temeraria”. Se ha declarado, por otra
parte, que el delito de imprudencia es un delito de resultado (87). En
-esta afirmacion no esti claro, sin embargo, si el resultado juega como
auténtico resultado dentro de la estructura del delito o, por el con-
trario, si con esa expresién quiere significarse unicamente que para
‘fa punibilidad de la imprudencia se requiere la produccion de un re-
sultado, siquiera sea a titulo de mera condicién objetiva. En cierto
‘modo, hablar de delito de imprudencia —expresiéon que parece acoger
1a tesis del crimen culpae—y, a continuacidén, asegurar que se trata
de un delito de resultado constituye una verdadera contradiccion en
‘los términos. Se ha reconocido, ademas, reiteradamente la funcion de
reenvio a los tipos objetivos de los delitos dolosos que cumple el ar-
‘ticulo 565, al afirmar que es elemento integrante de la imprudencia
-punible “un mal efectivo tipicamente definido en la ley como deli-
‘to” (88), y que “el mal cierto y positivo resultante de la impruden-
‘cia o negligencia sea constitutivo de una de las infracciones dolosas
especificadas en la ley penal” (89). De ahi la exigencia jurispruden-
~cial —-recordada por Quintano— de la necesidad de sefialar en las con-
<denas por imprudencia como infringidos no sélo el genérico articu-
“lo 565. sino también el definidor del correspondiente delito doloso (90).

(85) S. 11 mayo 1940.

(86) S. 5 octubre 1942, 18 enero 1949 y 28 enero 1955.

(87) S. 13 mayo 1959 y 16 octubre 1962. La S. 22 noviembre 1962, abundando
«en la misma idea, contrapone el articulo 565 a los delitos de peligro.

(88) S. 7 diciembre 1933 y 6 febrero 1952.

(89) S. 28 junio 1933.

(90) S. 12 noviembre 1951 y 18 diciembre 1951.
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IZstas uitimas declaraciones jurisprudenciales parecen abonar la
existencia de crimina culposa. Pero verdaderamente decisiva al res-
pesto, es, a nuestro juicio, la mdas reciente interpretacién llevada a
cabo por el Tribunal Supremo de la regla contenida en el parrafo 4.0
del articulo 365. Las Sentencias de 3 octubre 1962 y 12 diciem-
bre 1962, las dos en idénticos términos, han declarado: “Con arre-
glo a la moderna doctrina de esta Sala, el giro ambiguo pena que co-
rresponda. empleado en el articulo 363, parrafo 4. del Cédigo penal.
para determinar la pena aplicable a la imprudencia delictiva cuando
la sefialada al delito doloso sea igual o menor que las contenidas en
los dos primeros parrafos del mismo articulo, ha de ser interpretado
de modo que, en cada caso concreto, la pena resultante, una vez prac-
ticada la imperativa degradacion, sea la adecuada al acto culposo san-
cionado, a fin de mantener siempre la inexcusable proporcionalidad
entre delito y pena, y como de aceptar la tesis mantenida por el Mi-
nisterio fiscal resultaria el absurdo de que la pena aplicable al delito
culposo de daiios ejecutados por el reo seria mayor que la procedente
si, en lugar de los dafios, el resultado hubiere consistido én unas le-
siones menos graves, debe ser desestimado el tinico motivo del medio
de impugnacion utilizado por el Ministerio pablico”. Es decir, que
se interpreta la citada regla no sélo en el sentido de evitar que el de-
lito culposo sea sancionado con pena superior o igual al correspondien-
te delito doloso, sino también en el sentido de que es obligado evitar
que, por ejemplo, un delito culposo de dafios resulte castigado con
pena superior a un delito culposo de lesiones menos graves. Se esta-
blece, pues, una relacién comparativa para concretar la penalidad, no
ya entre delito culposo y correspondiente doloso, sino entre dos delitos
culposos, lo cual carece de sentido en el marco de la tesis del crimen
culpae. Es de observar, ademas, que no solo se habla de delito culposo
de dafios, sino también de que la pena sea adecuada al acto culposo
sancionado, lo que presupone necesariamente la existencia de criming
culposa. De este modo, al afirmar que es absurdo que un delito culposo
de daiios resulte castigado con pena superior a la que corresponderia
a un delito culposo de lesiones, porque se faltaria al principio de la
“inexcusable proporcionalidad entre delito y pena’”. se viene a recono-
ser la pluralidad de delitos culposos, pues de existir uno solo no ten-
dria justificacién invocar el mencionado principio.

Ia problematica del crimen culpac presenta especiales matices, que
seria poco prudente desconocer, en relacién con el ntimero 3.0 del ar-
ticulo 386. En primer lugar, a diferencia de lo que sucede con el ar-
ticulo 565, el nimero 3. del 586 no aparece en un titulo independien-
te. Es mas, ni siquiera ocupa, dentro del Titulo de las “faltas contra
las personas”, un articulo independiente, sino que se incluye en un
articulo en el que se tipifican, cubiertas por idéntica sancién, dos fal-
tas especificas. Por otra parte, la inclusién sistematica del ntimero 3.°
del articulo 586 en el Titulo ITI del Libro III. y la expresa referencia
a las personas que se contiene en el mismo precepto. le dota de una
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relativa unidad. En tanto el articulo 363 es, segin hemos visto, una
norma incriminadora sin un propio bien juridico, el articulo 586, nu-
mero 3.%, permite concretar el repertorio de hienes que encuentran am-
paro en el mismo. Aunque se trata de una pluralidad heterogénea de
hienes juridicos, es posible, en todo caso, establecer de modo exhaus-
tivo el circulo de intereses tutelados por el nimero 3. del articulo 386.
Por dltimo. si bien la férmula utilizada en este precepto recuerda en
lo esencial a la que se emplea en el articulo 363, media entre ambas una
notahle diferencia de redaccién. IE1 nimero 3. del articulo 586 se re-
fiere al que causare un mal que, de mediar malicia, constituiria delito
o falta. No se requiere aqui expresamente la ejecucion de un hecho
que constituiria, en su caso, delito. Isto permite enunciar, al menos,
la posibilidad de entender que, a diferencia de lo que parece desprender-
se del articulo 303. no se deduce del nimero 3.° del articulo 386 wden-
tidad de conducta objetiva con los delitos o faltas de caracter doloso.
0, lo que es igual, que no se requiere la puesta en practica del mismo
proceso de ejecucion, con todas sus genuinas modalidades, de los deli-
tos o faltas dolosos.

Todas estas razones hacen mas apto, sin duda, al articulo 386, nu-
mero 3.°, para una interpretacion unitaria. Sin enibargo, aunque en un
campo mas reducido., una interpretaciéon de esta indole reproduciria
aqui los inconvenientes de la tesis del crimen culpae. No puede echar-
se en olvido la heterogeneidad de los hienes protegidos en el nimero 3.
del articulo 536. En el campo de la causalidad habra de operarse ne-
cesariamente con el criterio de la equivalencia de las condiciones, y no
habra lugar para la pregunta de si han sido adecuadas. En el plano
de Ia antijuricidad —caso de estimar que el general y objetivo deber
de cuidado pertenece sistemiticamente a la misma— no podra referirse
ese deber general de cuidado, caso por caso, al concreto bien juridico
lesionado. vida, integridad corporal, honestidad, libertad o seguridad
personal, etc. I<n el ambito de la culpabilidad no se podra exigir la con-
creta previsibilidad del resultado producido, pese a que éste puede ser
de muy distinta naturaleza y entidad.

A pesar de todos estos inconvenientes, habria que inclinarse por la
interpretacién del crimen culpae si, en efecto, fuese posible demostrar
que la ley no se remite. como sucede, en camhio, con el articulo 365,
a los tipos objetivos de delitos y faltas dolosos previstos en otros ar-
ticulos, sino que consagra uno propio. Sin embargo, el argumento que
puede derivarse de no haber empleado el nimero 3. del articulo 386
la expresion ejecutare un heclo y limitarse a exigir que se cause un
mal que, de mediar malicia, constituiria delito o falta. no nos parece
convincente,

En primer lugar, hay «ue tener en cuenta cue el giro causare #n
mal a las personas no puede entenderse, como va expusimos al concre-
tar el objeto de proteccion del ndmero 3.° del articulo 386, en un sen-
tido material. Como es sabido. el término mal posee, a lo largo del
Cédigo. significaciones diversas. Indica unas.veces el resultado natu-
ralistico de la conducta. pero significa, en otras ocasiones, dajio. en
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sentido de valoraciéon juridica de la lesion del bien protegido. Este
ultimo significado es el que ostenta, a nuestro juicio, en el ntimero 3.
del articulo 586. Causar un mal a las personas significa aqui tanto como
producir la lesién de uno de los bienes juridicos protegidos en el cita-
do precepto. De esta forma, la expresion utilizada en el niimero 3.2 del
articulo 386 1o se refiere directamente a las modalidades del proceso
objetivo de ejecuciéon. Ahora bien, como, segun se deduce del propio
precepto, se requiere que el mal causado —produccion de la lesion del
bien juridico— constituya, si hubiese mediado malicia, delito o falta,
y no constituyen delito o falta mas que las lesiones de bienes juridicos
producidas a través de las concretas modalidades de conducta .previs-
tas en los respectivos articulos, resulta que el ntmero 3.° del articu-
lo 586 implica identidad de conducta objetiva con los delitos v faltas
de caracter doloso a que se refiere.

Por otra parte, es preciso tener en cuenta que la interpretacion
contraria conduciria a resultados absurdos. Fn efecto, si se entendiese
que no se requiere aqui identidad del proceso objetivo de ejecucion, se
llegaria a la conclusion de que mientras para la incriminacion a titulo
de dolo, imprudencia temeraria o simple con infracciéon de reglamen-
tos. se requiere que el autor realice la modalidad de conducta prevista
en el correspondiente tipo, para la incriminacién a titulo de impruden-
cia simple sin infraccion reglamentaria, hasta que el autor haya causado
Ia lesién del bien juridico, cualquiera que sea la modalidad de conduc-
ta a través de la cual la produjo.

Una conclusion de esta indole desconoceria la funcién individuali-
zadora que cumple el tipo penal, pues cuando el legislador no castiga
en un tipo toda lesién de un bhien juridico, sino tan sélo la realizada
a través de una determinada modalidad de conducta, es porque estima
indiferentes las restantes, v si lo estima asi para los supuestos mas
graves de lesiones dolosas o producidas por imprudencia temeraria,
seria un contrasentido dotar de relevancia penal a todas las lesiones
de un determinado bien juridico provocadas con la forma minima de la
culpa. Es decir, habria que admitir que, en relacién con determinados
bienes juridicos, la esfera de la imprudencia simple sin infracciéon de
reglamentos es mas amplia que la esfera del dolo, o lo que es lo mis-
mo. que en tanto determinados ataques dolosos a ciertos bienes juri-
dicos son atipicos, no lo serian nunca los ataques producidos por sim-
ple imprudencia sin infraccién de reglamentos.

El tenor literal de la lev no obliga en este punto. como sucede. por
€l contrario, en otras ocasiones, a llegar a una conclusién ahsurda. La
diferencia gramatical que se observa en los articulos 565 y 586, niime-
ro 3.° no alberga, a nuestro juicio, ninguna diferencia sustancial. En
la expresion del niimero 3.° del articulo 386 causaren un mal a las per-
sonas que, st mediare malicia, constituiria delito o falta, va contenida
implicitamente una remisién a los tipos objetivos de delitos o faltas
dolosos en los que se protegen los mismos hienes juridicos que encuen-
tran amparo en el citado precepto. Por consiguiente. si existe identi-
dad de conducta objetiva y lo tnico que sucede es que. en virtud del
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nimerc 3.° del articulo 580, se sustituye la malicia por la imprudencia
simple sin infraccion de reglamentos. lo mds aconsejable es interpre-
tar este precepto como una cliusula relativamente genérica reguladora
de la forma menos grave de la culpa, es decir, en el mismo sentido que
el articulo 565, si hien destacando su mas reducido campo de opera-
tividad.

TIT—INTERPRETACION DEL ARTiCULO 600

1. Fornacion historica de este precepto.

Como hemos visto anteriormente, el Cédigo de 1848-50 castigaba
como falta en su articulo 493, ntimero 5.°, la causacién de un mal por
simple imprudencia sin infraccion de reglamentos que, si mediare ma-
licia, constituiria delito, sin que entonces se especificase la naturaleza
del “mal”, con lo cual se dotaba a este precepto de una gran amplitud.

El Cdédigo de 1870 sigue un camino distinto. En tanto incluye bajo
la rdbrica de “Faltas contra las personas” una norma (art. 605, nua-
mero 3.°) en la que castiga, como tal, la causacion de un mal por sim-
ple imprudencia sin cometer infraccion de los reglamentos que, si me-
diare malicia, constituiria delito o falta, dando a entender por la si-
tuacion sistematica que esta norma no se refiere a los atentados contra
el patrimonio, introduce, paralelamente, en la rabrica de “Faltas contra
la propiedad” otro precepto relativo a la negligencia, el articulo 619,
que constituye el antecedente del actual articulo 600.

El articulo 619 del Cédigo de 1870 decia asi:

“T.os que intencionalmente, por negligencia o por des-
cuido, causaren un dafio cualquiera no penado en este libro
ni en el anterior, seran castigados con la multa del medio al
tanto del dafio causado si fuere estimable, y no siéndolo,
con la multa de 5 a 75 pesetas.”

El texto del articulo 619 del Coédigo de 1870 permite llamar la
atencién sobre dos extremos. En primer lugar, hay que destacar la
absoluta equiparacién de la actuacién imtencional con la negligente.
En puridad de principios una equiparacién de esta indole ha de esti-
marse siempre anémala. Si se quisiera buscar una razoén practica que
la justificase habria que tener en cuenta, en este caso, la minima gra-
vedad objetiva del dafio contemplado en este precepto, que comprende
cualquier dafio no previsto en el Codigo ni como delito ni como falta,
refiriéndose incluso a dafios de cuantia inestimable. Esta minima gra-
vedad objetiva del dafio puede explicar que se haya estimado indife-
rente que la produccion del mismo sea intencional o negligente. En
segundo lugar. al referirse a la produccidn intencional de un dafio cual-
quiera no penado en el libro IIT ni en el I, el articulo 619 del Codigo
de 1870 vino a consagrar una repeticién innecesaria. En este sentido,
observd Viada: “Nada tendriamos que decir de la disposicion de este
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articulo. que no existia en el Codigo de 1830, si se hubiese limitado a
penar los simples daflos cometidos por negligencia, descuido; pero,
extendiéndose también a los causados intencionalimente, creemos que es
desde este punto de vista innecesaria v hasta inconveniente, supuesto
(que por el articulo 616 se penan va cualesquiera dafios que no excedan
de 50 pesetas, con exclusion de los deméas especialinente definidos en
este libro o en el anterior™ (91).

El articulo 594 del Cddigo de 1932 reproduce el 619 del de 1870,
y, por su parte, la reforma de 1944 redacta el articulo 600, altimo de
los incluidos en el titulo de **Faltas contra la propiedad”, en los si-
guientes términos:

“Los que por negligencia o por descuido causaren un
dafio cualquiera no superior a 250 pesetas, seran castigados
con la multa del medio al tanto del dafio causado, si fuere
estimable. v no siéndolo, con la multa de 3 a 250 pesetas.”

lLa ley de 30 de marzo de 1954 elevd la cuantia del dafio hasta
500 pesetas vy afiadidé a la anterior redaccion que “en ningan caso al-
canzara la multa la cifra de 1.000 pesetas”. disposicion de hien dudosa
utilidad. puesto que si el dafio ha de ser inferior a 300 pesetas v la
multa que se establece es la del medio al tanto del dafio causado o, en
su caso, la de 5 a 250 pesetas, dificilmente podra exceder la multa
de 1.000 pesetas. '

Las innovaciones fundamentales de la reforma de 1944 son dos: la
supresion de la referencia a la modalidad intencional, y la sustitucion
de la referencia a un dafio no penado en el lihro IIT ni en el IT por Ia
alusién a un dafio no superior a 250 pesetas (posteriormente, a 500).
es decir, a un dafo que se mantiene por su cuantia dentro del marco
de las faltas. [En relacién con la primera de las innovaciones ha dicho
Castejon que se suprimio “la intencion de esta falta de dafio, reducién-
dola al dafio negligente, para evitar el doble y contradictorio castigo
del intencional en este articulo y en el 5977 (92).

Finalmente, la revision de 1963 ofrece una nueva redaccion del
articulo 600, del siguiente tenor-

“Seran castigados con multa de 50 a 500 pesetas los
que por imprudencia o negligencia simples, sin cometer in-
fraccién de los reglamentos, causen dafio en las cosas que,
si mediare malicia, constituiria delito o falta.”

Este escueto cuadro histérico hasta para poner de relieve que las
transformaciones operadas, a través de las distintas reformas. en el
contenido del actual articulo 600 fueron decisivas. como tendremos
ocasion de comprobar en los apartados siguientes.

(91) S. Viapa y ViLaseca, Cadigo Penal Reformado VI, cit. p. 297.
(92) TF. CastejoN, Génesis v breve comentario, cit. p. 110.
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2. mbito de aplicacion del articulo 600.

Al igual que sucedia con el nimero 3. del articulo 586, la delimi-
tacion del ambito de aplicacion del articulo 600 presupone la resolu-
cion de dos cuestiones: determinacion del bien o bienes juridicamente
protegidos en este precepto. v clase o clases de imprudencia que pue-
den considerarse incluidas en el mismo.

a) Objeto de proteccion del articulo 600.

13

Ta revision de 1963 al sustituir la expresion ‘“‘causaren un dafo
cualquiera”, que figuraba en las redacciones anteriores, por la mucho
mas concreta “‘causen daflo en las cosas’, permite precisar, con ma-
vor facilidad, el objeto de proteccion del articulo 600.

Bajo la vigencia de la redaccién anterior, Rodriguez Mufioz, si
bien advertia que la palabra “dafio”. que entonces se utilizaba sin ul-
teriores concreciones, debia entenderse en su acepcion téenica, por de-
ducirse asi de la conexion de este articulo con los anteriores, admitia.
sin embargo. como posible una interpretacion mas amplia del articu-
lo 600, cuvo limite vendria dado por el circulo de las faltas contra la
propiedad (93). Esta dltima interpretacion que —repetimos— Rodri-
guez Mufioz s6lo enunciaba como posible, fué calificada por Jiménez
de Asia de “atrevida en exceso” (94).

Hoy, a la vista del texto revisado de 1963, no hay lugar para la
discusion. El articulo 600 se refiere de modo inequivoco a los danos
en las cosas. como grupo homogéneo dentro del cuadro de infraccio-
nes contra el patrimonio, que se caracterizan por determinar un ob-
jetivo perjuicio del valor y de la funcion de la cosa (95). El objeto de
proteccion del articulo 600 se concreta. pues, en el valor que repre-
senta. especialmente para su titular. In integridad de la cosa (96).

Sin embargo, seria erréoneo entender la alusion al dafio en las cosas
del articulo 600 como referente exclusivamente a los supuestos de da-
fios previstos en el capitulo IX del titulo XIIT del libro TI. Lo funda-
mental, a efectos del articulo 600, es que se esté a presencia de la
causacion de un dafio en las cosas que, de mediar malicia. constituiria
delito. sin que se requiera expresamente que se trate de uno de los
delitos previstos en el citado capitulo 1X del titulo XITT. Lo estable-
cido en el articulo 600 sera, por tanto, perfectamente referible a las
figuras delictivas, cuyo contenido esencial radique en la causacion de
un dafio en las cosas. auncue sistematicamente no aparezcan incluidas
en el capitulo “De los dafios”. Asi. por ejemplo, lo dispuesto en ¢l
articulo 600 serd aplicable a las hipétesis delictivas comprendidas en
el capitulo VIIT del titulo XIII, “Del incendio y otros estragos’. en
la medida, claro estd. que la estructura del respectivo tipo se mutestre

(93> J. A. Rovricrez MuRoz, Nota al Tratedo de Mezger 1. cit., p. 14,

(94) L. JimmEnez DE AsGa, Tratado V, cit. p. 1064.

(95) Cir. F. Ma~tovaxi, Contributo allo studio della condotta” nei delitti
contro il patrimonio (Milano 1962), p. 116.

(96) Cir. A. pg Marsico, Delitti contro il patrimonio (Napoli 1951), p. 113.
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compatible con la imprudencia. El articulo 357, a través de su refe-
rencia excluyente, viene a reconocer las afinidades de contenido que
existen entre las figuras delictivas comprendidas en los capitu-
los VIIT v IX.

b) Clases de unprudencia que pueden considerarse incluidas en
el articilo 6oo.

Al hablar el articulo 600 en su anterior redaccion de negligencia
o descuido, sin adjetivar ni a la una ni al otro, daba lugar, si bien en
una esfera limitada, a una regulacién consecuente de la imprudencia
en las faltas. En efecto, equiparada esencialmente la negligencia a la
imprudencia (97), en el término negligencia que utilizaba, a secas, el
articulo 600, necesariamente debian tener cabida las tres clases legales
de imprudencia: temeraria, simple con infraccién de reglamentos y
simple sin infraccion reglamentaria. El no haber adjetivado a la ne-
gligencia, salvaba al articulo 600 de los reproches que podian dirigirse
al nimero 3.° del articulo 586, y no originaba ninguna laguna absurda
como, en efecto, sucedia con el altimo precepto.

En todo caso, bajo esta perspectiva, el articulo 600 venia a resaltar
atin mas la laguna del ntmero 3.° del articulo 586, que, tratindose de
faltas contra las personas, solo castigaba las cometidas por impruden-
cia simple sin infraccién reglamentaria, consagrando, asi, la impunidad
de las otras dos especies mas graves de imprudencia. De esta forma,
contrariamente a lo que pareceria mas légico, la esfera de la impruden-
cia punible era mucho mas amplia en las faltas de dafios que en las
faltas contra las personas.

En el sentido indicado de considerar incluidas en la negligencia de
que hablaba antes el articulo 600 las tres modalidades legales de im-
prudencia, se pronuncié Rodriguez Mufioz (98). Sin embargo, como el
articulo 600 se referia exclusivamente a los dafios constitutivos de fal-
tas —no superiores a 500 pesetas—, se originaba, a su vez, la siguiente
conclusién poco satisfactoria: los dafios superiores a 500 pesetas —da-
flos constitutivos de delito— s6lo eran punibles en su forma culposa
cuando hubiese mediado imprudencia temeraria o simple con infraccion
de reglamentos (art. 565), en tanto los dafios de cuantia inferior a esa
cifra lo eran, ademas, cuando se realizasen también con la forma mini-
ma de la culpa, imprudencia simple sin infracciéon de reglamentos (ar-
ticulo 600).

Esta conclusion ha hecho decir a Teruel que “sélo entendiendo que
la negligencia o descuido de la férmula examinada, ha de ser de tal
magnitud que constituya una imprudencia temeraria o que el cuidado
exigible esté especialmente consignado en un reglamento al que se falta

(97) Como es sabido, E. CurLLo CALON, Derecho Penal 1, cit., p. 432 era
partidario de entender que en tanto la “imprudencia supone una actividad posi-
tiva”, la negligencia “equivale a descuido y se refiere a la omisién de la atencién
y diligencias debidas”.

(98) J. A. Ropricuez Mufoz, Nota al Tratado de Mezger 1, cit, p. 14.
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se salva este absurdo. Abona esta interpretacion —continta Teruel—
el que el niimero 3.° del articulo 386 emplea la expresion minorativa
simple imprudencia, que éste no contiene” (99).

El texto revisado de 1963 plantea la cuestién en términos nuevos..
Por un lado, se alude ahora a dafios en las cosas que, de mediar ma-
licia, constiturian delito o falta. Por otro, se ha sustituido la expresion
“los que por negligencia o descuido™ por la mucho mas concreta y res-
tringida “los que por imprudencia o negligencia simples, sin cometer
infraccion de reglamentos”. Ahora, de acuerdo con la primera innova-
cién, los dafios que por su cuantia, si mediare malicia, serian constitu-
tivos de delito son-punibles cuando se causan por imprudencia teme-
raria (art. 565, 1.%), imprudencia simple con infracciéon reglamenta-
ria (art. 565, 2.°) y simple sin infracciéon de reglamentos (art. 600)..
Pero, en virtud de la segunda modificacion, el nuevo texto del articu-
lo 600, al referirse tinicamente a la imprudencia simple sin infraccion.
de reglamentos, con olvido de que el articulo 565 sélo es aplicable a
delitos, origina en el marco de las faltas de dafios una laguna de la
misma indole que la que determina el nimero 3.0 del articulo 586,
que tampoco podra ser rellenada aqui mas que al precio de incurrir en
una interpretacién extensiva y, como tal, prohibida. Todo ello con la
particularidad de que al sustituir la genérica expresion negligencia por
la mucho mas concreta de imprudencia simple sin infraccién de re-
glamentos, la revision de 1963 da a enteder que pretendié restringir
el ambito del articulo 600 a una sola especie de imprudencia —la me-
nos grave—, con exclusion de las otras dos.

Creemos, pues, que en el actual articulo 600 s6lo puede considerar--
se incluida la simple imprudencia sin infraccién reglamentaria, en
cualquiera de sus modalidades de hecho o de derecho.

3. Estructura técnica del articulo Goo.

El estrecho paralelismo del nuevo texto del articulo 600 con el del
numero 3.° del articulo 586, evidencia ya que también habra de pre-
guntarse si conviene o no a aquel precepto la consideracién técnica de
una figura especifica de falta imprudente de dafios o, por el contrario,
la de una clausula relativamente genérica reguladora de una forma de
la culpabilidad.

Las modificaciones que sufrid, a través de las distintas reformas,
el actual articulo 600 afectaron de un modo esencial a su configura-
cion técnica.

El articulo 619 del Cédigo de 1870 —y lo mismo cabe decir del 594
del Cédigo de 1932— consagraba, sin duda alguna, una figura espe-
cifica de falta de dafios. El citado articulo preveia un especifico tipo
objetivo. Tan especifico que se caracterizaba precisamente por la cau-
sacién de un dafio cualquicra no penado en este libro ni en el anterior.

La reforma de 1944 operd, en este sentido, un cambio radical. Se

(99) D. TerurL, Las Faltas, cit. p. 308-309.
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habla a partir de esta fecha tan sélo de un daiio cualquiera no supe-
rior @ 250 pesetas (posteriormente, 500). Cabe discutir ahora, por tan-
10, si el articulo 600 contiene un especifico tipo objetivo o, por el con-
trario, lo tnico que hace es remitirse genéricamente —a través de la
limitacion de la cuantia— a los distintos tipos objetivos de faltas de
dafios. No se requiere va que se trate de un dafio cualquiera no pre-
visto ni como falta ni como delito en otro articulo del Codigo. Por elio
la jurisprudencia anterior a 1944, que declaraba que este precepto tie-
ne por exclusivo objeto sancionar aquellos hechos dafiosos (ue no se
hallen expresamente penados en otros articulos (100), debe considerar-
se absolutamente derogada (101). Segiin la redaccion de 1944, el daho
puede ser cualquiera de los inferiores a la cuantia que se sefiala, pre-
vistos ya, en su versién dolosa, como falta en los articulos inmediata-
mente anteriores.

La doctrina no interpreté de un modo uninime el articulo 600 del
Cédigo de 1944. Como ejemplo de entendimiento diverso cabe sefialar
que, en tanto Anton Oneca lo consideré como una figura especialmen-
te culposa de falta contra la propiedad (102), Rodriguez Mufioz-Jaso
Roldan calificaron al articulo 600 de “disposicion general” (103). Pue-
de decirse que la primera interpretacién fué la dominante (104).

Fl texto revisado de 1963 favorece la estimacién del articulo 600
como una clausula genérica. La expresion “causen dafio en las cosas
que, si mediare malicia, constituiria delito o falta”, parece encerrar,
por un lado, un reenvio a los tipos objetivos de delitos y faltas en los
que se describen conductas que afectan a la integridad de la cosa, vy,
por otro, parece indicar que la funciéon primordial de esta norma no es
tanto la de delimitar un nuevo tipo ohjetivo de daflos como la de re-
gular los efectos de la sustitucién de la malicia (dolo) por la forma mi-
nima de la culpabilidad (imprudencia -simple sin infracciéon de regla-
mentos). [.a referencia indistinta a la causacion de dafios que. de me-
diar malicia, constituirian delito o falta. abona esta interpretacion.

Entendido como clausula reguladora de una forma de la culpabi-
lidad en el Ambito de los dafios en las cosas, el articulo 600 reproduce
la misnia problematica del niimero 3.0 del articulo 386, a la que nos he-
mos referido ya y sobre la que no insistimos para evitar repeticiones.

Sin embargo, no se puede desconocer ue el articulo 600 presenta
menos inconvenientes ¢ue el nimero 3.0 del articulo 586 a la hora de
intentar estimarlo como una especifica figura culposa. Esta mayor ap-
titud del articulo 600 para ser considerado como una figura especifica

(100) Vid. Sentencias 5 noviembre 1886, 24 marzo 1903, 26 mayo 1923 v 3
marzo 19335, i

(101) En sentido contrario, E. CueLLo CaLOx, Derecho Penal 11, cit. p. 910.

(102) J. Ax16N ONECA, Derecho Penal 1, cit. . 226.

(103) T. Jaso RoLDAN, en Derecho Penal, de J. Antén Oneca y J. A. Rodri-
guez Muficz, 11, cit,, p. 466.

(104 Cir. A. Quintano RrirorLEs, Derecho Penal de la Culpa. cit., p. 383;
E. CveLLo CaLonN, Derecho Penal 11, cit., p. 910; F. Pvic Pela. Derecho Pe-
nal, cit. IV, p. 326; 1. SAncHEz TrejeriNa, Derecho Penal espaiiol 1T (Ma-
drid, 1930), p, 522.
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-explica, por ejemplo, que Quintano en tanto entiende el ntimero 3.°
del articulo 386 como cldusula relativamente genérica, contintde, des-
pués de la revision de 1963, otorgando al articulo 600 el caracter de
figura especifica (105).

La posibilidad de considerar con mayor facilidad al articulo 600
-«como una figura especifica de falta culposa contra la propiedad pro-
viene, por un lado, de que su ambito de aplicacién aparece mas res-
tringido que el del niunero 3.° del articulo 386 y referido a un tnico
bien juridico, dotindole de una homogeneidad de la que carece este
ultimo precepto, v por otro, de que, a diferencia de lo que sucedia con
la expresion “causen dailo a las personas’ utilizada en el articulo 586,
que no podia interpretarse en sentido material, como referente de
modo directo a la conducta objetiva, sino como lesién de uno de los
bienes juridicos personales protegidos en dicha norma, la expresion
“‘causen dafio en las cosas” que emplea el articulo 600 ha de inter-
pretarse necesariamente en sentido material. La causacién del dafio de
que habla el articulo 600 se anuda aqui de modo directo y expreso al
-objeto material : cosa. Esto hace que en tanto se puede sostener que
-en el nimero 3. del articulo 586 no hay ninguna alusién directa a las
modalidades objetivas de conducta, sea posible mantener coetaneamente
que en el articulo 600, en cambio, si se contiene una expresa referencia
a la conducta objetiva, que se describe como consistente en la causa-
.cion. de un dafio en las cosas. Esta observacién podria permitir Ia
-afirmacién de que el articulo 600 no se limita a regular una forma de
la culpabilidad, sino que contiene un propio tipo objetivo.

Ahora bien, en todo caso no puede negarse que la referencia a la
-causacién de un dafio en las cosas que, de mediar malicia, constituiria
-delito o falta encierra una remisién precisa a las causaciones de dafios
previstas como delitos en el Titulo XITI del Libro II o como faltas
-en el Titulo IV del Libro III.. Creemos, por tanto, que el articulo 600
implica identidad de tipo objetivo con los respectivos delitos o faltas
-de dafios y su mision fundamental es la de regular los efectos de la
realizacion de esos tipos objetivos por imprudencia simple sin infrac-
-cion de reglamentos. En el plano objetivo el actual articulo 600 no
-afiade nada nuevo, como sucedia en los Cédigos de 1870 y 1932, a lo
ya previsto en los restantes articulos definidores de los delitos y faltas
-de dafios, a los que expresamente reenvia.

En definitiva, puede mantenerse, pues, que el vigente articulo 600
-ofrece el caracter de una clausula relativamente genérica reguladora
de una forma de culpabilidad, analoga, en este sentido, a la del nu-
‘mero 3.> del articulo 586,

(105) A. Quintano RrpoLiés, Curso 1, cit, p. 299
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4. Significacién del articulo 600 en orden a la incriminacion culposa
de los delitos de dafios.

La posibilidad de incriminacién dolosa del delito de dafios en nues-
tro Derecho positivo ha sido doctrinalmente controvertida (106). En
la disputa sobre este tema ha desempefiado un papel importante el
articulo 600. De la redaccion anterior de este precepto se ha derivada
ya un argumento favorable a la posibilidad de incriminacion culposa
de los delitos de dafios. Seria un contrasentido —como sefiala Antén—
que, en virtud de este precepto, se castigasen los dafios por negligencia
a descuido cuando no excedan de 300 pesetas, y no se pudieran san-
cionar penalmente los de mayor entidad (107).

A juicio de Quintano, el categdrico precepto del articulo 600 venia
a zanjar definitivamente el problema en el plano del Derecho positivo,.
valiendo las opiniones contrarias a la incriminacién culposa de los de-
litos de dafios como mera tesis doctrinaria de lege ferenda (108).

Al referirse ahora expresamente el texto revisado del articulo 600:
no soélo a dafios que constituirian, de mediar malicia, simples faltas,
sino también a los que integrarian, en su caso, delitos, viene a robus-
tecer el ya solido argumento que se desprendia de la redaccion ante-
rior. En efecto, si un dafio superior a 500 pesetas que, si mediare ma-
licia, constituiria delito es punible, a tenor del articulo 600, cuando se-
haya cometido por imprudencia simple sin infraccién de reglamentos,.
no se podrd negar seriamente su punibilidad, de acuerdo con el articu-
lo 565, cuando haya concurrido imprudencia temeraria o simple con.
infraccion de reglamentos.

IV.—1.A IMPRUDENCIA SIMPLE SIN INFRACCION DE REGLAMENTOS
Y LA DISTINCION LEGAL ENTRE DELITOS Y FALTAS

En virtud de lo establecido en los articulos 586, nim. 3.°, y 600,.
la gravedad de la forma de la culpabilidad es determinante de la dis-
tincién entre delitos y faltas. La muerte de una persona causada por
simple imprudencia o negligencia puede ser delito o falta segiin haya
existido o no infraccién reglamentaria (109). La sentencia de 24 de:

(106) Vid. L. JIMENEZ DE Asia, Tratado V, cit.,, p. 1059; A. Quintano R1-
pPOLLES, Derecho Penal de la Culpa, cit.,, p. 496 y ss.; M. LuzoN Doxinco, Tra-
tado de la culpabilidad 11, cit,, p. 519 y ss.; F. Puic PeNa, Culpa extracon-
tractual o dafios por imprudencia, en Rewvista General de Legislacién y Ju-
risprudencia (1943), p. 365 y ss.; A. QuiNtTano RipoLLEs, Dadios, en Nucva
Enciclopedia Juridica Seix VI (Barcelona, 1954), p. 215; E. CueLLo CaLON, De-
vecho Penal 11, cit., p. 870 y V. SiLva MEeLERo, Tecnicismo Juridico Civilistd:
en el Derecho Penal (Oviedo, 1950), p. 117 y s.

(107) J. Ant6N OxNECa, Derecho Penal 1, cit., p. 225.

(108) A. Quintano RrpoLrts, Derecho Penal de la Culpa, cit, p. 290 y s.
y 497.

(109 A. QuintaNo RreoLLks, Curso I, cit,, p. 299 y 301-302, y J. M.2 Ro-
priGUEZ DEVESA, Derecho Penal espasiol. Parte especial 1, cit,, p, 34. En contra,.
J. peL RosaL, M. Coso, G. R. MouruLLo, Delitos contra las personas, cit., pa--
gina 145 y s.
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abril de 1879 aplicé el nimero 3.0 del articulo 386 a un supuesto en
que, a consecuencia de las mordeduras de una perra hidréfoba, se
ocasiono la muerte de dos personas.

La conclusidn puede parecer, a primera vista, contradictoria con
el propio sistema clasificador del Cédigo, que precisamente en materia
de infracciones contra las personas y contra la propiedad da la impre-
sién de que sienta la distincion entre delitos y faltas atendiendo a la
entidad objetiva del dafio. Piénsese. por ejemplo, en las lesiones del
articulo 582 y numero 1.° del 583, en las amenazas leves del niimero 2
del 585, en la coaccién leve del ndmero 5.° del mismo articulo, en las
injurias livianas del nimero 1.° del articulo 386, etc., en el hurto que
no exceda de 500 pesetas del nimero 1.° del articulo 587, en la estafa
0 apropiacidn indebida no superior a 500 pesetas del ntimero 3.° del
mismo articulo, la realizacién de los actos de usurpacién que define
el articulo 518 cuando la utilidad no excediere de 500 pesetas que se
castiga en el namero 1.° del articulo 589, el incendio de cosas a que
se refiere el articulo 352 cuando el dafio causado #o exceda de 500
pesetas que se pune en el articulo 595, en los dafios cuyo importe no
exceda de 500 pesetas que se incriminan en el ntimero 1.2 del articu-
lo 591, en el primer parrafo del 593, en el articulo 597 y 598, la sus-
traccion o distraccién de aguas cuyo importe no exceda de 500 pesetas
del articulo 599, etc.

El haber adoptado contemporineamente dos sistemos para operar
la distincién entre delitos v faltas, por un lado el de atender a la enti-
dad objetiva del dafio y, por otro, el de atender a la gravedad de la
forma de culpabilidad, puede crear, de primera intencién, desconcierto
en algunos supuestos extremos. Sucede asi, por ejemplo, cuando, pre-
cisamente por no ser fraccionable el resultado lesivo tipico en un plus
o un minus, como sucede en el homicidio, el propio Cédigo renunci6é
a estampar un especifico tipo objetivo de falta.

En el caso del homicidio hay que llegar a la conclusién de que la
produccion de la muerte de una persona, que aparece prevista tinica-
mente como resultado caracteristico de un tz/)o de delito, constituye
una falte cuando se dan las condiciones del niimero 3.2 del articulo 586.
Se ha sostenido por algunos autores que en el caso del homicidio la
extrema gravedad del resultado muerte excluye la existencia de la
forma minima de la culpa (110). Esta observacién tropieza con la
direccion jurisprudencial que ha declarado que “aunque la impruden-
cia punible es un delito de resultado, no puede ser éste el normativo
para la valoracion de aquélla en el orden penal, sino que ha de atenerse
al acto mismo realizado por el agente en funcién de las normas de
prudencia, cautela o prevision que debié realizar el autor dadas las
circunstancias de lugar, tiempo y modo” (111). Declaracién jurispru-
dencial exacta, pero que no impide que, en la practica, el propio Tri-

(110) Cfr. J. peL Rosar, M. Coeo, G. R. MouruLro, Delitos contra las per-
sonas, cit., p. 145.
11) S. 16 octubre 1962.



668 Gonzalo Rodriguez Mourullo

bunal Supremo haya afirmado que la imprudencia “constituye en el
caso de autos, dada la cuantia de los daiios producidos, el delito defi-
nido en el articulo 365, parrafo 1.2, del Cédigo penal” (112).

De todos modos cabe afirmar, sin excepcidn alguna y, por consi-
guiente, sin excluir tampoco al homicidio, que los articulos 586, ni-
mero 3.°, y 600 dan lugar a que la realizacion objetiva de un tipo de
delito, con la forma minima de la culpa, constituya simple falta.

V. —NATURALEZA DE LA IMPRUDENCIA SIMPLE SIN INFRACCION
DE REGLAMENTOS

En nuestra doctrina dominante, la imprudencia, en general, vy,
por tanto, también su forma minima de imprudencia simple sin infrac-
ci6n de reglamentos, vino considerandose como expresion de la culpa-
bilidad (113). Moviéndonos en la linea de la doctrina dominante, he-
mos interpretado el nimero 3.¢ del articulo 386 y el articulo 600 como
clausulas relativamente genéricas reguladoras de la forma minima de
la culpa. El problema de si la imprudencia encierra o no un juicio de
culpabilidad es independiente de la discutida cuestién de si en nuestro
Derecho positivo existe o no un crimen culpae, pues la admisién de
éste 1o oblign a negar a la imprudencia la naturaleza de juicio de
culpabilidad.

Recientemente se ha negado, sin embargo, que la imprudencia cons-
tituya en el Derecho espaifiol un juicio de culpabilidad. Corresponde a
Cordoba el mérito de haber puesto en tela de juicio, de manera suma-
mente aguda, el cardcter que tradicionalmente se le venia concediendo
a la imprudencia. Las observaciones de Coérdoba obligan, naturalmente,
a una revision critica de la cuestion.

En opinién de Cordoba “imprudencia y negligencia representan,
en el ordenamiento penal espafiol, puros juicios de antijuricidad” (114).
Cordoba llega a esta conclusién partiendo de dos 6rdenes de conside-
raciones: la posicion jurisprudencial del Tribunal Supremo que ha de-
finido la émprudencia como nfraccién de una norma general vy objetiva
de cuidado, v la diferencia entre negligencia y excusabilidad que se
deriva del texto de los articulos 355, 358 y 360 del Codigo penal.

En el primer sentido, observa Cérdoba que nuestro mas alto Tri-
bunal ha establecido que: “existe imprudencia si consta que el resul-
tado dafioso se hubiera evitado mediante el empleo de una ordinaria

(112) S. 30 noviembre 1962,

(113) Vid. nota 6 respecto a la equiparacién imprudencia-culpa. Entienden
a la culpa como forma de la culpabilidad: T. ANTON ONEca, Derecho Penal 1,
cit., ». 197; E. CueLro CaLON, Derecho Penal 1, cit, p. 400; J. peL Rosar,
Derecho Penal Espanol I, cit., p. 397; J. M.2 Rooricuez Devesa, Los delitos
culposos, cit.,, p. 81 y s.; A. Quintano RiroLLEs, Curso 1, cit, p. 277; A. Fe-
RRER SaMa, Comentarios 1, cit, p. 19; F. Puic PeNa, Derecho Penal, cit 1,
pagina 292. Como especic de la culpabilidad: L. JimENez pe As(a, Tratado V,
cit,, p. 276. Ccmwo grado de la culpabilidad: I. SAncHez TEeJeriNa, Derecho
Penal Espaiiol T (Madrid, 1950), p. 184.

(114) J. CbébrpoBa Ropa, Una nueva concepcion, cit, p. 96.
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diligencia™ (Ss. 26 enero 1944, 6 febrero 1932, 7 diciembre 1933),
“se caracteriza por la omision de las medidas de cautela que aconseja
la mas elemental prevision®” (Ss. 3 octubre 1946, 19 enero 1931, 4 ju-
nio 1932) (113). Ahora bien, “un inimputahle —afiade Cérdoba— pue-
de realizar un resultado dafioso que hubiera evitado mediante el empleo
de una ordinaria diligencia, puede omitir las medidas de cautela que
aconseja la mas elemental prevision. La imprudencia es definida, pues,
por la jurisprudencia, en conformidad al texto legal, como un fenémeno
del que no cabe desprender atin la existencia de delito” (116). Cordoba
estima, en otro lugar, que el que la jurisprudencia espailola ““{nica-
mente exija, al tratar de la imprudencia, la infraccién de una normia
de cuidado mas o menos concreta, sin preocuparse por las potencias
del sujeto individual —que tal vez no le permitian obrar con la dili-
gencia debida, o que, a la inversa, le ofrecian la posibilidad de evitar
el resultado— puede ser debida a una importante razon sistemati-
ca” (117). Esta razén estribaria en que “en la ley espafiola la émpru-
dencia punible constituye un tipo delictivo, a saber, el formulado en
el articulo 363 del Titulo XIV del Libro IT, y el incriminado en el
nimero 3.° del articulo 586 en el Titulo TII del Libro III. Si la co-
misidn imprudente de un hecho configurado en la ley penal —continta
Cérdoba—, no constituye méas que un determinado tipo de infraccion,
resultara perfectamente correcto que la jurisprudencia no haya, por
lo general, destacado la componente subjetiva del poder (elemento de
culpabilidad) para apreciar la existencia de imprudencia punible. Por
supuesto que para la presencia de un delito imprudente se requerira
que el sujeto. por haher podido adaptar su conducta a la general nor-
ma objetiva de cuidado, hayva desatendido sus potencias individuales.
Pero la exigencia de este poder no resultard del tipo de los articu-
los 365 y 386, ntuu. 3., sino de la caracteristica de culpabilidad in-
dispensable para el delito, formulada en la voluntariedad del articulo 1.2
del Codigo penal” (118).

En un segundo orden de razones, Cordoba cree que la tesis de que
la imprudencia representa en nuestro ordenamiento un simple juicio de
antijuricidad, resulta confirmada por el texto de los articulos 355, 358
y 360 del propio Codigo. “En efecto —dice—, el término snexcusable
constituye, sin duda, un juicio de culpabilidad, pues se refiere al poder
del sujeto de cumplir el cuidado debido; califica a la negligencia de
reprochable. Si el texto legal habla, pues, de negligencia y emplea la
voz inexcusable para perfilar a la misma, es claro que la negligencia
no contiene el caricter de inexvcusable; la negligencia podra ser evcu-
sable o inexcusable. En suma, la negligencia no encierra un juicio de
culpabilidad” (119).

Ta tesis de Cérdoha. que hemos procurado recoger en lo esencial

(115) J. CoOrpoBa Ropa, Una mueva concepcién, cit, p. 90.

(116) J. CO6rpoBA Ropa, Una mueva concepeién, cit, p. 90.

(117) J. CorpoBa Ropa, Note al Tratado de Maurach II, cit, p. 258,

(118) J. CérpoBa Roba, Nota al Tratado de Maurach II, cit, p, 258-259.

(119) J. CorpoBa, Una nueva concepcion, cit., p. 91.
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en sus propios términos, merece, sin duda, por la importancia del tema
y la agudeza con que esti expuesta, una meditacién profunda y una
revision de los fundamentos sobre los que apoya la concepcién tradi-
cional de la imprudencia en el Derecho espafiol. Por nuestra parte,
nos limitamos tan sélo a sefialar algunas observaciones que deberan, a
nuestro modo de ver, tenerse en cuenta para una resolucién definitiva
de la cuestion y que, en tanto esta no llega, pueden justificar la adhe-
sién a la doctrina dominante.

Asi, en relacién con el hecho de que frecuentemente la jurispruden-
cia carga el acento, a la hora de hacer declaraciones sobre la impru-
dencia, sobre la infraccion de una norma general y objetiva de cuidado.
sin preocuparse por las potencias del sujeto individual, debera tenerse
presente que tal proceder problemente puede explicarse, al menos en
buena parte, por la peculiar estructura del recurso de casacién. Los
recurrentes, con mucha mayor frecuencia que poner en tela de juicio
la posibilidad del sujeto de adaptar su conducta a la norma objetiva
de cuidado, optan por negar la infraccién de ésta, lo que obliga al
Tribunal Supremo, dando por supuesta esa capacidad individual, a cen-
trar su declaracién sobre la otra componente —infraccién de la norma
objetiva de cuidado—, por ser éste el tinico motivo de debate sometido
a su decision. Por otra parte, la frecuencia con que en las resolucio-
nes dei Tribunal Supremo se alude a la norma objetiva de cuidado,
obedece tamhbién a la necesidad diaria de distinguir entre imprudencia
simple y temeraria. La distincion entre ambas especies legales de im-
prudencia se lleva a cabo precisamente en atencién al caracter del
deber —elemental o no— derivado de la norma de cuidado (120), y
la tendencia de los recurrentes a negar el caracter de temeridad es
también notoria. En muchas ocasiones, pues, ni siquiera se discute
ante el Supremo la existencia de imprudencia, sino su calificacién.
posicion que obliga al Tribunal a moverse exclusivamente sobre el
plano de la norma objetiva de cuidado para averiguar, asi, el caracter
del deber infringido.

De todos modos, tampoco puede olvidarse que en reiteradas oca-
siones el Tribunal Supremo aludié expresamente a la componente de
culpabilidad propia de la imprudencia. Asi, por ejemplo: se ha carac-
terizado a la imprudencia como la produccion de un mal no previsto
por el autor, pero que hubiera debido prever (S. 19 marzo 1885 vy 28
abril 1952), con lo cual se presupone que podia preverlo; como la
produccién de un mal que se pudo y debid evitar (S. 24 octubre 1944):
se declaré imprudente una conducta cuando “a consecuencia de esa
no previsibilidad en aquello que la requeria, no sélo como posible, sino
como obligada, no se evité un mal (S. 5 marzo 1954); se afirmé que lu
imprudencia supone “una falta de previsién indisculpable que causa
un dafio que pudo y debié evitarse” (Ss. 14 febrero 1945 y 12 noviem-
bre 1962): se ha declarado, asismismo, que existe imprudencia cuando

(120) Cfr., entre otras, las Sentencias 13 de octubre 1962. 25 octubre 1962,
12 noviembre 1962, 23 noviemhre 1962 y 6 diciembre 1962.
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“‘se causan males a personas o cosas que pudo y debid prever el agen-
2e” (S. 23 marzo 1957) o si “el resultado era previsible por un conduc-
tor de tipo medio y podia haber sido evitado por el recurrente” (S. 18
-diciembre 1962). Iin sentido negativo, se ha declarado también que no
-existe imprudencia “‘si el procesado no pudo haber previsto” el even-
to (S. 23 octubre 1962).

Es de observar igualmente que si, en efecto, el Tribunal Supremo
-en sus sentencias caracterizase a la imprudencia Uinicamente en su ver-
tiente objetiva, ninguna razén sistematica podria justificar su inco-
rrecto proceder. Aunque nuestro mas Alto Tribunal partiese de la idea
-de que los articulos 565 y 586, niimero 3.°, consagran tan sélo tipos
-de delitos imprudentes —no delitos completos—, y, por consiguiente,
las exigencias de culpabilidad derivasen del articulo 1., parrafo 1.2,
.como su mision no es la de pronunciarse tan soélo sobre los elementos
del #ipo de delito imprudente, sino, por el contrario, declarar, a efectos
de dictar un fallo condenatorio o absolutorio, si existen o no todos los
-elementos integrantes de ese delito, su despreocupacién por las exigen-
«cias de culpabilidad- seria harto criticable. Téngase en cuenta, ademas,
que la trayectoria sistematica de entender la imprudencia de los ar-
ticulos 565 y 586, numero 3.°, como puro juicio de antijuricidad, y re-
ferirle luego la exigencia de culpabilidad derivada de la voluntariedad
-del articulo 1.°, parrafo 1.°, no tiene cabida dentro del marco légico
-de la doctrina jurisprudencial. Como es sabido, el Tribunal Supremo
‘interpret6 la woluntariedad del parrafo 1.° del articulo 1.° en dos sen-
‘tidos diferentes: como sindnima de malicia (dolo) y como comprensiva
tanto de la malicia como de la imprudencia. En el primer sentido se
‘ha declarado que la woluntariedad equivale a wmalicia o intencion (121)
y que tal voluntariedad integra el elemento subjetivo equivalente a la
intencion dolosa dc la persona responsable (122). En el segundo sen-
tido se afirmé que el principio general de woluntariedad que, como
-elemento esencial, ha de concurrir en todo hecho punible, se diversifica
en los dos grados de responsabilidad criminal, a saber, el dolo o ma-
licia y la culpa o imprudencia (123). Ahora bien, es evidente que, sea
<cualquiera de las dos interpretaciones jurisprudenciales de la volunta-
riedad con la que opere, el Tribunal Supremo no podra entender pri-
‘mero la imprudencia como puro juicio de antijuricidad y referirle, lue-
‘g0, el requisito de la culpabilidad derivado del parrafo 1.° del articu-
Tlo 1.°. No podra hacerlo operando con el primer significado asignado
-por el propio Tribunal Supremo a Ia voluntariedad, en la medida en que
ésta se identifica con el dolo. Tampoco podrd hacerlo operando con el
segundo significado, porque en este caso la imprudencia no es sino
-una de las dos wersiones de la voluntariedad, es decir, la imprudencia
presupone ya la voluntariedad del parrafo 1.° del articulo 1.° y no pue-
e referirsele ésta por segunda vez.

(121) S. 10 marzo 1882, 11 octubre 1928 y 24 mayo 1932.
(122) S. 24 septiembre 1954.
{123) S, 22 octubre 1940.
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Por lo que se refiere al argumento derivado de los articulos 355,
358 y 360, hay que reconocer, en primer término, su evidente fuerza:
légica. No se puede negar, en efecto, que tales preceptos ofrecen un ex--
preso apoyo legal para sustentar la tesis de que en nuestro ordenamien-
to la imprudencia representa un puro juicio de antijuricidad. Sin em-
bargo, también en este punto deberin de tomarse en cuenta, a la hora
de adoptar una posicién definitiva sobre el problema debatido, las oh-
servaciones que se derivan de la formacién histérica de dichos precep-
tos, las razones politico-criminales que presidieron su redaccién y la.
interpretaciéon jurisprudencial de los mismos.

La expresion negligencia incxcusable es frecuente en el ordena-
miento juridico espafiol. No s6lo se utiliza en los articulos 353, 358.
y 360 del Codigo penal, sino en otros del propio Cédigo, como el 395,
repitiéndose, por otra parte, en los articulos 260 v 262 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial v en el 903 de la Ley de Enjuiciamiento-
Civil.

Las prevaricaciones culposas, asi como la malversacién culposa del’
articulo 395, fueron innovaciones del Cédigo de 1870. En principio,.
la tipificacién de estas figuras —nos referimos especialmente a las pre-
varicaciones de los articulos 355 y 358 y a la malversacion del 395—-
obedecié al puritarismo que informd, en materia de funcionarios pu-
blicos, al Codigo de 1870 (124). i1 Cédigo de 1848-50 no habia pre-
visto ningin tipo especifico de prevaricacién culposa. El comentario:
de Pacheco se habia mostrado contrario al reconocimiento de una
prevaricacién no dolosa: “Sin embargo, no sélo técnicamente —escri-
hi6 Pacheco—y en el orden del derecho y de la justicia, sino aun en:
el idioma vuigar, no toda falta a su obligacién merece tan severo nom-
bre. Es necesario que la falta sea a sabiendas, que sea maliciosa, que-
se cometa por algun efecto de la voluntad, y no por yerro de la inte-
ligencia o del juicio, El juez fanatico que ve realmente crimenes don-
de la razén fria y desapasionada no puede hallarlos, sera un juez
injusto, pero no un juez prevaricador” (125). -

Sin duda, estos antecedentes acentuaron la cautela del legislador
de 1870, que, si por un lado quiso abrir las puertas a la imprudencia,
por otro no quiso abrirlas tanto como para que cupiese toda clase de
imprudencia. Se tratd, pues, desde este punto de vista. de elevar a ran-
go delictivo tan sdlo ciertas prevaricaciones culposas: las mis graves..
Al mismo tiempo, razones derivadas de la propia materia a regular
imponian al legislador la necesidad de adjetivar la ignorancia o la im-
prudencia. No se podria olvidar que todo lo relacionado con las inter-
pretaciones juridicas en que apoyan las sentencias, resoluciones ad-
ministrativas o actuaciones de los abogados o procuradores constituye,
en principio, materia siempre discutible, en la que los errores pueden
ser frecuentes. El propio ordenamiento juridico toma en cuenta esta
circunstancia cuando prevé todo un sistema de recursos para impug-

(124)  A. QuiNtaNo RreoLLEs, Derecho Penal de la Culpa cit., p. 380.
(125) J. F. Pacueco, Cédigo Penal Concordado v Comentads 11 (Madrid,.
1881), p. 394.
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nar las resoluciones que se estiman errdneas. Se comprende asi la de-
licada tarea que correspondié al legislador de 1870, a la hora de tipi-
ficar prevaricaciones culposas. Se intent6, en el fondo, separar lo que-
pudiéramos llamar error o negligencia “explicables” por razén de la
materia de aquel otro error o negligencia no tan facilmente explica-
bles, sin cuyo distingo se hubiese expuesto, desde luego, a los jueces
a ser blanco diario de acciones criminales entabladas por las partes
vencidas en el proceso. En ualtima instancia, se trataba de distinguir
la ignorancia o negligencia “disculpable” desde el punto de vista penal,.
por razon de la materia, de la ignorancia o negligencia “inexcusable’..
Y éste fué el término que utilizd, con mejor o peor fortuna, el legisla-
dor de 1870 para aludir a una ignorancia o negligencia particularmen-
te graves. Probablemente, el término inexcusable, pese a todo su peder
evocador, no tenga mas funcién que la de circunscribir ciertas especies.
de ignorancia o imprudencia mas graves, dejando las de menor gra--
vedad al margen del Derecho penal. Su misién quiza consista tan sélo-
en adjetivar la gravedad de la negligencia, sin prejuzgar la estructura
de la misma. Su significado seria, por consiguiente, no tanto el de in-
dicar que la negligencia no encierra ya en si un juicio de reproche
personal —que puede incluso encontrar sancién ya en el ambito de
otras ramas juridicas— (126), como el de seflalar que no toda negli--
gencia integra necesariamente el delito de prevaricacion (127).

(126) Cir. A. Quinrtano RrvoLLEs, Derecho Penal de la Culpa cit., pa--
gina 454-455.

(127) Ei articulo 262 de la Ley Organica del Poder Judicial, al decir que
“la negligencia o ignorancia se tendran por inexcusables cuando, aunque sin.
intencidén, se hubiere dictado providencia manifiestamente contraria a la ley o
se hubiere faltado a algin tridmite o solemnidad, mandada observar por la mis-
ma bhajo pena de nulidad”, parece caracterizar la inexcusabilidad apoyindose-
en datos puramente objetivos. Pero, en todo caso, el argumento que pudiera
derivarse del tenor literal del citado precepto en pro de la tesis que se sugie-
re en el texto no seria decisivo.

En primer lugar, claro esti, cs discutibie el trasplante de ese precepto al
campo penal. Lo ha considerado aplicable a la responsabilidad criminal la Sen-
tencia de 28 de enero de 1902, declarando que, aunque la Ley Orgénica lo
consigna al tratar de la responsabilidad civil de los jueces y magistrados, este
precepto define la significacion de las palabras que la ley emplea en el actual
articulo 355. Lo consider6 igualmente aplicable a la esfera penal la Memoria
de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1899. Parecen seguir idéntico crite--
rio E, CueLo CaLdN, Derecho Penal 11 cit, p. 333 v F. Puic PeRa, Dere-
cho Penal TIT cit,. p. 326.

En cambio, se ha pronunciado en contra A. FErRrRer Sama, Comentarios al’
Cédigo Penal IV (Madrid, 1956), p. 73 s, estimando, por un lado, que el
articulo 262 de la LLOPJ. se refiere al recurso de responsabilidad civil v, por
otro, que, atin considerdndolo aplicable, no resolveria nada a la hora de inter-
pretar el articulo 355 del Cédigo Penal por originar un auténtico circulo vi-
cioso, dada la reiteracién de términos que se observa en ambos preceptos. La
opinién de Ferrer parece compartirla A. QuinTaNO RipoLLEs, Derecho Penal’
de la Culpa cit, p. 378 s. En todo caso, hay que reconocer que la declaracién
del articulo 262 LOP]J. carece de la nccesaria amplitud como para revelar el
caricter que debe otorgéirsele al calificativo inexcusable que emplea el Céodigo
Penal. En efecto, aunque se estimase aplicable a la interpretacién del articulo.
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kn este sentido se ha pronunciado la interpretacién doctrinal, des-
de los propios comentaristas del Codigo de 1870. Groizard sefialy ya
el particular esmero con que el legislador lmité al maximo el campo
de las prevaricaciones culposas, hasta el punto de creerlas practica-
mente de muy dificil realizacién (128). Viada escribié, refiriéndose al
actual articulo 355: “Culpa lata proxima dolo, dijeron los romanos.
Esa culpa lata la constituye aqui la negligencia o ignorancia inexcuse-
bles de que habla el articulo” (129). Actualmente, la interpretacién de
la snexcusabilidad en sentido puramente limitador v selectivo y refirién-
dola a la gravedad de la imprudencia continia siendo opinién co-
min (130). En esta linea resulta sumamente clara la reciente exposi-
ci6on de Quintano, para quien la inexcusabilidad, que se menciona en
las prevaricaciones y se vuelve a repetir en el articulo 395, “parece
hacer referencia a una cuantia maxima de imprudencia, equivalente a
la temeridad”, estimando que “no caben, por lo tanto, las formas de
imprudencia simple, aun con infraccién de reglamentos” (131).

Este mismo significado es el que suele concederle la interpreta-
cion jurisprudencial. Asi, se ha caracterizado en general a la impru-
dencia temeraria como una “negligencia inexcusable” (132) o como
una “inexcusable irreflexion’ (133). En materia de prevaricaciones se
ha declarado reiteradamente que no basta €l mero error interpretativo,
dada la fabilidad de la inteligencia humana (134). v que la ignorancia
o negligencia son inexcusables cuando implican una injusticia mani-

355, resultaria forzada su aplicacién al articulo 358 y, desde luego, de aplica-
cion imposible en la interpretacion de los articulo 360 y 395.

En segundo lugar, y esto es decisivo a los efectos de nuestra exposicién,
aunque se dijese que el articulo 262 LOP]J. supone un antecedente normativo,
que no es licito desconocer, en el que la inexcusabilidad se caracteriza objeti-
vamente, atendiendo a la contrariedad manifiesta de la providencia a la ley o
a la naturaleza normativa de la solemnidad a que se ha faltado, prescindiendo
de toda referencia al poder individual del sujeto, podria replicarse, con toda
razén, que dicho precepto contiene una presuncién legal de culpabilidad basada
en esos datos objetivos. Podria argumentarse, efectivamente, que el hecho ob-
jetivo de haber dictado providencia manifiestamente contraria a la ley o haber
faltado a algiin tramite o solemnidad mandado observar bajo pena de nulidad,
permite presumir que el juez podia adaptar su conducta a la norma. En este
sentido, ha dicho Jaso RoLpAw, en Derecho Penal de J. Antén Oneca v J. A.
Rodriguez Mufioz II cit, p. 196: “dado el principio ixra nowit curia, el hecho
de que el juez dicte una resolucién manifiestamente injusta supone por lo me-
nos la existencia de la forma menos grave de la culpabilidad”.

(128) A. Groizarp, El Cédigo Penal de 1870 Concordado v Comentado IV
(Salamanca, 1891), p. 101,

(129) S. Viapa v Viraseca, Cédigo Penal Reformado de 1870 TV (Ma-
-drid, 1926), p. 313.

(130) E. CueLro CaLon, Deracho Penal 11 cit,, p. 333 y 385; A. FERRER
Sama, Comentarios al Cédigo Penal IV (Madrid, 1956). p. 75 y 195; F. Puic
PeRa, Derecho Penal 111 cit, p. 326; 1. SAncuEz TEJERINA, Derecho Penal
espanol 11, cit., p. 185.

(131) A QUINTANO RirorLLEs, Derecho Penal de la Culpa cit., p. 380, nota 12

(132) S. 25 de octubre de 1962.

(133) S. 13 de diciembre de 1962.

(134) S. 31 de enero de 1914,
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fiesta que excluye toda razonable interpretacion (135). La interpreta-
cion jurisprudencial de la inexcusabilidad como alusiva a la gravedad
de la imprudencia se deduce todavia con mayor claridad de las senten-
cias dictadas en relacion con el articulo 395. Asi, por ejemplo, la Sen-
tencia de 31 enero 1894 ha declarado que no todo abandono o negli-
gencia integra el delito de malversacion previsto en el citado precepto,
sino s6lo aquellas “ravanas con el dolo v la malicia™, v recientemente
la de 20 abril 1960 afirma que el citado delito se integra por dos con-
ductas antijuridicas: una dolosa, del que se apropia de los fondos pu-
blicos. v otra culposa de quien no vigila aquellos fondos, incurriendo
en autor de grave imprudencia. .

Esta interpretacion de la inexcusabilidad en el sentido de entender
que expresa una forma especialmente grave de la imprudencia, es, por
otra parte, la Gnica que permite, si no justificar de un modo absoluto,
si al menos explicar hasta cierto punto la equiparacién de actuacion
dolosa y actuacion por negligencia inexcusable que expresamente se
lleva a cabo en los articulos 358 y 360.

Todas estas consideraciones hacen posible, en espera de una reso-
lucién defintiva del problema, la adopcion del concepto tradicional de
imprudencia (136).

FEntendida en su sentido tradicional, y puesto que la figura legal
de los delitos imprudentes en nuestro Derecho resulta, segin cuanto
dejamos expuesto, de la integraciéon de la clausula contenida en los
articulos 565, 586, ntimero 3.°, y 600 y el tipo objetivo del correspon-
diente delito doloso, la imprudencia que mencionan estos preceptos 0s-
tenta la condicion de caracteristica de la culpabilidad. Es decir, de ele-
mento de la figura legal que determina directamente el grado de re-
proche y, por consiguiente, s6lo puede concurrir en el actuar de los
imputables (137).

VI.—BALANCE CRITICO DE LA REVISION DE 1963 Y CONCLUSIONES
DE ‘‘LEGE FERENDA”

La redaccién de los articulos 586, niimero 3.°, y 600 anterior a la
revision de 1963 planteaba, como hemos visto, varios problemas de
interpretacion.

Por un lado, el articulo 586, nimero 3.°, al referirse indistinta-
niente a delitos o faltas y al exigir de modo expreso que el autor hu-
biese obrado por imprudencia simple. sin cometer infraccion de ve-
glamentos, originaba en el marco de las faltas una criticable laguna.
Por otro, el articulo 600, al referirse exclusivamente a dafios de cuan-

(135 Vid. Sentencias de 25 de enero de 1911, 24 de abril de 1912, 30 de
mayo de 1941, 13 de cnero de 1948 y 17 de junio de 1950.

(136) Como se sabe, el Tribunal Supremo habla frecuentemente de im-
prudencia y culpa situindolas en un plano de perfecta sinonimia. Cfr. Senten-
cias de 22 de octubre de 1940, 30 de octubre de 1962, 23 de octubre de 1962, 16
de octubre de 1962 y 27 de noviembre de 1962, entre otras muchas,

(137) Cir.,, en nuestra doctrina, la exposicion de J. Corpbosa Ropba, Nota
al Tratado de Maurach T cit.,, p. 328 ss,
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tia no superior a 300 pesetas, es decir, a dafios que, en su caso, cons-
tituirian meras faltas, y al hablar simplemente de negligencia, en cuyo
término encontraban cabida las tres especies legales de imprudencia,
daba lugar al contrasentido de que en tanto las faltas de dafios resul-
taban punibles, no sélo cuando hubiese existido imprudencia temera-
ria o simple con infraccién de reglamentos, sino también cuando hu-
hiese mediado simple imprudencia sin infraccion reglamentaria, los
delitos de dafios sélo eran punibles en su version culposa cuando hubie-
se concurrido imprudencia temeraria o simple con infraccién de re-
glamentos.

ILas diferentes formulas utilizadas en el nimero 3.° del articulo 386
y articulo 600 determinaban, a su vez, que el area de la imprudencia
fuese mas extensa en las faltas de dafios que en las faltas contra las
personas.

Una reforma del texto de 1944 debia tener en cuenta en primer
término, pues, que la laguna del ntimero 3.2 del articulo 586 y el contra-
sentido a que daba lugar el articulo 600 provenian de su falta de coor-
dinacién con el articulo 565. Hubiera debido tenerse presente que el
primer precepto, contraido a regular exclusivamente la imprudencia
simple sin infraccidn de reglamentos y que historicamente surgié como
complemento de lo dispuesto en el actual articulo 565, no puede refe-
rirse indistintamente a delitos y faftas. Mientras que para los delitos
las otras dos especies legales de imprudencia aparecen ya reguladas en
el articulo 365, no existe en relacién con las faltas un precepto paralelo
que discipline las dos clases mis graves de imprudencia. Asimismo
debiera tenerse consciencia de que, contraido exclusivamente a las
faltas de dafios, el articulo 600 no podia referirse genéricamente a
las tres clases legales de imprudencia. En la medida en que en relacion
con los delitos del articulo 565 no castiga mas que la imprudencia
temeraria v simple con infracciéon de reglamentos, resultaba que en
tanto un dafio inferior a 500 pesetas era punible a titulo de impru-
dencia simple sin infraccion de reglamentos, un dafio superior a esa
cuantia jamas pocdia serlo.

La tarea de una reforma del texto de 1944 parece, pues, que habia
de ser la de lograr la ansiada coordinacién de los articulos 586, ni-
mero 3.°, v 600 con el 565, evitando, al mismo tiempo, que la esfera
de la imprudencia fuese mas extensa en las faltas de dafios que en las
faltas contra las personas.

En verdad, la revision de 1963 parece haber sido movida por el
exclusivo propdsito de dotar de idéntica significacion a los articu-
los 586, nim. 3.2, y 600. evitando que el dmbito de la imprudencia
fuese mas amplio en las faltas de dafios que en las faltas contra las
personas (138). Para lograrlo se ha trasladado al articulo 600 pura y
simplemente la férmula utilizada en el niimero 3. del articulo 586. Con
ello se ha renunciado a conseguir la necesaria coordinacién con el

(138) Vid. la Base 18 de ta Ley de 23 de diciembre de 1961.
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articulo 563 y se reproduce ahora en el articulo 600 una laguna ana-
loga a la que da lugar el 380, nim. 3.°

Es aconsejable, por tanto, que en una iutura reforma se tenga en
cuenta que, en la medida.en que el articulo 565 se refiere anicamente
a delitos, los articulos 586, nam. 3., v 600 no pueden limitarse a re-
gular la imprudencia simple sin infraccién de reglamentos refiriéndose
conjunta e indistintamente a delitos y faltas. En este punto se impone
como obligado el empleo de una férmula diferenciada respecto a los
hechos que, si mediare malicia, constituirian delito y aquellos otros
que sélo integrarian falta. En relacion con estos dltimos, la féormula
legal ha de referirse necesariamente a las tres formas legales de im-
prudencia, en tanto en relacién con los primeros sélo puede referirse
a la imprudencia simple sin infraccién de reglamentos, porque las otras
dos clases de imprudencia va quedan reguladas en el artirulo 363.






Don Eugenio Cuello Calon, como Presidente de la
Seccion Segunda de la Comision General
de Codificacion

JUAN DEL ROSAL

Vocal permanente de Ja Comisién general de Codificacidn
y de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislocién

Quizd fuera don Eugenio Cuello Calén el vocal de la Comision
general de Codificacién que haya sumado mayor ntimero de afios de
permanencia en ella. Con seguridad llegd a ser el mas antiguo en la
Seccién 2.2, en la que, cuando fui nombrado vocal permanente, si mal
no recuerdo, alla por el afio 1958, ostentaba la presidencia.

A la sazén se componia de los excelentisimos sefiores Romero de
Tejada (q. e. p. d.), Castején, Gutiérrez, y a la par hicimos la en-
trada don Pedro Fernandez Valladares y, con posterioridad, don
Tldefonso Alamillo.

Recuerdo, con viva emwocién, mis primeros dias de vocal, al lado
de ilustres juristas que, junto a su saber, estaba la experiencia como
redactores de leyes y, sobre todo, el caudaloso bagaje que ofrecian,
venidos de distintas y pricticas actividades juridicas y penales.

De buena gana reproduciria aqui la talla humana e intelectual de
cada uno de ellos, pero la modestia de mi pluma y, de otra parte, el
caracter recoleto, de didlogo sosegado y siempre con alteza de miras,
podia enturbiar, al sacarlos a la luz piiblica, la gravedad de unos decires
que, en ultima instancia, han servido para esclarecer conceptos y com-
poner la obra legislativa penal,

La experiencia de acufiar leyes. tarea, por demas imbricada de
dificultades, sélo es posible si se une la teoria y la practica y a la vez
una serenidad de concepcidén y de estilo, de extrafio concierto. La di-
reccion, por tanto., de una Seccién dedicada al empefio de traducir en
simbologia juridicopenal las solicitaciones de la vida historicosocial, o
bien las urgencias inapelables de cualquier fendmeno, o la necesidad
de arreglar, con visién estimativa, los valores sociales, reviste tama-
fia importancia que no es secreto de jurista expresar que constituye
la misidn mas compleja en que puede empefiarse la actividad juridica.

La presidencia de una Seccién de codificacion tiene que llevarse
con sumo tacto y encauzar el debate, dentro de unos limites, que solo
la finura de la dialéctica juridica es capaz de soportar.
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Cuando empecé a asistir a la Seccién 2.* de la Comision general de
Codificacion, presidida por don Eugenio Cuello Calén frisaba casi en
los ochenta afios de edad, y, sin embargo, hasta el ultimo afio, conservo
la lozania de espiritu y su deseo de perfeccionamiento del Derecho po-
sitivo. Durante la redaccion de la reforma, acabada de entrar en vigor,
llamada “texto revisado 1963”, llevd el peso de la direccion, contri-
buyendo con numerosas ponencias, entre las que recuerdo la de cheque
sin provision de fondo, falsedad, gamberrismo, etc., etc.

De entre sus cualidades, conio presidente de la Comisidn, debo des-
tacar, en justicia, que en todo momento se esforzd en modernizar el
texto puntivo, encargando informes a los vocales de los extremos mas
delicados, v que en ocasiones habian sido objeto de critica, por parte
-de la literatura penal extranjera. Su criterio era revisable, en cuanto
se postulaba una tesis que le convencia, y nunca tuvo ohstaculo en
abandonar o modificar su postura. Podria citar algunos testimonios
que avalan estos asertos. Valgan de ejemplo como mantuvo la sugeren-
-cia relativa al problema del consentimiento en las lesiones. La concer-
niente al uxoricidio por adulterio, la eliminacién de los delitos cua-
lificados por el resultado, y tantas otras mads.

Con este modo de proceder senté plaza, por lo menos ante mi vista,
-de un espiritu dispuésto al didlogo y propenso a escuchar v recoger
las indicaciones técnicas o dogmaticas que repercutieran en la mejor
redacciéon de la férmula legislativa. No recuerdo que hubiere de so-
meterse ninguna cuestién, por ardua que fuere, a votacion. I.a presi-
dencia, de otro lado, tuvo la gentileza de no hacer uso de su prerro-
_gativa.

Con ser numerosa su aportacion a la bibliografia penal patria, acaso
sea alto timbre de gloria su condicidén de vocal de la Comision general
de codificacidn, puesto que tuvo una significativa participacion en la
redaccion del Codigo penal de 1928, publicando dos tomos de “Comen-
tarios”, sumamente valiosos, amén de un “Tratado” y de un Cddigo,
ambos conforme al texto de 1928.

Con posterioridad estuvo ausente de la reforma de 1944, la cual
criticé con tino y acierto, y al poco tiempo interviene ya a lo largo
-del proceso reformativo. Principia por la modificacién acertadisima
de las falsedades de 27 de diciembre de 1947, la méas importante por
esta época, y finaliza su asistencia en el pasado mes de junio, con lo
-que tuvo una directa participacion en la del “Texto revisado 1963”;
elocuente testimonio, su dltima obra, “Cédigo Penal. texto revisa-
-do 1963, v leyes penales especiales”.

Su recuerdo en el seno de la Comision estara siempre latente tanto
en el trabajo cuanto en la conciencia de los que la integran y, sobre
todo, permanecera presente su modo de comportarse, cuyo espiritu
-estaba por encima de su edad, ya que sabia recoger cualquier alegato
que mejorara la regla penal, cifrada en su dimensién politicocriminal,
a costa, a veces, de su propio pensar.



El profesor Cuello Calon como maestro

MANUEL SERRANO RODRIGUEZ
Catedrético de Derecho Penal de la Universidad
de Salamanca

Este es el titulo que se me envia por la Comision Organizadora del
homenaje y recuerdo al llorado maestro profesor Cuello Calon.

Realmente, poco tendria que pensar pdra escribir sobre el profesor
Cuello Calon como maestro, porque lo que ‘se’ siente, lo que se ha
vivido, y de lo que uno ha recibido tantos beneficios, sale con espon-
taneidad. Pero atin es mas espontdneo, si espontineamente, valga la
redundancia, se ha escrito va sobre ello en la intimidad de una carta
privada a un universitario ejemplar que fué discipulo predilecto del
maestro Garcia Oviedo, a mi querido y entrafiable amigo y compefiero
el profesor Manuel Clavero Arévalo. Sin perjuicio de transcribir las
palabras que dirigi al profesor Clavero, también tienen una razén de
ser estas que anteceden en relacion con don Carlos Garcia Oviedo.
Porque don Carlos Garcia Oviedo, que empezé su vida universitaria
en las Catedras de Derecho penal, ademas de ser un excelente maes-
tro, fué un gran amigo del profesor Cuello Calén. Cuando tuve la
suerte de ser destinado a Sevilla, siempre el profesor Garcia Oviedo
me preguntaba por el maestro Cuello Caldn, y a la inversa, cuando lle-
gaba a Madrid, el profesor Cuello Calon me preguntaba por el maes-
tro Garcia Oviedo. Lo dificil fué ocultar carifiosa y caritativamente
al meastro Cuello Calén la muerte del profesor Garcia Oviedo. que
para mi maestro ‘“siguid viviendo mucho tiempo después de haber
fallecido™. Esta, como otras cosas, era la expresiéon de carifio que,
como una mas, yo podia ofrecerle a quien fué maestro de tantos y a
tantos nos dio su heneficio con su paternal e infantil condicion. como
generalmente poseen todos los auténticos sabios y maestros. Ese equi-
librio necesario que establece Dios a través de la naturaleza, como
compensatorio entre la gran inteligencia y ese ser un poco nifios de
todos los grandes hombres.

Deciamos en la carta al profesor Clavero lo siguiente: “Aprove-
cho ésta para agradecerte el seniimiento por mi maestro Cuello Calon.
S€ qgue sabes interpretar mi dolor, del que ain no estoy repuesto. Su
memoria y mi carifio hacia él queda permanentemente. Creo compren-
deras, sali en un coche inmediatamente de aqui, y en un viaje de poco
mas de veinticuatro horas, 1lloviendo, con un camino malisimo, pa-
sando el Puerto de Reinosa, llegué a Santander a las cuatro de la ma-
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drugada. Fui con Josefina, naturalmente, porque la sefiora de dom
Eugenio es intima amiga de Josefina y ademis una santa. La gran
compafiera de su vida, ejemplar mujer que tanto le ayud6. Como nos
dijeron que el entierro era a las nueve, dormimos cuatro horas, si a
eso se llama dormir, ya que a las ocho salimos para el pueblo de Es-
les, en donde vivi6 don Eugenio. Yo llevaba la representacion, ade-
mas, del alcalde de Salamanca y del rector. Precisamente se le ha
nombrado hijo predilecto de Salamanca, y a una calle se le ha puesto-
su nombre, Esto era unos dias antes de su muerte. El no lo vera,
pero para mi es una gran satisfaccién haber logrado esto en su pueblo:
natal y haberlo hecho yo. También pensaba que se le nombrase doc-
tor de esta Universidad. Pero él todo se lo merecia. El entierro fué
impresionante, pues el lujo de su casa-palacio en Esles, verdadera-
mente sefiorial, rodeada de bosques y de silencio, parecia o era como-
un don que Dios le concedia a ese amor al silencio y al estudio que
él tuvo. Fué muchisima gente, a pesar de la distancia, el Gobernador
de Santander, el delegado de Turismo, en representaciéon de los mi-
nistros de Educacién Nacional e Tnformacién y Turismo. Sacamos el
féretro, Mosquete, Camargo y yo, junto con su hijo. El camino entre
el verde y arbolado, caminos propiamente risticos, la belleza del pai-
saje, la soledad del lugar, el sonar de la campana, el silencio que a
todo acompafiaba y la majestuosidad de esa mansién sefiorial indica-
ban al sentimiento y al recogimiento. Comprenderas que a mi llegada
y ver el cuerpo inerte del maestro a quien tanto quise y tanto me
quiso, me hizo llorar amargamente.”

Es muy corriente, y es expresién vulgar, hablar “del dia de las
alabanzas”, que corresponde a cantar los méritos de los hombres des-:
pués de muertos. Y es expresion vulgar también estimar, por los que
atin viven, que no desean la llegada de tal dia, porque es la prueba
de la falta de su existencia. Generalmente esto se dice, porque hasta
los propios enemigos suelen destacar lo bueno o al menos lo fingen,
y naturalmente lleva larvada tal alabanza, si no la alegria, por lo:
menos un cierto regusto de que aquél desaparecid de nuestra vista.

Por el contrario, cantar los méritos de aquel que ya se nos fué,
y del que ya nunca podremos recibir nada en el orden humano, es la
mejor prueba de que en vida se le quiso con desinterés, y que, aun
cuando de é! se recibieron muchos beneficios, no podia o no podia-
mos en cierto modo decirselos, porque no lo estimase a adulacién y
a lisonja esperando nuevos acaeceres venturosos. Pero quienes des-
pués de recibir muchas bondades dimos pruebas de reconocimiento
y agradecimiento, para no recibir mds, y con aquéllas nos bastaban,
atin pudimos escuchar de sus lahios palabras paternales y cartas lle-
nas de entrafiable carifio que conservamos con emocion.

El profesor Cuello Calon, como maestro, fué pradigo en bene-
ficio para todos sus discipulos. Tuvo una escuela superior a todos los
maestros, porque con independencia de haber empezado a formarnos
con &1, excepto el profesor Pérez Vitoria, que fué el finico que empez6:
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y se formé plenamente con él. El profesor Cuello Calén recogio a
tantos que formados, o mejor dicho, iniciados con otros maestros, ter-
miné haciendo de todos en la citedra o fuera de la catedra, profesores
y profesionales, y todos le debemos cuanto somos. Ahsolutamente
todos.

Nunca el profesor Cuello Calon admiti6 la adulacién, ni pensé que
todo seria agradecimiento, pues prodigd el bien, su maestria, su en-
senanza a todos cuantos le rodeaban. Yo, como testigo de mayor ex-
cepcion, podria hablar de esto extensamente, porque si bien no lo ha-
cia para que nadie se lo agradeciese, y la mejor prueba de ello era
a veces su aislamiento, sentfa profundamente el deseo de que todos le
quisiésemos y le respetdsemos después de recibir sus beneficios. Cuello
Calon, como todos los hombres grandes, era a veces una paradoja:
no le apetecia ser admirado ni adulado y, sin embargo, en otras oca-
siones le apetecia, eso si, un cierto reconocimiento. Quiza fuese esto
un problema de equilibrio. Y esto era en el orden publico, o de publi-
cidad, como en el orden privado. Y asi le molestaba cualquier inter-
vencion periodistica, en relacién con su persona, y a su vez le agra-
daba que al menos en términos sencillos se reconociese su obra. Y asi
era también para sus discipulos. ‘

Pero el sentido de maestro no empezaba ni terminaba en la redu-
cida escuela de los que dentro de su citedra se especializaban. Era
un gran maestro cumplidor dentro de la Universidad, con su cons-
tante y diario trabajo, y para ver hasta dénde llegaba su amor al dis-
cipulo en toda su realidad e intensidad, podriamos citar una anécdota
que la vivimos, creo que el profesor Mosquete y yo. Estibamos exa-
minando un dia en el aula grande de la vieja Universidad. Por la
gran cantidad de alumnos, los exdmenes eran escritos. Entre tanto
alumno habia uno vestido con el uniforme de la Guardia Civil, pero
simplemente como ntimero de la Guardia Civil, sin graduacién algu-
na. Dirigiéndose a Mosquete o a mi, o creo que indistintamente a los
dos, nos dijo: “Fijense en aquel alumno que estd vestido con unifor-
me, para cuando haya que calificarle. Tomen el nombre, porque sin
hacer regalos de aprobados es preciso tener en cuenta el esfuerzo que
habrd hecho ese hombre trabajando y estudiando a la vez hasta lle-
gar a este curso de la carrera”. Porque aquel alumno estaba ya en-
trado en edad. Estas cosas son las que califican a un hombre como
hombre con sentido humano, que es el auténtico valor, porque en
aquel instante, llena la clase de alumnos, con su mundo siempre inte-
resado en el estudio, y a veces, como todos los sabios abstraidos de
la realidad, estaba en ella, porque ella principalmente debe ser amor
al préjimo. Me contaba Mosquete el dia de su entierro algo que tam-
bién aclara sobre lo que era el maestro en su sencillez. Le decia que
cuando ¢l muriese no pusiese en el ANUARIO DE DERECHO PENAL que
habia sido su fundador y director. Y después exclamaba: ;y después
de muerto, a mi que me importa que lo pongan o no lo pongan! Lo
grave hubiese sido decirle que se pusiese en vida. También se hu-
biese molestado o le habria importado poco. Y éstas son las parado-
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jas del maestro, pues a veces se le acercaba una persona a quien pa-
recia no atender bien, porque estaba en su mundo o creia que le po-
dia interrumpir su mundo de trabajo, e inmediatamente rectificaba y
la atendia con toda solicitud y hasta la regalaba un libro. Parecia no
estar, como en el caso del guardia civil, atento a lo que le rodeaba,
y, no obstante, estaba preocupado por ello. Iin su modestia, como todo
ser humano, queria ser reconocido, pero precisamente por ello, y como
todo hombre de valor, se sentia herido en esa propia modestia (ue
yo creo €l mismo estimaba como vanidad, cuando en realidad su va-
lor era inmenso.

Mi llorado maestro el profesor Cuello Calén, que debe ser llorado
y sentido por todos sus discipulos, fué el auténtico maestro superior
a la formacién de wna escuela de tendencia o de partido, aun cuando
lo cientifico jumds debe tener tendencias, porque es v debe ser la busca
de la verdad. Fué el maestro que acogio, formé o termind de formar
¥ avudé con sus sabios conocimientos, carifio y voluntad a cuantos tra-
bajamos con él. No sélo en el terreno de la catedra, sino especiali-
zandose con él los que en el dia de mafana iban a ser jueces, fiscales
o ya lo eran, y hajo su calor y su carifo fueron después catedraticos.
Para todos tuvo aliento, consejo v franca ayuda. Formé profesiona-
les v. naturalmente, fué el maestro auténtico universitario que cum-
plid con su deber desde el primer imomento. ,

Podemos decir que si tuvo mis o menos predileccion en el or-
den de los afectos o mayor contacto con unos o con otros, jamas
dejo de ser con imparcialidad absoluta el maestro de todos en to-
dos los sentidos. No podria citar aqui distinciones en sus afectos.
porque es posible que alguien se sintiese herido al no ponerle en
plano de igualdad, cuando en realidad ésta la establecio para todos.
y por sus frutos podemos observarlos. T.levaba su carifio y deseo has-
ta tal extremo de avuda v orientaciéon para todo el que quisiera tra-
bajar en Derecho penal, o el considerarse con saber suficiente para
ello. que sentia cuando alguien a quien él estimaba con saber, no se
consagrase al estudio de esta materia. Para no citar nombres de mo-
ments v de los que estuvimos con él, puedo asegurar que jamas
agradeceran suficientemente, aun cuando sé el carifio que le profe-
saban. las palabras y admiracion que tuvo para Antonio Perpifid vy
para Tomas Jasé. Sin haber entrado en la linea de sus discipulos
directos. podiamos decir que en cierto modo renunciaron a ser ele-
gidos.

Sélo los que le hemos tratado en la intimidad podemos saber de
su justicia. Hemos hablado de discipulos a quien siempre cobijo.
de aliento, ayuda y orientacién para los que estimaba con valores.
Para todos en sus juicios y apreciaciones se desentendié de cual-
quier pequefio roce, que, como tode lo humano. puede levar con-
sigo, porque su calor en la defensa de lo justo vy del reconocimiento
de valores, aun con aquellos que pudo tener una ligera diferencia.
sélo lo sahemos los que con él convivimos tantos afios. v también los
que recibieron estos juicios imparciales porque directa o indirecta-
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mente, mas bien de este modo, supieron de su bondad, porque de
ello teniamos que encargarnos, teniamos que decirlo los que veiamos
este modo de proceder.

; Qué admiracion sentia por todos los maestros de Derecho pe-
nal, v como reconocia sus méritos, soslayando cualquier molestia que
hacia su persona o su mucho saber pudiese recibir conio ofensa'

A los gue atin no eran consagrados, los recibia con el amor del
auténtico profesor y guia que alienta v estimula. De los que fueron
y son, demos un recuerdo imperecedero de su parte, a la que uni-
mos la nuestra, como fué el gran maestro, que también lo fué nues-
tro, profesor don José Arturo Rodriguez Mufioz. al que dedicamos
nuestras lineas también de recuerdo y admiracién imperecedera. ; Con
qué ternura hablaba el profesor Cuello Calén de la grave dolencia que
se llevd al profesor Rodriguez Mufioz, uno de los mejores penalistas
de Fspaiia, cuando ain podia dar muchos frutos!

; Como miraha los muchos méritos de tantos y tantos a quien él
enjuiciaba !, como puede ser ejemplo también el profesor Antén One-
ca. Y asi podiamos seguir diciendo, porque para él éste o el otro,
amigo o menos amigo, siempre reconocié y apoyd, como lo prueban
los hechos a quien él en justicia creia que lo merecia, con independen-
cia de su mas o menos proximidad y relacion. Como hemos dicho.
tuvo escuela, pero acogié también dentro de ella 2 todos los que pre-
tendieron continuar, o apoy6é a los que estando fuera de su Orhbita
nmerecian su voto de reconocimiento,

Pero del profesor Cuello Caldon tenemos que resaltar como maestro
auténtico universitario su ejemplar vida consagrada al -alummo de la
Facultad de Derecho, v su ejemplo tamhién viviente de un trabajo
constante desde su juventud. Iiste ejemplo que es preciso seguir y
que éi nos lo did a todos.

Muchas veces parece que lo anecdotico se inventa, v realmente no
es asi. A proposito del profesor Cuello Calon, de su muerte, precisa-
mente el dia que corriamos para asistir a su entierro, por coincidencia,
y pensando en la rapidez “cémo se pasa la vida y como viene la
muerte tan callando”, saliamos de Salamanca muy tarde y tuvimos
que cenar en Palencin. Verdadera coincidencia de que, preguntando
por un hotel donde cenar, cenamos en el Jorge Manrique. Si antes
habiamos hecho consideraciones en el silencio y tristeza que nos aconi-
pafiaba, a partir de este momento surgieron muchas mas. Nos acom-
pafiaba en el viaje nuestra propia mujer y una sobrina del profesor
Cuello Caléon, [Llisa Cuello, cuyo nombre de pila correspondia a la
madre de mi llorado maestro, una pintora extraordinaria, y de un
talento extraordinario también, v como vulgarmente se dice: “se ha-
cen lenguas de su valor”. Y a quien don [Eugenio. como le Hamaba-
mos carifiosamente, adoraba; adoraba a su madre.

21 dia antes, por pura coincidencia, habia explicado a una de mis
hijas las célebres y conocidas coplas de Jorge Manrique. De todo ello
fué derivando en mi mente consideraciones hacia el maestro, hacia su
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vida, hacia la rapidez con que ésta se paso, a pesar de sus muchos
afios, afortunadamente para gloria de la ciencia espafiola, y me hizo
recordar otra poesia leida en mi juveitud, que puede ser complemen-
taria de la tan conocida a la que hacemos alusién. Es de Roberto
Herrick, poeta inglés, que dice asi:

Mientras poddis, coged las floves,
pues la wvejez llega presurosa;
la flor que ahora revienta en su capullo,
horas después estd cxpirando.

El astro rubicundo, esplendoroso,
tanto wmds se eleva en su carrera,
ofro tamto wva acabando su camino
A mds cerca estd va de siu ocaso.

No hay hora mejor que la del alba:
en clla la sangre es mds ardiente;
las horas que le siguen presurosas
son horas cada wvez peores.

No sedis negligente, joh doncellas!,
3 sin temor ocudid a nuestras bodas,
que si la primavera dejdis se os escape,
inutil serd que esperéis vuestra hora.

Esta fué la gran maestria del profesor Cuello Calén, que desde su
juventud aproveché las horas minuto a minuto, y nos dejé el ejemplo
como maestro de su trabajo y de su inteligencia, porque el primero
es el gran ejemplo que nos puede servir de guia, como sabiamente
dijo Benavente cuando se referia a la inspiracién, y afiadia que ésta
era también producto de un trabajo constante, y lo decia él, que fué
Ia inspiracién misma.

Hablar de su maestria en los libros de esos libros consagrados que
fueron, son y seran la ensefianza de todos, es algo que no nos com-
pete, porque son frutos, “y por sus frutos también conocemos al maes-
1ro’”". Dejemos esto a la consideracion de todos, porque en Espafia los
libros de Cuello Calon son y serdn clasicos.

El nos ensefié con su vida ejemplar, ensefidndonos con su docen-
cia y ensefidindonos con su ejemplo. Es también coincidencia que mi
destino en Salamanca. su ciudad natal, coincida con su muerte, como
es coincidencia también que aproximadamente ingresdé en la catedra
en la fecha de mi nacimiento. Todo son relaciones y recuerdos, (ue
me han llevado mas a conocer su vida. No por esto le quiero mdas ni
le recuerdo con mas insistencia. Es cierto que mi permanencia en Sa-
lamanca, cada esquina y cada lugar me recuerde tantas y tantas co-
sas que €l me contd. Porque para mi el profesor Cuello Calén sigue
viviendo, y quiero que asi sea, porque atin pienso cuando voy a Ma-
drid que voy a encontrarle. Me hacia mucha falta, v nos hacia mucha
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falta a todos, porque uno nunca puede acostumbrarse a la falta de
los padres, ni de los maestros, que son otros padres que nos prote-
gieron sin obligacion. Aun cuando no vivamos con ellos, siempre es-
-peramos encontrarlos “alli”. Ese “alli”’ ya no estd para mi, suefio con
que le encontraré, que en mis viajes iré a verle una vez mas, charlare-
‘mos de muchas cosas, discutiremos, siempre oiré “sus cosas”, y las pa-
labras de confianza, incluso metiéndose conmigo, o con Camargo, =
-quien tanto queria. Pero eso ya no serd. Me queda un recuerdo, un in-
menso carifio, y una oracién que todos los dias le dedico, porque yo
-deseo que esté en el cielo, como asi serd, como compensacion a su
wida v a tantos bienes como prodigd.






Dun Engenio Cuello Calon, como fundador y
Director del Anuario

DOMINGO TERU 1 CARRALERO

Cuando atn habia olor a pdlvora en el ambiente, apenas extendida:
con la victoria a todo nuestro territorio la autoridad del Estado Na-
cional que.surgia de ella, tiene éste la voluntad de renovar la gloriosa
tradicion cientifica espafiola y crea para ello, en 24 de noviembre de:
1939, el Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, con los altos.
fines que se expresan en el preambulo de su ley fundacional.

Esta labor de restauracion de la cultura y propulsién de la inves-
tigacion cientifica no puede en un restaurado estado de derecho dejar
de acoger la materia juridica, cuyo estudio, entre otros, ha de ser oh-
jeto de uno de los Patronatos que han de integrar el Consejo, el “Rai-
mundo Lulio”. del que desde el primer momento. como no podia mie-
nos de suceder, es consejero de ntimero don Eugenio Cuello Calén.

Determinado en el Reglamento de 10 de febrero de 1940 para la
aplicaciéon de la ley fundacional los Institutos que se han de integrar
en cada patronato, y entre ellos, en el Raimundo Lulio, el Instituto
Nacional de Estudios [uridicos en relacién con el Ministerio de Jus-
ticia. Se crea aquel Instituto por el Decreto de 29 de septiembre de
1944, y al determinarse los érganos investigadores segin diversas sec-
ciones a cargo de secretarios, el de la Seccidn 6.7, dedicada a Derecho
penal. como no podia de otro modo suceder, se encarga a don Fuge-
nio Cuello Calén.

Como uno de los fines del Instituto es el de favorecer la publica-
cion de tratados y manuales que por su mérito merecieren y lo que
luego resultd esencial y fundamental, las publicaciones periddicas, se
crean hajo sus auspicios y direccién tres Anuarios, uno de ellos el de
DerecHO PENAL v CIENCIAs Penarks, cuya direccion nadie duda ha
de corresponder a don Eugenio Cuello Calén, siendo subdirector de
él Del Rosal, y secretario. Mosquete.

El acierto de esta creaciéon no pudo ser mayor. Terminada la gue-
rra v el periodo de postguerra inevitable, en el que a pesar de las
dificiles circunstancias se realizé la labor que hemos resefiado, no exis-
tia desaparecida de veterana Revista de los Tribunales. de caricter mas
hien profesional que cientifico, la no menos veterana Revista General
de Jurisprudencia y Legislacién, en la que por su generalidad era poco
el espacio que se dedicaba a la materia de Derecho penal, y la meri-



690 Domingo Teruel Carralero

toria Informacién Juridica, que desde nuestro punto de vista adolecia
del mismo defecto.

Solo existian como revistas especializadas, que canalizasen el ansia
de saber y de comunicacion de los estudiosos de esta materia, la Re-
vista de Estudios Penitenciarios, centrada en esta parte del saber penal,
aunque sus hospitalarias paginas acogiesen articulos que desbordaban
<l esticto cometido que indicaba su titulor, y la Rewvista de Estudios
Penales, que se publicaba bajo los auspicios de la Universidad de
Valladolid, con las intermitencias naturales de curso y vacacién de
todo lo universitario.

En este ambiente, en 1948 se funda el ANuario pE DERECHO PE-
NAL v CiENCIAs PENALES, nombre sin duda adoptado para indicar que
st bien sus paginas se iban a dedicar preferentemente al Derecho penal
las demds ciencias penales iban también a ser acogidas en ellas. con el
proposito que no se ha abandonado de que apareciese en fasciculos cua-
trimestrales, referido, naturalmente, a cada afio, con una divisién en
secciones cada uno de ellos, que tampoco se ha abandonadc.

El primer ntmero, el que podriamos llamar fundacional, se abre,
-como es natural, con un articulo de Cuello Calén, al que acompafia
otro de Del Rosal, y como segundo, otro de Ferrer Sama que, por
«desgracia, no ha de colaborar ya en el ANUARIO mas que en el comen-
‘tario de una sentencia del Supremo. Queda asi establecida la norma,
‘que no ha de interrumpirse, de tres articulos doctrinales por fasciculo.
En la Seccién Legislativa aparece ya la firma de Sanchez Qsés, que,
salvo enfermedad, ha de aparecer en todos los ntimeros. En la Seccién
«e Jurisprudencia, el comentario de Del Rosal a una sentencia de la
Sala 2.* del Tribunal Supremo. Como se aporté al Anuario la labor
que se habia acumulado para la Rewista de¢ Estudios Penales, de Va-
lladolid, no es de extrafiar que en la Revista de Libros v en la Revista
«de Revistas, si bien se abren sus paginas con una recension de Silva
Melero, el mayor ntimero de ellas sean de Del Rosal y de Stampa,
-entonces adjunto de la Citedra de Penal de la Universidad vallisole-
‘tana, aunque también las hay muy numerosas de Mosquete y otras de
Puig Pefia y Camargo Hernandez.

En los otros dos fasciculos de este afio inicial se va extendiendo
el circulo de los colaboradores; el primer extranjero es el profesor
Schonke, y el primer hispanoamericano Herrera Figueroa, que con
‘Sianchez Tejerina, Silva Melero, Castejon y Jiménez Asenjo dan los
tres articulos por fasciculo de la Seccién Doctrinal. En la de Jurispru-
dencia, Gonzalez Serrano hace el resumen cuatrimestral, que va a repe-
tir, por fortuna, en todos los niimeros hasta época muy reciente en que,
-de mutuo acuerdo, es sustituido por Fernando Alamillo. La de recensio-
nes, en las que el propio fundador y director no se desdefia de cola-
borar, se enriquece con firmas como la de Gordillo, Prieto Castr(?,
Alamillo Canillas, Castejon v Martinez de Arizala, Gibert, Pérez Vi-
toria y Rafael Castejon.

Creo que con esta rememoracién de la fundacién e iniciacion del
AnuUARTO he puesto de relieve no sélo las grandes dotes de fundador
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y organizador de nuestro llorado Cuello Calén, sino la amplitud de
criterio, sin limitaciones ni prejuicios de orientacion cientifica, ni de
quehacer profesional, con que desde el primer ntimero dirigio el Axva-
RIO, tratando de agrupar en él a todos los estudiosos de la materia, v
atn mas, en el segundo afio se incorporan Camafio Rosa, el Padre
Pereda, Gonzilez Bustamante, Alvarez de Linera, Gordillo y Pérez
Lefiero, como articulistas, y Castro L.opez, De Miguel Garcilopez y
Navarrete, como recensionistas.

Quintano Ripollés llega al ANuarIo tan cargado de méritos, aunque
aun no ha publicado el Derecho Penal de la Culpa ni Infracciones con-
tra las Personas, que pronto es nuestro redactor-jefe, y publica sus
primeras recensiones y su primer articulo, al que, por fortuna, han de
seguir muchos trabajos de una y otra clase en el tomo IIIL

Citadas estas grandes firmas y preclaros nombres, voy a decir como
llevo el limite del acogimiento, aun de los modestos, al autor de estas
lineas, no por referirse a mi, sino porque ha de ser una informacién
de primera mano y servir de claro exponente de cémo alentaba, ani-
maba, y en mi caso ;diré inducia?, a trabajar nuestra materia a todos
los que nos sentiamos atraidos por sus problemas, y de lo que es mas
entrafiable, aunque esto sélo tenga un valor emotivo, personal, de como
se hacia querer de todo el que entraba en contacto con éL

Yo no era discipulo suyo, no fui tampoco alumno, pues el profe-
saba en Barcelona cuando yo estudiaba en Madrid, cuya Catedra no
siempre le citaba con respeto, personalmente no hahia tratado con él,
aunque me habia puesto en contacto con sus obras, mis que con el
Tratado, con su Penologia v su Tribunal de Menores, a pesar de ser,
y esto me irrita, los menos citados. También le era fisicamente des-
conocido cuando, con motivo de la publicacion de mi primera obra,
poco mas de un folleto sobre la Ley de Vagos y Maleantes, fui en mi
impaciencia por la aparicién en el ANUARIO, cuya gestacién descono-
cia, pero no su aparicién de una critica, que me orientase para futuros
trabajos, entré en contacto personal con él.

No solamente 'lcogi(") y urgié la publicacién de la recensién, sino
que me preguntd por mi co]abor'lmon en la Revista de Estudios Peni-
tenciarios que dirigia, v me insté a que de las obras de Derecho penal
que le dije leia hiciese una recension para el Axuarro, y ya fui uno
mas de los que ponian, en mi bien modesta, aportacién a su publica-
ciébn, de paso me atrevi a formularle preguntas y pedirle orienta-
ciones sobre las materias que yo trabajaba, y al contestarmelas y dar-
melas, recibi su primera leccion.

Ahora va puedo revelar una pequefia habilidad para tener mas
frecuente y también fructiferos contactos de esta clase, y fue ir lle-
vando una a una las recensiones que iba haciendo para multlpllcar las
posibilidades de que se realizasen. Hubo suerte, y fueron varias las
tardes en que mientras desarrollaba su inquieta y apresurada actividad
oia de él cosas que me valian por largas horas de lectura, o me evi-
taban largos ratos de btisqueda de obras.

Tan frecuentes consegui que fuesen estas “coincidencias”, que pron-
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to me crei autorizado para sustituir el frio seflor Cuello Calon por el
carifioso don Eugenio que le daban todos los que se movian a su al-
rededor, v fueron tantas las ensefianzas, orientaciones, alientos v apo-
yos que recibi en ellas, que no tuve empacho en llamarle maestro, yo
que, por desgracia autodidacto, he dado a tan pocas personas.

Tan eficaz fue el aliento y apoyo, que yo, un timido que trata de
disimularlo y de vencerse, tuve la audacia de presentarle mi primer
articulo para el ANUARI0, que se publicd en el tomo IV, al que siguie-
ron otros, y atin llegd, para colmo de su hondad, a recibirme como
miembro del equipo redactor, naturalmente, en el cargo mas modesto,
creo que esto fue como premio a mi voluntad, mi continuidad y dedi-
cacién mas (ue a cualquier otra clase de méritos que de verdad sigo
sin encontrarmelos.

Terminado este para mi escape emocional, y deseo que sea para los
demis informacion de primera mano de céHmo dirigia el ANUARIO,
atrayendo a su formacién y redaccion a todo el que tenia interés por
la materia el que ya no ha de extrafiar llame don FEugenio o maestro,
voy a continuar la historia de esta asimilacion a estas tareas que serd
la historia de su direccion.

Entre los no citados por otros conceptos, se publicaron articulos
de Graven. Petrocelli, Camargo Marin, Lacconia, Viada, Camafio
Rosa, Vicente Gonzilez, Wernner Goldschmidt, Von Weber, Bonifacio
Diez, Rodriguez Mufioz, Conde-Pumpido, Lopez Saiz y Codén, con-
juntamente; Aftalién, Royo Villanova, [Lopez Riocerezo. Molina Pas-
cual, Bastero Archango, Herzog, Saiz Cantero, Fairén, Olesa, Gonza-
lez Bustamante, Mezger, Rico de Estasen, Rodriguez Devesa, Del
Toro. Cerezo, Cobo, Rodriguez Mourullo, Meneu, Pinatel, Messina,
Reol, Merlé, Fernindez Montes, Laguia, Jescnek, Sehastian Soler,
Jiménez Ordeig y Faufmann.

Recientemente se aumenté o se desdoblé la Seccion de Jurispru-
dencia, y al lado del comentario de una sentencia del Tribunal Supre-
mo y del resumen de la por el producida en el cuatrimestre anterior
sobre Derecho penal sustantivo o material que se venia publicando, se
afiade otro comentario de otra sentencia de tan Alto Tribunal y un
resumen de su jurisprudencia en materia procesal-penal, que corren,
respectivamente, a cargo de Viada y de Gisbert.

Atin queda por decir, aunque se haya ya indicado, que la labor de
don Eugenio no se limitd a fundar y dirigir, sus articulos ilustran
numerosos niimeros del Axuarrio, no desdefiandose de la humilde la-
hor de recensionista, que consagra sobre todo a autores extranjeros, y
que por su autoridad y fiados los lectores en su fino espiritu selectivo,
sabemos que con ello destaca lo mejor que se haya publicado. Su carifio
por ef ANUARIO es tal, que creo saber que la preocupacién por el ni-
mero a que habia llegado su publicacién fue absorbente en la hora
final en que la luz de la razén se apaga con la de vida.

Asi ha podido ser este tercer fasciculo y por ello final del tomo XVI
del Axuarto, con una longevidad que ninguna otra revista juridico-
penal alcanzé en nuestra Patria y cuyo elogio mejor se hace en otra
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revista argentina formada a su imagen vy semejanza, ®l Anuario de
Derecho Penal v Criminologia, con estas palabras:

“Este Anuario es una de las mejores publicaciones periddicas del
mundo, en cuanto a nuestra materia se refiere, especialmente por la
completisima “Revista de libros” v “Revista de revistas™ que en cada
fasciculo se incluye.”

Iista es la obra que debe perdurar, que ha de subsistir, que no
puede menos de continuar, manteniendo vivo el recuerdo del Maestro
que la fundé, dirigié v contribuvé a redactar, a lo que debemos con-
tribuir, todos los que le quisimos, con espiritu de equipo, del que él
trayéndonos formd, en torno a su memoria y a su nombre, que ha de
campear como fundador prestigiando los ndmeros que han de seguir
publicandose tras su muerte.






SECCION LEGISLATIVA

Decreto-Ley 29-1963, de 30 de diciembre por el que se aplaza
la fecha de entrada en vigor de la Ley 122-1962, de 24 de di-
ciembre, sobre uso y circulacion de vehiculos de motor

La disposicién final cuarta de la Ley ciento veintidds/mil novecientos se-
senta y dos, de veinticuatro de diciembre, sobre uso y circulacién de vehiculos
de motor, seflala el dia primero de enero de mil novecientos sesenta y cuatro
como fecha de su entrada en vigor. El Seguro Obligatorio que esta Ley impone
v los mecanismos por ella creados para garantia de las victimas de la circulacién
significa un cambio del sistema actual de aseguramiento de la responsahilidad
civil derivada del usc y circulacién de vehiculos de motor. Para que el transi-
to de uno a otro sistema pueda hacerse sin violencia alguna y la implantacién
del previsto por la Ley se produzca con el menor trastorno y la mayor eficacia,
tanto para el perjudicado ccmo para el asegurado y asegurador, se hace preciso
un mediato desarrollo de las disposiciones de la Ley en lo referente al Seguro.
Obligatorio, al Fondo Nacional de Garantia, al establecimiento de las bases de
elaboracién de tarifas y, en general, la resolucién de los problemas que la puesta
en marcha del nuevo sistema plantea. De otro lado, también las Entidades ase--
guradoras deben adaptar su organizacién a las nuevas exigencias y concertar
las fé6rmulas de transicién.

La Comisién creada al efecto, integrada por representantes de los diversos
6rganos de la Administracién y de los elementos interesadcs en el seguro y en
la circulacién, viene realizando una intensa labor de estudio y de informacién.
que ha de conducir al mas exacto cumplimiento de la Ley. Pero la necesidad
de que los érganos en ella previstos se encuentren en efectivo funcionamiento
en la fecha de su entrada en vigor, de un lado y de que los vehiculos del Parque
Nacional se hallen asegurados en tal momento, de otro, pues ello serd condi-
¢idén precisa para circular, aconsejar aplazar la entrada en vigor de la Ley hasta
el momento en que se hayan producido tales circunstancias.

Mientras tanto, la Comisién tiene el encargo de elevar al Gobierno el ante-
proyecto de Reglamentacién del Seguro Obligatorio y del Fondo Nacional de
Garantia de Riesgos de la Circulacidén, de poner en funcionamiento los érgancs
ejecutivos establecidos al efecto y de adoptar las medidas oportunas para ecla-
borar las tarifas sobre las bases que sefiale la Reglamentacién.

En su virtud, a propuesta del Consejo de Ministrcs en su reunién del dia
veinte de diciembre de mil novecientos sesenta y tres, y en uso de la autoriza-
cién que me confiere el articulo trece de la Ley de diecisiete de julio de mil
novecientos cuarenta y dos, modificada por la de nueve de marzo de mil ncve-
cientos cuarenta y seis, y oida la Comisidn de las Cortes, en cumplimiento de
lIo dispuesto en el nimero tres del articulo diez de la Ley de Régimen Juridico-
de la Administracién del Estadc.



Anuario de Derecho penal y Cilencias penales

DISPONGO

Articulo primero.—Se aplaza la entrada en vigor de la Ley ciento veintidds/
mil novecientos sesenta y dos, de veinticuatro de diciembre, sobre uso y circu-
lacién de vehiculos de motor, hasta el dia primero de enero de mil novecientcs
sesenta y cinco.

Articulo segundo.—Del presente Decreto-ley se dara cuenta inmediata a las
Cortes.

Asi lo dispongo por el presente Decreto-ley, dado en Madrid a treinta de
-diciembre de mil novecientos sesenta y tres.

Ley 154-1963, de 2 de diciembre, sobre creacion del Juzgado y
Tribunales de Orden Publico

El Decreto 1.749/1960, de 21 de septiembre, al hacer uso de la autorizacién
conferida por la disposicién transitoria segunda de la ley de Orden Pfblico,
refundié las disposiciones de la Ley de 2 de marzo de 1943 y del Decreto-ley
de 18 de abril de 1947, manteniendo la competencia que ambas establecian para
enjuiciar los delitos objeto de su regulacién.

La evolucién de las circunstancias producidas desde entonces y la convenien-
cia de accmodar las disposiciones punitivas y jurisdiccionales a los dictados de
la realidad social aconsejan ahora una revision del expresado Decreto 1.794/1960,
con la finalidad de someter los hechos comprendidos en el articulo 2.° del De-
creto aludido a los correspondientes crdenamientos penales y jurisdiccionales,
actualizandose asi su calificaciéon y enjuiciamiento.

Dicha revisién depara también la oportunidad de hacer una mejor puntuali-
zacidén de los matices delictivos del parrafo ultimo del articulo 3.2 del Decreto
referido, ccmipletando con ello el designio a que obedece, y en el orden procesal
la de autorizar la actuacién de Ahogados en ejercicio, si los nombran los acu-
sados, en el procedimiento a que se remite el parrafo primero del articulo 8°
de aquél, aplicable al conocimiento de lcs hechos delictivos que por el estrago y
alarma social que producen contintian sometidos a la jurisdiccién militar, con la
intervencion correlativa en la misiéon acusadora del Fiscal Juridico Militar, cual-
quiera que sea la persona responsable.

En inmediata relacién con cuanto precede, la presente Ley organiza dentro
de la jurisdiccién ordinaria un Tribunal y-Juzgado, a los que confiere comipe-
tencia privativa para conocer de los delitos cometidos en todo el territorio na-
cional, singularizados por la tendencia en mayor o menor gravedad a subvertir
los principios basiccs del Estado, perturbar el orden piiblico o sembrar la zozobra
en la conciencia nacional.

Y por supresién del Tribunal Especial de Masoneria y Comunismo se atri-
buyen al conocimiento del Tribunal y Juzgado expresados, antc el propdsito de
concrecién jurisdiccional que caracteriza a esta Ley, lcs delitos previstos en la
de 1 de marzo de 1940, puesto que acusan los rasgos que acaban de enunciarse.

La instalacién de esos 6rganos judiciales, con las debidas garantias en su es-
tructura y actuacién, supondra el logro de un doble y beneficioso objetivo, sin
merma alguna del intangible derechc de defensa del reo; de un lado, la aconse-
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jable unificacién de criterio en el enjuiciamiento de los aludidos hechos puni-
bles, v de otro, la seguridad de una pronta y justa resolucién de las causas en
-que intervengan, por la atencién exclusiva que a ellos han de prestar dichos
“Tribunal y Juzgado.

Con la expresada aspiracién, rasgo trascendente de una cjemplar administra-
.ci6n de Justicia, se prescribe que el Tribunal y Juzgado referidos observaran los
tramites abreviados del procedimiento de urgencia que regula la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal en el titulo IIT del libro IV, salvo la excepcién establecida
en el apartado 2) del articulo 9.° de la presente, cualquiera que sea la sancién
.que proceda imponer con facultad en todo caso para seguir el prcceso en rebeldia,
‘medida que ya ha tomado estado en ia legislaciéon espafola y que desde hace
-afios figura introducida en el Derecho Procesal Comparado.

En su virtud, y de confocrmidad con la propuesta elaborada por las Cortes
Espanolas, dispongo:

Articulo 1.2 Quedan sometidos en lo sucesivo a los correspondientes ordena-
mientos penales, jurisdiccionales v procesales los delitcs que como de rebelion
militar se relacionan en el articulo 2.2 del Decreto 1.794/1960, de 21 de septiem-
bre, dictado en uso de la autorizacién concedida al Gobierno por la vigente Ley
.de Orden Publico de 30 de julio de 1959.

Art. 2° Se introducen las siguientes mcdificaciones parciales en los articu-
‘los del expresado texto legal 1.794/1960 que a continuacién se indican:

@) En el articulo 3.9, el apartado niimero 2) queda redactado como sigue:

“El depdsito de armas y municiones y la tenencia de sustancias o aparatos
-explosivos, inflamables u otras homicidals, asi como su fabricacion, transporte o
suministro ‘de cualquier forma, y la mera colocacién o empleo de tales sustancias
o de los medios o artificios adecuados, con los propdsitos a que se rcfiere el
apartado precedente, seran castigados con la pena sefialada en el nimero 2) de
.dicho apartado 1), aumque no se prcduzcan la explosion, incendio o efecio pre-
tendido.”

b) Y en el articulo 82 se introduce el sigiente nuevo parrafo segundo, pa-
-sando el que lo era ahora a ser el parrafo tercero del mismio.

“En el procedimiento referido y respecto de los delitos comprendidos en el
-presente Decreto podran intervenir como defensores, si los nombran los acusa-
-dos, Abogados en ejercicio dentro de la circunscripcién jurisdiccional en que
haya de celebrarse el Consejo de Guerra, debiéndese observar en este caso lo
dispuesto en el parrafo tercero del articulo 927 del Codigo de Justicia Militar.
La acusacién en estos delitos estard siempre a cargo del Fiscal Juridico Militar.”

Art. 39 Dentro de la jurisdiccién ordinaria, con sede en Madrid, se crea
-un Tribunal de Orden Péblico al cual se le confiere competencia privativa en
todo el territorio nacional respecto de los demés Juzgados y Tribunales de di-
cha jurisdiccién para juzgar los hechos delictivos siguientes:

@ Los comprendidos en el titulo I ——contra la seguridad exterior del Esta-
-do—; en el titulo IJ, capitulo T —contra el Jefe del Estado, las Cortes, Consejo
de Ministros y forma de Gobierno—, Secciones primera y cuarta del capitulo 11
——con ocasién del ejercicio de los derechos de la personma reconocidos por las
Leyes—, capitulo IIT —rebelion—. capitulo IV —sediciéon—, capitulo V -—dis-
posiciones comunes a los dos anteriores—, capitulo IX —desordenes plblicos—,
'y, en su caso, capitulo X —disposicién comin— vy, capitulo XI —propagandas

15
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ilegales— y en el titulo X1II, siempre que obedezcan a un mévil politico o social,.
los del capitulo I —detencicnes ilegales—, capitulo II —sustraccién de meno-
res—, capitulo V —allanamiento de morada—, capitulo VI —amenazas y coac-
ciones— y capitulo VII —descubrimiento y revelacién de secretos—, todos det.
libro IT del Cédigo Penal.

b) Aquellos de cuyo conocimiento se inhiba la jurisdiceién militar, a tenos
del parrafo dltimo del articulo 8.9 del Decreto 1.794/1961, y estén comprendidos.
en esta Ley.

¢) Los delitos conexos y las faltas incidentales de los delitos mencionados en
los dcs apartados anteriores.

Este Tribunal conocerd también, en el supuesto a que se contrae el parrafo
primero del articulo 43 de la Ley de Orden Piblico de 30 de julio de 1949 y
con jurisdiccion en todo o parte del territorio nacional a que afecte la declara-
cién del estade de excepcidn a que se refiere, de los hechos delictivos que el ar-
ticulo 44 de dicha Ley atribuye al Tribunal de Urgencia.

Art. 4° E] Tribunal establecido en el articulo anterior se compondra de un.
Presidente y dos Magistrados.

El Presidente serd nombrado entre Magistrados de término, con arreglo a
lo dispuesto para los Presidentes de las Audiencias. Lcs Magistrados se nom-
braran del mismo modo por Decreto, previo informe del Consejo Judicial y a
propuesta del Ministro de Justicia, entre los de categoria de ascenso o término.
que no hayan sido objeto de correccién disciplinaria ni tengan nota desfavorable
en su expediente personal.

Se nombraran dos Magistrados sustitutos, en la misma forma y condiciones
que los titulares, entre Magistradcs con destino en la Audiencia de Madrid. Estos
dos Magistrados sustitutos constituirdn también el Tribunal cuando por exigen-
cia del parrafo segundo del articulo 45 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
sean necesarios cinco Magistrados.

Las funciones del Ministerio Pblico serin ejercidas por un Fiscal, con cate-
goria de ascenso o término permanentemente al Tribunal, asistido, caso de que
se juzgue necesario, por los funcionarios fiscales de la categoria quinta, al me-
nos, que determine el Ministro de Justicia. Su noembramiento se efectuari con
sujecién a las normas que rigen para la carrera fiscal.

El Tribunal estarid asistido de un Secretario de la rama de Tribunales de
las categorias segunda a quinta y del personal auxiliar que el servicio requiera,.
designados por el Ministerio de Justicia.

Art. 52 Para la instruccién de los sumarios por los delitos de que ha de:
ccnocer el Tribunal de Orden Piblico se crea un Juzgado con igual jurisdiccién
territorial que aquél y sede en Madrid, aunque con facultad de desplazarse a
cualquier lugar del territorio nactonal cuando su actuacidén asi lo requiera. E}
Juez que al mismo se adscribe tendri al menos la categoria de Magistrado de-
ascenso, y su nombramienio se hara del modo que se prescribe en el parraic
segundo del articulo 4.° para los Magistrados del Tribunal.

Entre los Jueces de Instruccién destinados en Madrid y con idénticas forma--
lidades y condiciones especificas para el titular se designard un sustituto.

El Juzgado actuara con el Secretario de la rama de Juzgados y personal auxi-
liar adecuado al niimero de asuntos que designe el Ministerio de Justicia entre-
los de las distintas categorias de los respectivos Cuerpos.
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Art. 62 El Tribunal, de oficioc o a peticién del Ministerio Fiscal, podra
reunirse y actuar en cualquier lugar del territorio nacional.

Art. 70 Si el niimero de asuntos lo aconsejare podra el Gobierno crear, con
caracter provisional o definitivo, una o mas Secciones en el Tribunal y uno o
mas Juzgados de Instruccién, conforme a las prescripciones establecidas por los
articulos 4° y 59,

Art. 8° Los conflictos jurisdiccicnales se regiran por la l.ey de 17 de julio
de 1948. El Juzgado y Tribunal de Orden Piblico rechazara de plano las demas
cuestiones previas que se les susciten, salvo las determinadas en los niimeros se-
gundo, tercero y cuarto del articulo 666 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Cuando el Juez entendiese que lcs hechos no son propios de su competencia
v si de otro de la jurisdiccién ordinaria, acordara, previo informe del Fiscal,
lo que corresponda. Si ambas autoridades desintiesen dara cuenta el Juez, con
remisién de testimonio hastante, al Tribunal de Orden Publico para que decida
lo que proceda. Centra la resolucién de éste no cabrd recurso alguno.

Si el Tribunal estimare que no le incumbe el conocimiento de los hechos, sino
a cualquier otro de la jurisdiccién ordinaria, decidird lo que sea pertinente, pre-
vio informe del Fiscal. Y en el caso de que no coincidan los dos criterios, el
Tribunal de Orden Pablico elevara a la Sala Segunda del Tribunal Supremo
testimionio suficiente para que, también previo dictamen del TFiscal, resuelva la
cuestién de un modo definitivo.

Art. 992 1. El Juzgado y Tribunal que se crean acomodaran su actuacién,
cuando se trate de hechos delictives comprendidos en los apartados @), b) v ¢)
del articulo 3.9, a las normas del procedimiento de urgencia regulado en el ti-
tulo IIT del libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cualquiera que sea
la pena que pueda llegar a imponerse, con las modificaciones establecidas en la
presente Ley y en particular de las siguientes:

a) En todas las causas por los delitos que esta Ley atribuye al Juzgado y
Tribunal de Orden Pablico, vy mientras la situacién alterada por aquéllos no
haya sido completamente normalizada, se decretara la prisién incondicional, sin
que en ningln caso pueda exceder ésta de la duracién de la pena sefialada al
delito que la motive.

b) Cuando el procesado no se presente ni sea habido dentro del plazo fi-
jado en las requisitorias y no acredite, a juicio del Juez o Tribunal de Orden
Publico que la ausencia es debida a absoluta imposibilidad de comparecer por
legitimo impedimento, continuard el juicio en rebeldia.

El procesado en rebeldia serd representado y defendido por Procuradores y
Abogado de oficio, salvo que los tuviere designados antes de acordarse aquella
declaracién.

Si el procesado se presentase o fuese habido en el curso de la causa conti-
nuari la tramitacién de ésta sin retroceder en el procedimiento,

2. Si se tratara de los hechos delictivos del pirrafo dltimo del articulec 3.9,
se observari el procedimiento sefialado en el capitulo V de la Ley de Orden
Piiblico de 30 de julio de 1959, con las modificaciones que implicard la constitu-
ciébn y competencia de Ics érganos judiciales creados por esta Ley y de lo dis-
puesto en el anterior apartado b) y en el articulo siguiente.

Art. 10. La sentencia dictada en rebeldia del condenado podrd ser revisada
a su instancia siempre que se cumplan los requisitos siguientes:
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1.9 Que se presente o sea habido.

292 Que el recurso se interponga dentro de los diez dias siguientes al en que
se le entregue personalmente copia de la sentencia,

En todo caso se instruira de este derecho al rehelde.

Si hiciere uso de su derecho, el Tribunal acordard que se ponga de manifiesto
la causa en la Secretaria a fin de que en el término de quince dias alegue el
condenado los hechos v fundamentos de su pretensién y propcnga las pruebas
que la abonen por medio de escrito firmado por su Abogado v Procurador.

Dentro del plazo com(in de diez dias, contados desde el siguiente a la entrega
de las copias del referido escrito, las partes acusadoras podran aducir lo que a
su derecho convenga, asi como proponer las pruebas que les interesen.

El Tribunal dictard auto admitiendo las pruebas que considere pertinentes y
sefialara la fecha en que deban comenzar las sesicnes del juicio revisorio dentro
de los quince dias siguientes, el que se acomodari a las reglas referidas en el
articulo anterior correspondiente al juicio oral en cuanto sean aplicables, si bien
limitado su objeto al estricto de la revision.

La sentencia que recaiga confirmara o modificard la anterior en lo que afecte
exclusivamente al juzgado en rebeldia. Contra dicha sentencia podra prepararse
e interponerse también recurso de casacién.

Art. 11. Como consecuencia de lo prevenido en los articulos 4° y 5.9, se
aumenta la plantilla de la Carrera Judicial en cuatro Magistrados de término; la
de la Carrera Fiscal, ccn dos funcionarios de la categoria tercera; la del Se-
cretariado de la Administracién de Justicia, con un funcionario de la categoria
tercera de la rama de Tribunales v con otro de ia primera de la rama de Juz-
gados; la de Oficiales de la Adminitracion de Justicia de la rama de Tribunales,
con dos funcionarios de la categoria segunda y otros dos de la primera de la
rama de Juzgados; la de Auxiliares de la Administraciéon de Justicia, con dos
Auxilidres mayores de primera, dos Auxiliares mayores de segunda y otros
dos Auxiliares mayores de tercera, v la de Agentes judiciales de la Administra-
cibn de Justicia, con dos Agentes judiciales mayores.

Disposiciones finales

12 La presente Ley empezara a regir a los sesenta dias siguientes de su
publicacién en el Boletin Oficial del Estado-Gaceta de Madrid.

22 Se autoriza al Gobierno, a propuesta conjunta o separada, segiin proce-
da, de los Ministros de Justicia, Ejército y Subsecretario de la Presidencia, para
dictar las disposiciones que exija el desarrollo de esta Ley.

33 Por el Ministerio de Hacienda se habilitaran los créditos necesarios para
atender las dotaciones de personal que se aumenta por el articulo 11 y los gastos
que ocasionen la instalacin, constitucién y funcionamiento del Tribunal y Juz-
gado que se-crean.

43 Se suprime el Tribunal Especial de Represiéon de Masoneria y Comu-
nismo, creado por Ley de 1 de marzo de 1940.

Los hechos delictivos a que se refiere dicha Ley quedan sometidos al Juzga-
do y Tribunal de Orden Publico creados por la presente, sin perjuicio de la
competencia atribuida a la jurisdiccion niilitar.

52 Se deroga el articulo 2.0 del Decreto 1.794/1960, de 21 de septiembre,
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quedando subsistentes los restantes con las modificaciones a que se ccntrae el
articulo 2.9 de esta Ley.

Disposiciones transitorias

1.2 Las disposiciories penales contenidas en la presente Ley se aplicaran a
las infracciones cometidas con anterioridad a la fecha de entrada en vigor solo
en cuantc seair mas favorables al reo y siempre que en los procedimientos no
hubiere recaido sentencia firme,

22 Las normas procesales contenidas en esta Ley tendran caracter retroac-
tivo unicamente para las causas en que no se haya dictado sentencia al ccmenzar
la vigencia de la misma. Los procedimientos por los delitos comprendidos en el
articulo 3.° del presente texto legal cuyo conocimiento corresponda a la jurisdic-
cién ordinaria y lcs procesos comprendidos en el articulo 12 de la Ley de 1 de
marzo de 1940, que se encuentren en el mismo estado procesal, pasaran al Juz-
gado o Tribunal de Orden Pfiblico con arrreglo a lo prevenido en la Disposicion
final 4.2, con emplazamiento del procesado v las partes pcr término de quinice
dias. El enjunciamiento proseguira segiin lo preceptuado en la presente l.ey.

3.2 Los recursos de revisién en los casos a que se refieren los articulos 954
de ta Ley de Enjuiciamiento Criminal y 954 del Cédigo de Justicia Militar, y
las cuestiones incidentales que pudieran instarse ccn arregio a la Ley en los pro-
cedimientos vistos y fallados hasta la entrada en vigor de la presente seran tra-
mitados y resueltos por la jurisdiccién que dictd sentencia firme con sujecion a
sus normas procesales.

Disposicion adicional

Los procesados podran designar para su defensa no sélo a los Letrados le-
galmente habhilitados en el territorio jurisdiccional donde tenga su sede el Juz-
gado o Tribunal de Orden Pblico, sino también a los que estén en ejercicio
en el territorio donde los hechos sumariales se han producido.

Dada en el Palacio de El Pardo a 2 de diciembre de 1963.



SECCION DE JURISPRUDENCIA

A)

Jurisprudencia penal correspondiente al segundo
cuatrimestre de 1962

FERNANDO ALAMILLO CANILLAS

(De la carrera Fiscal)
CODIGO PENAL DE 1944

1. Art. 1.0 Interpretacion de la Ley penal.—No siempre los precep-
tos penales han de ser aplicados teniendo en cuenta la literalidad de las
palabras, pues para juzgar las expresiones del texto es preciso aden-
trarse en él para conocer el espiritu que lo ha inspirado (S. 30 junid
1962).

2. Culpabilidad.—Para la apreciacién de una conducta delictiva
por maliciosa es preciso que de los actos anteriores y coetdneos del
supuesto culpable se desprenda la voluntad de causar un daho (S. 28
Junio 1962).

El estado de inconsciencia absoluta, sin que el que lo sufre se pu-
diera dar cuenta alguna de los actos que realizaba, ni de las palabras
que proferian, significa ausencia de intencién delictiva, se deba a la
ingestién de bebidas alcohdlicas o a otra causa cualquiera (S. 16 mayo
1962).

Si la intencién y voluntariedad del agente constituye la base fun-
damental de la responsabilidad criminal, preciso es graduar el resultado
producido por su actuacién en funcién de aquella intencién, que al no
ser conocida por falta de exteriorizacién verbal de su pensamiento, es
preciso analizar a través de los diversos casos objetivos.

3. Relacion de causalidad.—Es indiscutible e indiscutido en nuestro
Derecho Penal que. la causalidad de la acciéon no constituye el tinico
fundamento de la responsabilidad criminal (S. 17 mayo 1962).

Conforme a la doctrina mas fundada de las maltiples formuladas
en el vidrioso campo de la causalidad en los impropios delitos de omi-
sién, ha de afirmarse la conexién causal siempre que el acto o los actos
omitidos en el caso concreto hubiera evitado la produccién del resultado
también completo (S. 16 mayo 1962).

La omisiéon debe ser considerada causal cuando la accién esperada
y exigible al agente hubiera impedido el resultado dafioso (S. 24 mayo
1962).

4. Art. 3.° Frustracion—La brevedad del tiempo que medidé entre
el apoderamiento de la cartera y la detencién del procesado no es bas-
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“tante para estimar frustrado el delito de hurto, porque tan escaso
margen de tiempo fué suficiente para que el culpable dispusiera eficaz-
mente del objeto sustraido, pasindolo a poder de otra persona (S. 22
junio 1962).

5. Actos preparatorios.—El mero hecho de adquirir un sello de cau-
~cho y una maquina taladradora para numerar cheques, que puede tener
diversas finalidades, no revela la intencién delictiva, en la que no pue-
-de entrarse sin mdis elementos, y como no consta actividad de ninguna
cdlase encaminada a la realizacién de la falsedad, no cabe exigir res-
‘ponsabilidad criminal (S. 7 mayo 1962).

6. Art. 4.° Provocacion.—El parrafo ultimo del articulo 4 del Cé-
-digo penal, definidor de la provocacién, usa la eficiencia de la provoca-
-¢i6n con el aditamento de “posible”, con lo que se sitta la eficacia de la
‘incitacién en un plano abstracto y de fracaso real no refiriéndose al del
caso concreto y logrado, pues de subseguir la perpetracién del delito ya
-dice el precepto que se aplicaria la responsabilidad propia de la induec-
.cién, esto es, de una forma de coautoria; y no pueden ofrecer mayores
‘visos de eficacia posible las solicitudes del procesado para destruir el
fruto de sus relaciones amorosas si se reiteraron en dos cartas con en-
-cubiertas promesas de reanudar las relaciones caso de accederse al cri-
‘minal propésito (S. 23 mayo 1962).

7. Art. 6.° Delito.—La pena minima que puede imponerse por razén
de delito es la de 1.000 pesetas de multa, sin que en la imprudencia pue-
da aplicarse aisladamente la de privacién de permiso de conducir (S. 14
.Junio 1962).

8. Art. 82 nim. 1.° Enajenacion mental—Las anomalias mentales
‘que se desenvuelven en el campo de las sicopatias, sin alusién alguna a
-sicosis clinicamente caracterizadas, al no afectar las taras psiquicas a
‘lo somatico morboso, y si tan sélo al anormal comportamiento tempera-
-mental, no pueden ostentar rango juridico de enajenacién mental, cons-
titutivas de absoluta inimputabilidad, pues la pauta jurisprudencial
‘limita a los efectos juridico-penales de las sicopatias, todo lo més a la ate-
-nuante 1.% del articulo 9.°, como debe hacerse siempre y cuando el estado
-anormal no determine una abolicién de las facultades intelectivas o vo-
litivas del sujeto, dado que lo que en verdad interesa al Derecho no son
‘tanto las calificaciones clinicas como su reflejo en el actuar (Senten-
.cia 1 julio 1962).

9. Art. 8° num. 4.° Legitima defensa.—La situacién de rifia mu-
‘tuamente aceptada excluye en absoluto la posibilidad de estimar la le-
gitima defensa ni como eximente ni como atenuante (S. 24 mayo 1962).

10. Art. 8.° nim. 10 Miedo insuperable—La circunstancia 10.2 del
articulo 8 requiere actos de conducta bastantes a crear en el sujeto ac-
‘tivo un estado méds o menos intenso de terror que, cohibiendo su libertad
-de obrar, oscurezea su inteligencia sugiriendo en su fantasia la posibi-
‘lidad de un serio peligro (S. 23 mayo 1962).

11. Art. 9.2 nim. 2.° Embriaguez.—Respecto a la apreciacién de la
‘habitualidad en la embriaguez gozan hoy los Tribunales de libertad, si
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bien esta libertad no ha de interpretarse en el sentido de que su aprecia-
cion quede abandonada al incondicional arbitrio del Tribunal de instan-
cia y sustraida a la censura de la casacién, sino que estd sometida a las
reglas emanadas de los conocimientos generales que ofrece la experiencia
que ensefia que la frecuente repeticién de actos de la misma especie
engendra el habito y la tendencia consiguiente a reiterarlos en el futuro
(S. 22 mayo 1962).

12. Art. 9.° nim. 4.° Preterintencionalidad—No hay despropor-
cién entre un golpe con la mano en la boca del lesionado, y que produce
la pérdida de dientes incisivo medio y lateral derecho, que permitan
apreciar que la intencién del recurrente fue causar un dafio menor (Sen-
tencia 1 junio 1962).

Para apreciar la circunstancia 4.2 del articulo 9 es preciso que cons-
te de forma clara y terminante que la intencién del agresor era producir
un dafio menor, o que exista una evidente desproporcién entre el medio
empleado y el mal producido; pero golpear con los pufios en la cara
sin previa discusién es légico que produzca lesiones que curan en treinta
dias, quedando un aplastamiento de la nariz que constituye fealdad
(S. 5 junio 1962). . :

La preterintencionalidad ha de deducirse de la situacién moral del
culpable en el momento de la accién y del modo, forma, medios y acci-
dentes con que haya realizado el delito (S. 13 junio 1962).

En una rina de vecindad, sin mas causa que la simple rivalidad co-
mercial, el dar con la mano un golpe en la cara no puede estimarse
medio adecuado para producir la muerte, al no constar que el agresor
retina unas condiciones fisicas tan extraordinarias que légicamente
ocasionen un dafio tan grave (S. 27 junio 1962).

13. Art. 9.° nam. 5.° Provocacién o amenaza.—Hay provocacion
y amenaza adecuada en el hecho de que el luego interfecto increpara
al procesado profiriendo insultos contra él, y bajindose después de la.
caballeria, hiciera ademan de coger una piedra, pues tales actos hubie-
ron de producir en el procesado el temor de sufrir un dafio corporal,
enojo e irritacién bastantes para que reaccionara dando un palo a su
agresor (S. 13 junio 1962). -

14. Art. 9° nam. 8° Arrebato u obcecacion.—No basta que los es-
timulos. sean tan poderosos que naturalmente puedan producir arrebato
u obcecacidn, sino que es menester que este estado sicoloégico de tipo
emjocional llegue a producirse realmente como resultado de dichos estimu-
los (S. 12 junio 1962).

15. Art. 10 ndim. 6.° Premeditacién.—Las circunstancias de agra-
vaciéon deben constar tan claras como el hecho mismo, y en la premedita-
cién es preciso declarar, ademis del tiempo en que se convivié, el pro-
pésito, su reflexiva y calculada persistencia y los signos exteriores que
del mismo existen, pues no cabe confundir la meditacién que suele pre-
ceder al asesinato con la premeditacién para realizarlo (S. 23 mayo 1962).

16. Art. 10 nim. 8.° Abuso de superioridad.—La diferencia de diez
afios en la edad del interfecto respecto del procesado, no constando una
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desproporciéon de contextura fisica, no es motivo suficiente para apre-
ciar la agravante 8.2 del articulo 10 (S. 13 junio 1962).

17. Art. 10 nim. 9.° Abuso de confianza.—La agravante de abuso
de confianza no es aplicable a los delitos de robo, porque supone que--
branto del obstdculo moral que existe entre el culpable y la cosa, falta
de lealtad y fidelidad al propietario que puso a su alecance la cosa sus-
traida, mientras que en el robo no hay esa valla moral y es un obstaculo
material el que salvaguarda la propiedad; por eso, donde hay violencia
no suele haber abuso de confianza (S. 7 mayo 1962).

18. Art. 10. nim. 14. Reiteracion.—E] vigente Cédigo penal de 1944
ha privado a los Tribunales de la preciosa facultad valorativa para to--
mar o no en consideracién la reiteracion, por lo que el hecho de que el
delito anterior fuera tipicamente militar, y el nuevo sea un delito comuin
de robo no tiene relieve para dejar de aplicar la circunstancia (Sen-
tencia 30 mayo 1962). )

19. Art. 10. nim. 15. Reincidencia.—La doctrina de esta Sala ha
sentado que para los fenémenos de la multirreincidencia se precisan in--
dividualizadas y separables condenas ejecutorias anteriores, pero sin
que sea requisito exigible el que las condenas se pronunciasen en sen-
tencias distintas (S. 22 mayo 1962).

20. Art. 14. Awutoria.—La unidad de accién y concurso de volun-
tades establece entre los participantes en el delito un vinculo de solida-
ridad que les hace a todos responsables en el mismo grado, siendo preciso
que haya completa independencia entre los propésitos y los actos reali-
zados por cada uno de ellos para que pueda individualizarse la respon-
sabilidad (S. 25 mayo 1962).

Si los dos procesados se concertaron para delinquir y rellenaron una
letra aceptada con un contenido que no respondia a la realidad, aumen-
tando el importe que inicialmente figuraba en guarismos, y ademis.
hicieron un documento privado para respaldar la letra con una obliga-
cién causal, suponiendo la intervencién de persona que no la tenia e
imitando su firma, son los dos autores de falsedad y desde luego lo es.
el recurrente pues ademas de haber coadyuvado a la realizacién del
hecho punible, el solo acto de pactar el delito le constituiria en autor,
por ser una de las formas de Ia induccién (S. 25 junio 1962).

Objetivamente la induccién existe cuando el influjo psiquico ejer-
cido sobre el autor material es causal de la decisién de ejecutar el hecho
adoptada por éste y, por ende, de la misma ejecucién del hecho antijuri-
dico y tipico y existe si el destinatario es una persona determinada y
la induccién se dirige a la comisién de un hecho también determinado,
sin que sea necesario, tratdndose de hurto, que el instigador individua-
lice el objeto material y la persona de su duefio (S. 25 junio 1962).

Si el procesado llegé cuando ya se habia iniciado la reyerta entre
los demds, dando a la vietima un golpe, no hay concurso de delincuen-
tes en el homicidio, pues ni conocia la rifia ni hay unidad de accién ni
de propésito, quedando reducido a una simple simultaneidad que permite
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individualizar la responsabilidad de los que en el hecho intervinieron
(S. 27 junio 1962).

21. Art. 19. Responsabilidad civil—La responsabilidad civil deriva
de la responsabilidad penal (S. 256 mayo 1962).

La responsabilidad ecivil dispuesta en el articulo 19 del Cédigo penal
para los responsables de todo delito o falta no puede circunsecribirse a
los delitos patrimoniales en los que de un modo directo se atenta a la
propiedad, sino que ha de alcanzar a todos los dafios ocasionados con
el acto delictivo, sea cual fuere la naturaleza del delito y de los daifios,
como ocurre a diario con los que afectan a la integridad personal y
con la reparacién de los dafios morales (S. 7 mayo 1962).

22. Art. 21. Responsabilidad civil subsidiaria.—No concurre en la
-compafiia aseguradora que, por via de fianza y en virtud de péliza sus-
crita con el duefio del vehiculo, acepta a tomar a su cargo las respon-
sabilidades civiles subsidiarias del accidente hasta determinada cuantia,
no pudiendo condenérsela como tal responsable civil subsidiaria por ser
su actuacién la de mera fiadora del verdadero responsable subsidiario
(S. 11 mayo 1962),

23. Art. 22. Responsabilidad civil subsidiaria.—En relacién con un
accidente minero, producido por imprudencia del arrendatario explotador
de la mina, se establece que, si bien normalmente la responsabilidad
subsidiaria no habria de extenderse a la entidad arrendadora, por un
acto realizado por un empleado del arrendatario, la especial circunstan-
cia de que la arrendadora llevaba el aspecto téenico y administrativo
v el arrendatario el aspecto mecanico de la explotacién, repartiéndose
las utilidades, determina la responsabilidad del arrendador (Sentencia 18
Junio 1962).

24. Art. 61. Determinacién de la pena.—La avpreciacién de una
atenuante muy cualificada obliga a la reduccién de la pena, al menos a
la pena inferior, o la inferior en dos grados (S. 7 mayo 1962).

25. Art. 69. Delito continuado—Si bien la figura del delito conti-
nuado no obedece en nuestro Derecho a una regulacién legal, sino que
s obra de la doctrina, no siempre acorde en lo tocante a su naturaleza
¥ limites, es undnime en requerir las condiciones negativas minimas de
no poderse precisar las fechas u ocasiones de la ejecucién y, sobre todo,
la identidad de los sujetos pasivos (S. 22 mayo 1962).

La construccién penal del delito continuado ha sido admitida para
aquellos supuestos de hechos indeterminados e imprecisos, pero no
para los casos en que las acciones estin perfectamente individualiza-
das (S. 7 junio 1962).

26. Art. 119. Funcionarios publicos—Es doctrina comiin en el aspecto
penal corroborada por el articulo 119 del Cédigo penal que la condicién
de funcionarios, tanto en el aspecto activo sancionador como en el pa-
sivo de proteccién especifica, abarca participaciones en el ejercicio de
la funcién piblica que a veces no coinciden con ventajas o desventajas
de indole administrativo (S. 4 junio 1962).

Al adentrarse en el examen de lo que sea funcionario publico, surge
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una nota diferencial entre el orden administrativo, que atiende a las
condiciones de ingreso, organizacién, dependencia, inclusién escalafona-
ria, forma de percepcion de sueldo y adquisicion de derechos pasivos,
vy la esfera penal que se limita a los requisitos de modo de incorpora-
c¢ién a la actividad y participacién en el ejercicio de funciones pbli-
cas (S. 26 junio 1962).

Un guarda jurado de la Renfe tiene caracter de agente de la autori-
dad y concurren en él los supuestos del ultimo apartado del articulo 119
del Cédigo penal (S. 7 julio 1962).

27. Art. 231. Atentado—La resistencia del articulo 237 del Co-
digo penal supone una actitud pasiva al cumplimiento de 6rdenes de la
autoridad o sus agentes; pero cuando el procesado adopta una oposicién
persistente, real y efectiva a la orden, negindose a ser detenido, force-
jeando, causandole erosiones y dafios en el capote, e insultandole, y
consiguiendo por fin huir, es indudable que rebasa el contenido de ese
precepto y entra de lleno en el nimero 2.9 del articulo 231 del Cédigo
(S. 14 junio 1962). . '

28. Art. 237. Desobediencia.—Si bien es cierto que la fizura de des-
obediencia del articulo 237 del Cédigo penal no obliga a acatar resolu-
ciones injustas, esa desobediencia o resistencia a la injusticia s6lo des-
tipifica la conducta cuando es patente y notoria, en extralimitacién de
‘plena evidencia, no en supuestos que, como el actual, la falta del ajuste
a la legalidad civil es a lo mas discutible, y en que el deber del ciuda-
dano es respetar los mandatos de la Autoridad judicial, como el de
abstenerse de perturbar la posesiéon concedida a otro, pues la mera
creencia subjetiva de hallarse asistido de mejor derecho, que normal-
mente suele existir en cada parte, no puede ni debe amparar las conductas
de franca rebeldia a lo acordado (S. 5 junio 1962).

El delito de desobediencia requiere una clara e inequivoca rebeldia
.ante mandatos autoritarios de indole personal para los que no se hallen
previstas otras sanciones o medidas, lo que no se da en el caso limitado
a un artilugio para esquivar o dilatar la comparecencia simulando
enfermedad, acto ilicito, pero carente de rango delictivo de desobediencia
vy para el que las leyes procesales tienen soluciones previas (S. 28 ju-
nio 1962).

29, Art. 244. Injurias o lo Autoridad.—Aunque los conceptos ver-
tidos en el escrito pudieran ser ofensivos por titulo de injuria o calum-
nia, el estar dirigido a un organismo piblico que tiene por misién la
de depurar el comportamiento profesional de las personas a quienes
se considera ofendidas, da a los escritos el caricter de denuncia sujeta
a principios diferentes del delito de desacato (S. 28 junio 1962).

30. Art. 264. Tenencia de explosivos.—En orden a la aplicacién del
articulo 264 del Cédigo penal ha de notarse que aun no siendo aplicable
el supuesto de que no se justifique la tenencia de los explosivos, pues aun-
que el origen sea ilicito, se sabe que proceden de un hurto, resulta apli-
cable el supuesto de no haberse cumplido los reglamentos en cuanto a
esa tenenecia (S. 27 junio 1962).
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31. Art. 280. -Falsedad.—E] Cédigo penal no usa el término de mar-
cas en un sentido univoco, sino que le da un contenido mas amplio que
el que recibe en el Estatuto de la Propiedad Industrial, porque éste tu-
tela solo las marcas registradas y el Cédigo penal extiende su protec-
cibn a todas las marcas, y mientras el Estatuto se refiere sblo a las
marcas de procedencia, el Cédigo penal abarca no sélo a éstas, sino a
todas las llamadas reales, de cualidad o de uso; y en cuanto a las con-
trasefias o contramarcas, el Coddigo comprende no sélo las reales de
origen, paternidad o procedencia, de identidad, de cualidad y de uso,
sino también algunas de las denominadas personales, como las de pres-
tacién, que representan en el trafico juridico la funcién de signos de
legitimacién, siendo posible que un objeto determinado sea portador, a
la vez, de una pluralidad de marcas o contrasehas, cada una de las
cuales llena una funcién diferente, de lo que se desprende que el interés
tutelado por el articulo 280 del Cédigo no es exclusivamente el de la
propiedad industrial, sino el interés general de fortalecer la seguridad
y buena fe en el trafico mercantil; los nuimeros que los fabricantes de
automéviles ponen en el motor y el bastidor son marcas de identidad
o contrasenas de identificacién (S. 1 junio 1962).

32. Art. 303. Falsedad—Conforme a la doctrina més reciente de
la Sala, merecen la calificacion de oficiales los documentos que pueden
llamarse “para piblicos”, cualidad que pueden tener por razén del autor
cuando éste tiene caricter oficial sin poder considerarsele funcionario
segin el art. 119 del Cédigo penal, o por razén del destinatario del docu-
mento, como son aquellas declaraciones de naturaleza recepticia suscri-
tas por particulares y dirigidas a un érgano publico u oficial, estiman-
dose que si bien una declaracién modelo C-1 del Servicio Nacional del
Trigo no tiene por si sola el caracter de documento oficial, lo adquiere
desde que es entregada al encargado de ese servicio publico, méxime si
da lugar a un acto administrativo congruente con la declaracién; la fal-
sedad en documento oficial cometida como medio de ejecuciéon de una es-
tafa no plantea un problema de concurso de leyes del art. 68 del Cédigo
penal sino de concurso de delitos, del art. 61 del mismo (S. 5 junio 1962).

La dogmatica penal conoce con el nombre de delitos “especiales™ o
“propios” aquellos tipos en los que la posibilidad de autoria queda cir-
cunscrita a un determinado circulo de personas, especie a la que no
pertenece el previsto en el art. 303 del Cédigo penal; el documento pri-
vado queda investido de caracter mercantil cuando contiene un acto de
comercio sin que el Cédigo penal conozca la categoria de documentos
mixtos, correspondiente a la ecalificacién mercantilista de los actos mix-
tos de comercio, sino que cuando el acto objetivado en el documento esta
sometido indivisiblemente al Cédigo de comercio el documento que lo in-
corpora adquiere, a efectos penales, la cualidad mercantil frente a todos;
la falsedad utilizada como medios de realizacién de una estafa o de
ocultacién de una apropiacién indebida no plantea un problema de con-
curso de leyes sino de concurso de delitos (S. 9 junio 1962).

En la aplicacién del Cédigo penal ha de reputarse documentos mer-
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cantiles los expedidos por un comerciante para hacer constar una opera-
¢ién del trifico a que se dedica y tratindose de ventas a plazos, los de-
rechos y deberes de las partes; no pueden subsumirse la falsedad en la
estafa; y cada falsedad constituye una relacién delictiva, una actuacién
material y un propésito doloso que excluye la continuacién eriminal (Sen-
tencia 18 junio 1962).

33. Art. 304. Falsedad de uso.—La falsedad real o de hecho consis-
tente en el uso de documento falso, del art. 304 del Cédigo penal, exige
como requisito inexcusable la intencién de lucro (S. 5 junio 1962).

34. Art. 306.—Falsedad.—Dentro del perjuicio de tercero o animo de
causarle, estd el propésito defraudatorio ecaracteristico de las estafas
(Sentencia 16 mayo 1962). )

A una simple carta no puede considerdrsela como documento privado
para sancionar como delito de falsedad las inexactitudes que en ella fi-
guren (S. 16 mayo 1962).

35. Art. 420. Usurpacion de funciones.—El art. 320 tiende a prote-
ger el ejercicio de las funciones publicas, castigando al que, sin titulo o
causa legitima y atribuyéndose caracter oficial, ejecuta actos propios de
autoridades o funcionarios como hace el procesado que se presenta en
dos estableecimientos mercantiles diciendo que era Agente de la Fisca-
lia de Tasas y que iba a levantar acta de infraccién por irregularida-
des, siendo indiferente que las actas no se llegaran a extender y sin que
importe el lucro obtenido por el culpable (S. 16 junio 1962).

36. Art. 341. Salud publica—En los tiempos de verbo que emplea
la segunda parte del art. 341 del Cédigo penal, “despachare”, o “ven-
diere” o “comerciare”, flota una idea comin de mercantilidad, de lucro
en la operacién (S. 8 junio 1962).

Los arts. 341 y 346 contemplan casos perfectamente diferenciados,
pues mientras el primero se refiere a las sustancias nocivas a la salud o
productos quimicos que puedan causar grandes estragos, el segundo tien-
de exclusivamente a reprimir la alteracién de bebidas y comestibles des-
tinados al consumo piiblico; y como entre los comestibles no puede in-
cluirse el “Haxis” o “Griffa”, sustancia téxica incluida con el nombre de
canamo indiano en la lista de estupefacientes, su tenencia y expedicién
no entra en el art. 346, sino en el 841 en relacién con el 344 (8. 19 ju-
nio 1962).

37. Art. 344.—Salud publica.—Estan bien aplicados los articulos 341
y 344 del Cédigo penal si se ocuparon al procesado 73 cigarrillos de
cafiamo indiano, resto de mayor cantidad, que hasta el nimero de 100
adquirié para su venta, que habia realizado horas antes respecto de
los cigarrillos que no le fueron intervenidos (S. 19 junio 1962).

38. Art. 364. Infidelidad en la custodia de documentos.— Todo
funcionario pudblico afecto a una rama administrativa esta obligado a
cumplir los deberes especificos de su cargo, mis los generales de inte-
gridad y cooperacién al fin piblico que la administracién desarrolla y
asi el que recibié por error documentacién dirigida a Organismo ana-
logo, se encuentra obligado, no a guardar, que es ocultar, sino a de-
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volver a su procedencia o no admitir aquello que no esti dirigido a su
oficina, y no haciéndolo comete el delito del art. 364 nim. 22 del Cé-
digo penal (S. 11 junio 1962).

39. Art. 387. Cohecho.—Para la existencia del delito de cohecho, no
se precisa adseripcién concreta del funcionario a un determinado ser-
vicio conforme a los cometidos reglamentarios de cada cual, siendo su-
ficiente que el cohechado sea efectivamente funcionario que obre den-
tro de las atribuciones genéricas de su cargo y que su accién sea efi-
ciente a los fines concretos que su corrupcién pretende (S. 28 de ju-
nio de 1962).

40. Art. 394. Malversacién.—Debe reputarse malversacién de cau-
dales publicos la aplicacién a uso privado ajeno, mediante artificio or-
denado por el recurrente, de divisas extranjeras cuyo unico y obligado
destino era el ingreso en las Cajas del Tesoro Estatal, se conceda o no
por tal ingreso una compensacién o contravalor, porque lg entrega es
inderogable y la propiedad del Tesoro sobre la porcién de divisas pro-
ducidas por la exportacién autorizada con la condicién de ceder tal par-
te es un derecho expectante que, al realizarse la operacién comercial,
se consolida y convierte en un derecho cierto de propiedad de las divi-
sas correspondientes al Estado que ingresa ya en su patrimonio. haya
o no pagado su contravalor, y cualquier disposicién de esas divisas que
no sea ingresarlas en la Caja publica, es aplicacion de bien piiblico a uso
privado que procede calificar de malversacién cometida por el particu-
lar que lo hace y por el funcionario gue lo hace posible alterando el do-
cumento oficial que patentizaria o impediria tal desviacién (S. 30 ju-
nio 1962).

41. Art. 396. Malversacién.—La naturaleza de los delitos defnidos
en los articulos 394 y 396 del Cédigo penal no es idéntica, sino que obe-
dece a criterios bien diferenciados ,consistente, en 1a malversacién
propia del art. 394 en un apoderamiento o sustraccién definitivamente
lucrativa, del tipo de las contra 12 propiedad, y en el 396 en una apli-
cacién a usos propios del funcionario que, segiin la doctrina cientifica
y Jjurisprudencial presupone un cierto animo de retorno (S. 22 mayo
de 1962).

42. Art. 399. Malversacion—Si en el procesado fueron depositados
previa intervencién por los agentes, a disposicién de una Autoridad,
materiales de una chatarra existentes en su almacén, al disponer de
toda la mercancia, incidié en el delito del articulo 399 por haber sus-
traido cosa que se hallaba intervenida administrativamente sin que
sea materia de caricter penal el anilisis de si el depésito constituido
s¢ ajustaba a las normas civiles, materia de otra jurisdiccién (S. 6
junio 1962),

43. Art. 408. Rifia tumultuaria.—Aunque dos de los procesados
causaron lesiones al interfecto, como no se llega a determinar cuiles
de ellas ocasionaron la muerte, tal indeterminacién, no compensada por
el previo acuerdo entre dos participes, que tampoco medié, entrafiaria
por su propia imprecisién la doble posible consecuencia de absolver a
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ambos o de apreciar la figura de rifia tumultuaria con resultado de
muerte, del articulo 408 del Cédigo penal, que es la mis ajustada a
derecho, porque esta modalidad tiene por objeto tipificar supuestos de
indeterminada causacién de muerte, sustituida por la causacién He
lesiones en los supuestos de tumulto (S. 23 mayo 1962).

44. Art. 411. Aborto.—Para la aplicacién del parrafo ultimo del
articulo 411 del. Cédigo se requiere que la muerte obedezca sin género
alguno de duda a la realizacién del aborto; pero si surge otra causa
del fallecimiento, no determinada por las maniobras abortivas, no exis-
te base sélida para tal aplicacién (S. 14 mayo 1962).

45. Art. 415. Aborto.—El parrafo final del articulo 415 del Cédigo
penal comprende expresamente a todas las personas que se encuentran
en posesion de titulos sanitarios, sin distincién alguna, por lo que es
inexcusable su aplicacién a quien lo tenia de enfermera (S. 22 mayo
1962).

46, Art. 417. Aborto.—La pena conjunta sefialada por el articu-
lo 417 no es accesoria, sino principal (S. 20 junio 1962).

47. Art. 431. Escdindalo piublico—E]l Decreto-Ley de 3 de marzo
de 1956 no elevé a delito toda unién sexual fuera de matrimonio, ni el
facilitar habitacién para esa unién, aunque se haga mediante precio,
porque la finalidad de la norma es velar por la dignidad de la mujer y
la moral social, siendo preciso para que surja el delito que tal acto im-
plique cooperacién o auxilic a la prostitucién o se verifiqgue en forma
que la moral social sea ultrajada (S. 5 mayo 1962).

48. Art. 438. Corrupcion de menores.—La proteccién penal que el
parrafo primero del articulo 438 otorga a los menores de veintitrés
afios, no distingue el sexo, no sélo por los términos generales e indistin-
tos de su redaccién, sino porque la razén de ley de la norma asi lo exige,
yva que la honestidad del hombre merece tanta proteccién como la de la
mujer (S. 14 mayo 1962).

49. Art. 444. FEstupro—La aplicacién del ndmero 2.° del articu-
lo 444 no exige la constancia del yacimiento en que se predujo el em-
barazo, pues otra cosa llevaria a la imposiblidad de hacer tal pronun-
ciamiento cuando el estuprador logra yacer més de una vez con su
victima. El articulo 444 no autoriza a sefialar un quantum o modo de
los alimentos (S. 12 mayo 1962).

50. Art. 449. Adulterio—El hecho de que una mujer casada se
encuentre sentada, con un amigo de su marido, en un solar o descampado,
conversando cuando aparece el marido, no puede estimarse delito de
adulterio, porque no se acredita que hubiera ayuntamiento carnal, por
sospechosas que resulten las circunstancias (S. 5 junio 1962).

b1. Art. 458. Injurics.—Para enmarcar la injuria en el ntimero 2.°
del articulo 458 del Cédigo penal es indispensable: 1.°, que la injuria
consista en la imputacién de un vicio o falta de moralidad; 2.°, que las
consecuencias de la imputacion puedan perjudicar la fama, crédito o
interés del agraviado, sin que sea preciso que se produzca efectivamente
esa lesién, y 3.°, que el perjuicio real o posible sea de magnitud consi-
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derable, requisitos que no concurren si los dicterios de sinvergilienza ¥y
canalla fueron pronunciados en el interior de una vivienda y ante la
sola presencia del Notario que practicaba un requerimiento y que por
su profesién estaba sujeto al deber del secreto profesional (S. 16
mayo 1962).

52. Art. 487. Abandono de familin.—Aunque el delito de abandono
.de familia es permanente y subsiste mientras no cese la situacién anti-
juridica que lo motiva, esta doctrina hay que referirla a la posibilidad
de su persecucién mientras no cese tal estado, con independencia del
momento en que empezara a cometerse, pero no conduce a la conclusion
.de poder volver a enjuiciar situaciones ya sancionadas, porque ademas
de violar el principio non bis in idem, se privaria a la nueva sentencia
del elemento de facto necesario para hacer el pronunciamiento perti-
nente y se imposibilitaria el ejercicio de la funcién penal que ha de
recaer sobre hechos no enjuiciados con anterioridad, aunque los nuevos
guarden analogia o sean idénticos a los anteriores; y asi, condenado el
sujeto por abandono de familia, y no habiéndose reintegrado a vivir con
su esposa e hijos, no puede condenarsele nuevamente (3. 2 julio 1962).

53. Art. 494. Amenazas—La caracteristica de la infraccién pre-
vista en el articulo 494 del Cédigo penal, por el reenvio que hace este
precepto al numero 1.° del articulo anterior, es que el sujeto activo se
proponga conseguir con su actuacién, del amenazado, una cantidad de-
terminada, o se le imponga alguna condicién, y no comete el delito el
procesado que fué victima de un robo y, sospechando de un convecino,
con la finalidad de comprobar si tenia fundamento su sospecha, envié
al mismo una carta anénima en la que le pedia que entregase en de-
terminado lugar mil pesetas, con la advertencia de que si no lo hacia
-denunciaria el robo al perjudicado y a la Guardia Civil, porque el mévil
no fué el de obtener un beneficio, sino el de averiguar si eran ciertas
las sospechas, aunque el medio extraprocesal utilizado sea incorrecto y
-censurable en el orden moral (S. 17 mayo 1962).

54, Art. 500. Robo.—La voluntad concreta de consumar una accién
especificamente penada por la Ley, punto de arranque de la tentativa,
permite decidir si los actos constituyen un delito consumado o solamente
una tentativa de otro delito; y si la voluntad del sujeto al entrar
por un muro en una casa era la de sustraer, cometié6 un delito de robo
en grado de tentativa y no un delito de allanamiento de morada (S. 2 ju-
nio 1962). i

55. Art. 501. Robo.—No constituye tentativa de robo el hecho de
hallarse en un poblado esperando un coche en el que se conducian los
jornales para los obreros de una féabrica, a fin de apoderarse de ellos,
vy al llegar el coche velozmente, seguido de otro que parecia escoltarle,
dejarles marchar, porque consumado el hecho con las mismas caracteris-
ticas y resultado a los ocho dias, constituye una continuidad delictiva
que identifica 1a primera accién con la segunda; el articulo 501, namero 5.%,
no permite aplicar la escala de penalidad del ntimero 3.2 del articule 505,
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'pero si es aplicable la agravacién por asalto de automévil del nimero 3.9
«del articulo 506 (S. 18 mayo 1962).

56. Art. 504. Robo.—Aunque la ventana por donde penetré el pro-
cesado estuviese abierta, siempre seria aplicable el nimero 1.° del ar-
ticulo 504 (S. 7 mayo 1962).

A los efectos del ntimero 2.9 del articulo 404, el empleo de fuerza, en
-cualquier lugar del edificio, para los fines delictivos, es suficiente para
-calificar el hecho de robo (S. T mayo 1962).

El hecho de que con un simple empujén se caiga una puerta de en-
-trada al local por sus defectuosas condiciones de seguridad, no deter-
mina el requisito de la fuerza que el robo requiere, cuando la finalidad
-del cierre tiende a tener recogidos ganados, no a conservarlos encerrados
para impedir su sustraccién violenta (S. 19 junio 1962)

57. Art. 506. Robo.—El respeto que debe inspirar la casa habitada
por otro, desaparece en aquellos casos en que esa casa sea también la
morada o residencia habitual del delincuente; por eso si el procesado,
.obrero agricola al servicio del perjudicado, convivia con éste y su fami-
lia, el robo cometido por aquél en el domicilio donde moraban no com-
porta la agravante especifica del articulo 506, ya que no se dice que las
habitaciones se encontrasen separadas de las del duefio o que le estuviese
prohibida la entrada en las de éste (S. 16 mayo 1962).

El nimero 2.9 del articulo 506, al no hacer especiales distingos, no
excluye del concepto de casa habitada la morada de la victima aun
.cuando, sin vivir en ella el que realiza el apoderamiento, haya ingresado
ien la misma por razén de asistencia doméstica, que mantiene como ajena
para la procesada la casa de su asistido, siquiera el acceso sea facil
«(S. 2 julio 1962).

58. Art. 510. Llaves falsas.— El concepto de llave falsa del nt-
‘mero 3.9 del articulo 510 del Cédigo penal comprende cualquier Have
que no sea la designada por el propietario para abrir la cerradura; y,
por tanto, cuando el aparcero de una finca entrega al duefio un candado
con una llave para cerrar la panera, guardiandose otra sin que lo sepa
el propietario y con ella abre la referida panera lleviandose unas fanegas
de centeno, comete un delito de robo del nimerc 4.° del articulo 504, y
no de hurto (S. 7 mayo 1962).

El empleado de una fabrica que acude a ella antes de la hora de en-
trada, coge de la mesa del despacho del jefe la llave de una caja donde
.a su vez se guardaba la del arcén en que se custodiaba plata, y sustrae
de dicho areén cantidades de este metal, hace aplicable el articulo 510,
numero 2.°, y constituye delito de robo (S. 5 junio 1962).

59. Art. 514. Huwrto.—El requisito de a4nimo de lucro que todo hurto
requiere se presume siempre a no constar lo contrario (S. 10 mayo 1962).

Si bien es cierto que respecto del delito de hurto la tipicidad y por
-ello la antijuridicidad quedan excluidas por el consentimiento valido del
-duefio de la cosa, no puede estimarse que exista consentimiento expreso si
la sustraccién se realizé en un momento de,distraccién del ofendido (S. 14
Jjunio 1962).

16
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El hurto es lesion del derecho de propiedad por medio de la despose-
sién y sélo aquellas acciones que lesionen ambos derechos pueden cali--
ficarse de hurto, por lo que la desposesién por si sola es irrelevante en
el orden juridico penal y el llamado furtum possesionis no tiene cabida.
en nuestro Cédigo fuera del caso excepcional del articulo 532, nimero 1.°,
del mismo (S. 27 junio 1962).

60. Art. 516. Hurto.—Desaparecida en el Cédigo la distineién entre-
simple y grave abuso de confianza, para incidir en 1a circunstancia se-
gunda del articulo 516 basta con ser colaboradores que coinciden a
diario o con frecuencia en una misma obra (S. 23 junio 1962).

61. Art. 519. Alzamiento de bienes.—Es elemento esencial del de-
lito de alzamiento de bienes del articulo 519 el propésito de perjudicar
a los acreedores preparando deliberadamente una situacién de insolven-
cia que haga incobrables los créditos (S. 25 mayo 1962).

El elemento intencional caracteristico del delito de alzamiento de bie-
nes concurre en el deudor que busca y consigue por medios fraudulentos.
una insolvencia total o parcial con el malicioso propédsito de perjudicar-
a sus acreedores y hacer ineficaces las acciones y derechos de éstos (S. 29
mayo 1962).

62. Art. 528. Estafa.—Aun cuando el contrato civil de préstamo.
puede, en raras ocasiones, degenerar en cuanto a su celebracién, en una
actuaciéon dolosa por la presencia del dolo criminal como elemento influ-
yente de un modo decisivo en la realizacién del contrato, no ocurre asi
cuando se entregan unos cheques en garantia de unos préstamos, al no
constar un epgaiio previo para mover el d4nimo del supuesto perjudicado,
ni aparecer que las entregas se efectuasen antes o en el momento del
préstamo, caso Unico en que esa apariencia de bienes pudiera estimarse:
como el elemento del engafic que debe preceder siempre a toda actua-
cion defraudatoria. (S. 5 mayo 1962).

Si con la actuacién del procesado no se causé perjuicio patrimonial
alguno, ni consta que hubiera propésito de causarlo, falta uno de los re-
quisitos esenciales para el delito de estafa del articulo 529; y no hay
engafio en la conducta del procesado que habiendo comprado una sierra,
cuyo precio paga mediante entrega de dos cheques contra su cuenta co-
rriente en la que tenia fondos, a la fecha del vencimiento de los mismos,.
y por no habérsele entregado la cosa vendida, los retira para que no pu-
dieran pagarse los talones (S. 9 junio 1962).

Realizado un viaje en taxi de Madrid a Céaceres y regreso, desapare-
ciendo el viajero sin abonar el importe del mismo, el 4nimo de lucro-
resulta del beneficio, provecho, satisfaceién o necesidad atendida con tal
viaje (S. 12 junio 1962).

63. Art. 531. Estafa—En trance de aplicar el articulo 531, puede
el intérprete, sin hallarse coartado por la figura rectora de la estafa
propiamente dicha, dar entrada en el supuesto legal a todas aquellas
conductas que rednan los requisitos previstos en el mismo, aunque no
determinen error en el adquirente e incluso cuando el engafio no se haya
producido, siempre que el negocio de enajenacién, gravamen o arrenda-
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miento, realizado con 4nimo defraudatorio por quien aparenta ser
duefio de la cosa inmueble, causa un perjuicio al verdadero propietario
0 a quien ostente derechos sobre la cosa (S. 14 junio 1962).

64. Art. 532. Estafa.—En el articulo 532, ntmero 2.°, no es me-
nester una mateméitica exactitud en la determinacién del perjuicio, rara
vez conseguible (S. 12 mayo 1962).

65. Art. 533. FEstafa.—El propdsito defraudatorio indispensable
para el delito del articulo 533 del Cédigo en relacién con el 134 de la Ley
de Propiedad industrial consiste precisamente en burlar el derecho ajeno
con pleno convencimiento de la vigencia de la Patente (S. 22 mayo 1962).

66. Art. 534. Estafe.—Si el pago se hizo mediante oferta del acree-
dor de restituir las fincas que fueron puestas a su nombre en garantia
del pago de la deuda, su incumplimiento es doloso y entra de lleno en la
modalidad defraudatoria del articulo 534, pues mediante é]1 se movié-la
voluntad del deudor a realizar el pago liberatorio creyendo que obtendria
la restitucién, y al resultar engafiado, la Ley debe sancionar la desleal-
tad (S. 23 mayo 1962).

67. Art. 535. Apropiacion indebida.—El delito del articulo 535 no
requiere engaiio (S. 10 mayo 1962).

La entrega de dinero en concepto de comisién o administracién no
significa por si sola la obligacién de devolverlo, sino la de rendir cuen-
tas justificadas y en su caso la de devolver el saldo que realmente
resulte a favor del mandante o comitente y el incumplimiento de esa
obligacién puede obedecer a causas distintas del dolo penal (S. 12
mayo 1962). v

El que por titulo de comodato recibe una cosa mueble ajena y, en
lugar de devolverla una vez concluido el tiempo o uso pactado, la hace
suya con animo de lucro y en perjuicio de su duefio, comete el delito del
parrafo primero del articulo 535 (S. 26 mayo 1962).

La evolucién conceptual que sobre el delito de apropiacién indebida se
viene operando en el sentido de exigir un desplazamiento posesorio con
facultad de disposicién, conviene refrenarla en tanto no sea recogida por
la Ley, para no ensanchar desmesuradamente en perjuicio del reo las

fronteras del delito de hurto con abuso de confianza en detrimento del
" de apropiacién, ni suprimir de hecho la distincién gramatical y juridica
de los verbos tomar y recibir que el Cédigo utiliza para matizar cada
uno de estos delitos, exigiendo para la apropiacién un requisito no pre-
visto en el articulo 535 y que en cierto modo repugna con uno de los
contratos alli mencionados, el depdsito (S. 19 junio 1962).

El socio y aun administrador de una Sociedad anénima sélo tiene en
los fondos de la misma una espectativa de participacién en beneficios, que
no priva del caricter de ajenos a esos fondos de la Sociedad; si de ellos
se apoder6 con la dolosa maniobra de rehuir las constancias contables,
cometié el delito de apropiacién indebida (S. 22 junio 1962).

La apropiaciéon indebida no la caracteriza la previa actuacién enga-
fiosa, sino un abuso de la conflanza depositada en el sujeto activo (S. 26
junio 1962).
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68. Art. 540. Maquinaciones para alterar el precio de las cosas.—
La Ley de 27 de abril de 1946, en relacién con los articulos 540 y 541
del Cédigo penal no es aplicable a la percepciéon de primas por el alquiler
de locales de negocios o tiendas (S. 13 junio 1962).

69. Art. 543. Usura.—Para la tipicidad del delito del articulo 543
se precisa la existencia de un préstamo que sea usurario y que la forma
contractual ‘efectiva esté encubierta por otra con aspecto de licitud
(S. 30 mayo 1962). .

70. Art. 546 bis. Receptacién. — No puede aplicarse el articu-
lo 546 bis ¢) por el sélo dato de que el comprador de la chatarra cono-
ciese la clase de material, de uso sélo por la RENFE, porque con ello
se homologan el conocimiento de una clase de objetos con la constancia
de un hecho penal, lo que constituye una mera presuncién de varias fa-
ses en perjuicio del reo; no puede apreciarse tampoco la habitualidad,
aunque se diga que el procesado es industrial si no se precisa a qué gé-
nero de industria se dedica y para la habitualidad que no es del tipo
profesional del articulo 546 bis b), sino la engendrada por la repeti-
cién de actos, no basta con sefialar que el procesado fué condenado an-
tes por una falta de hurto y por otra falta de encubrimiento (S. 16
mayo 1962).

El articulo 546 bis es incompatible con el numero 2.° del articulo 17
del Cédigo penal (S. 2 junio 1962).

La prohibicién de imponer al receptador pena privativa de libertad
que exceda de la sefialada al delito encubierto no alcanza al habitual
(S. 18 junio 1962).

El delito de receptacién del articulo 546 bis a) del Cédigo necesita
tres elementos ineludibles: comisién de un delito contra la propiedad en
el que no haya intervenido el receptador; conocimiento por éste de la per-
petracién de ese delito, y aprovechamiento para si de los efectos del
mismo (S. 5 julio 1962). .

71. Art. 550. Incendios.—Es aplicable el nimero 1.° del articulo 550
en relacién con el numero 2.° del articulo 549, que recoge un delito del
grupo mixto que tiene en cuenta el riesgo personal y el dafo a la pro-
piedad ajena, cuando el incendio se provoed intencionadamente en casa
habitada, sin que el procesado tuviese conciencia de si, en aquel momen-
to, se hallaban en el edificio sus moradores (S. 22 junio 1962).

72. Art. 557. Dafios.~—Para la configuracién de un delito de danos
no basta con la efectividad de un dafio, sino que es precisa la concurren-
cia del dolo especifico determinado por la intencién de danar (S. 26
mayo 1962).

73. Art. 565. Imprudencia.—Es imprudencia conducir vehiculos en
estado de somnolencia, pues admitiendo como causa la fatiga natural, el
suefio no se presenta de forma inopinada, sino que tiene sintomas ante-
riores, y prescindir de éstos y seguir conduciendo sin tomar un descanso,
s imprudente (S. 2 mayo 1962).

No hay delito si el conductor no pudo ver al nifio y éste se abalanzé
contra el lateral del camidén (S. 12 mayo 1962).
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La graduacion de la culpa no esta establecida en el Coédigo penal, que
se limita, en su articulo 565, a admitir dos clases de imprudencia. pero
sin definirlas, sino que se remite tadcitamente a normas no escritas que
va precisando la Jurisprudencia a la vista de cada caso y que constituyen
el complemento necesario de dicho precepto penal (S. 16 mayo 1962).

El cefiirse a la extrema derecha en una curva muy cerrada y sin vi-
sibilidad alguna evita el muy grave peligro de chocar de frente con otros
vehiculos; v el no evitar el riesgo contrario de salirse algo de la calzada,
solamente implica una simple imprudencia sin infraccién de reglamentos
definida en el nimero 3.° del articulo 586 (S. 23 mayo 1962).

Cuando opera el parrafo cuarto del articulo 565 esta Sala ha enten-
dido que ha de tenerse en cuenta la naturaleza de la infraccién y que
cuando haya de llegarse a la pena de multa, hay que aplicaria como re-
baja de la de arresto o prisién menor que es la sefialada para el delito
de imprudencia (S. 25 mayo 1962).

Toda imprudencia punible supone necesariamente un hacer descui-
dado o negligente con omisién de las reglas de cautela que deben adop-
tarse en relacién con las circunstancias del momento para evitar que
la accién o acto que se ejecuta redunde en dafio de otras personas o
cosas, acto que ha de ser voluntario, porque sin ello no puede entrar en
funciones la imputabilidad penal, como acaece en los actos reflejos (S. 29
mayo 1962). ) .

La concurrencia de culpas no libera de responsabilidad a ninguno de
los dos intervinientes en el hecho (S. 5 junio 1962).

Para que pueda constituir delito la omisién de la diligencia debida
es condicién necesaria que el resultado dafioso se deba exclusivamente
a la conducta acreedora al reproche, lo que no ocurre cuando una accibén
interferente decidida por la victima quiebra la relacién de causa a
efecto (S. 13 junio 1962).

El hecho simple y escueto de no disminvir la velocidad carece por
si solo de relieve decisivo en el orden juridico, siendo el hecho penal-
mente relevante mas complejo, entrando en juego la velocidad del vehiculo,
en funcién de las circunstancias concurrentes (S. 15 junio 1962).

Aunque el delito de imprudencia es de los llamados de resultado, no
puede obtenerse de este solo elemento la tipicidad delictiva del articu-
lo 565 del Coédigo penal, sing que es preciso unir a ese resultado un
elemento subjetivo, accién ejecutada sin las normas de previsibilidad
aconsejadas por la naturaleza del acto, y que se manifiesta como causa
o antecedente necesario de aquél, con relacién precisa y directa, sin in-
terferencias que los desconecten (S. 27 junio 1962).

No puede calificarse de imprudencia grave el hecho de empujar a una
persona para que se aleje de la casa donde se encuentra provocando al
duefio de la misma, pues seria preciso que la hubiese golpeads, lanzado
violentamente o ejercido sobre ella cualquier clase de esfuerzo capaz de
hacer caer a una persona normal (S. 4 julio 1962). '

T4. Imprudencia temeraria.—El hecho de estar realizando obras de cu-
brimiento de una zanja en lugar de mucho trafico rodado sin colocar
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durante la noche sefial luminosa alguna, supone el olvido de las més
elementales normas de precaucién (S. 5 mayo 1962).

Si el procesado, mientras hablaba con la victima la tenia encafionada
con la escopeta, con los perrillos levantados en posicién de disparar, la
imprudencia es manifiesta y radica en el hecho de llevar el arma en
esas condiciones de extrema peligrosidad (S. 8 mayo 1962).

Si los dafios a la salud de varias personas se produjeron por la inges-
tibn de las conservas preparadas por el procesado, estando claro el
influjo directo que tuvo o la insuficiencia térmica del autoclave o una
colocacién inadecuada en el mismo del laterio, se revela una negligencia
0 impericia tachables de temerarias (S. 6 junio 1962).

5. Imprudencio simple antirreglamentaria.—Existe la imprudencia del
numero 2.° del articulo 565 del Cédigo penal en el conductor que choca
con un ciclomotor que venia en direccién contraria, en la parte de la
izquierda de la carretera segin su marcha, pues aunque el articulo 81
del Cédigo de la Circulacién permite el cruce sin mds distancia que la
de un metro entre ambos vehiculos, no por ello queda invalidada la obli-
gacién de circular por la mitad derecha, cuyo incumplimiento fue una
de las causas de la omisién (S. 28 mayo 1962).

No puede sostenerse que la infraeccién reglamentaria, por si misma,
no basta para engendrar culpa penal, pues ello depende principalisima-
mente de la entidad de la falta cometida y su papel en la mecanica ma-
terial de la causalidad y en la juridica del comportamiento del sujeto
(S. 11 junio 1962).

76. Determinacién de la pena—En vista de lo dispuesto en el parra-
fo 4.2 del articulo 565 conjugado con el 76, ambos del Cédigo penal,
siendo la pena del delito de dafios, que se hubiera cometido de mediar
malicia, la de multa del tanto al triplo de la cuantia de los dafios, pena
inferior a la sefialada para la imprudencia temeraria, debe imponer
a ésta la inmediatamente inferior a la expresada multa, formada con arre.
glo a lo que dispone el articulo 76; y siendo la cuantia minima de la
multa a imponer al delito doloso la de ocho mil ciento setenta y cinco
Desetas, su mitad es la de cuatro mil ochenta y siete pesetas con ecin-
cuenta céntimos, que ha de servir de base para la imposicién de la
sancién y no la de mil pesetas aplicada por la Sala de Instancia (Sen-
tencia 8 mayo 1962).

Si bien la tesis de la doble penalidad tuve en su favor una dilatada
prictica forense, en el sentido de afirmar que el inciso cuarto del
articulo 565 suponia un reenvio a la pena prevista para el delito doloso,
la doctrina mas reciente ha interpretado el precepto como haciendo mé-
rito a la que corresponda segin las diversas sanciones asignadas al
delito de imprudencia en el propio articulo 565 y siendo éstas Unicas,
sin mencién de pecuniarias, son las privativas de libertad las que pro-
cede degradar (S. 10 mayo 1962).

Penindose un delito del parrfo 2. del articulo 565 en relacién con
el ntimero 4. del articulo 420, no pueden imponerse dos penas de multa,
pues el parrafo 4.9 del articulo 565 debe interpretarse en el sentido
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‘mash favorable al reo, con lo que quiere decirse que la pena inferior
-en grado se refiere a las penas fijadas en ese mismo articulo 565 (Sen-
tencia 28 mayo 1962).

77. Imprudencia porfesional—La circunstancia de agravacién del
parrafo 5.° del articulo 565 no es inherente a la profesién, sino que
requiere un exceso de gravedad sobre la conducta culposa, bien por
patentizar una falta de aptitud o pericia en el ejercicio del oficio, o
‘bien por revelar una dejacién de tal naturaleza (S. 2 junio 1962).

La imprudencia profesional es el resultado de la concurrencia de
‘un factor subjetivo, referente a la persona, y otro objetivo, consis-
‘tente en la impericia o negligencia propia de la profesién, y al faltar
uno de ellos no puede aplicarse el 1ultimo parrafo del articulo 565
«(S. 6 junio 1962).

La impericia o negligencia profesional no consiste en la circunstancia
personal de la profesion u oficio del imperito o negligente, sino que son
objetivas y estdn especialmente relacionadas con la profesién, princi-
‘palmente con la de meeanico-conductor (S. 7 junio 1962).

La imprudencia profesional a que se refiere el parrafo ultimo del
articulo 565 del Cédigo penal ha de caracterizarse objetivamente por la
‘intima relacién con la profesi6bn de quien la hubiere cometido, princi-
palmente con la de mecanico - conductor, no equivale a cualquier im-
prudencia que pueda cometerse indistintamente por profesionales y no
‘profesionales (S. 11 junio 1962).

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

78. Art. 1.° Conduccién en estado de embriaguez.—Aun cuando en al-
-guna ocasién el hecho de conducir en estado de embriaguez puede ser causa
-de que con independencia de tal situacién surja una imprudencia con resul-

tado dafioso, en el presente caso el mal causado lo ha determinado el es-
tado de embriaguez del procesado y como el origen de las consecuencias
punibles derivan de la misma causa, no es posible descomponer el motivo
inicial en un delito del art. 1.2 de la Ley de 9 de mayo de 1950 y otro de
‘imprudencia (S. 15 junio 1962).

79. Art. 8.9 Conduccion ilegal.—Si el conductor procesado no estaba
en posesién del carnet de 1.2 especial que reglamentariamente se requeria
‘para la conduccién del vehiculo en el momento de acaecer los hechos, aun
cuando fuese estampillado para esa categoria al dia siguiente, cometié el
-delito del art. 3.2 de la Ley de 9 de mayo de 1950 aunque hubiese sufrido
con anterioridad los exdmenes y pruebas de aptitud con resultado favora-
‘ble, porque es un delito formal y lo que se exige es que se esté habilitado
para la conduccién, no pudiendo decirse cumplido este requisito hasta que
.se estd en posesion del carnet o documento (S. 24 mayo 1962).

Como el delito de conduccién de vehiculos sin permisos mas que de pe-
ligro es de tipo formal, la conduccién, con un permiso reglamentariamen-
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te caducado no puede calificarse de delito, sin declarar que ya no podia.
ser renovado o que habian transcurrido los plazos para solicitar ese tra-
mite (S. 29 mayo 1962).

El delito del art. 3.° de la Ley de 9 de mayo de 1950 es un delito for--
mal sin que sea posible determinar si estdn exentos de la sancién los.
que sean aptos para conducir, pues lo que se exige es la habilitacion le-
gal (S. 2 junio 1962).

80. Art. 9.2 Uso indebido de vehiculo ajeno. — Si el procesado, sin
autorizacién del propietario ni del cedente del uso del automévil, se apropiéd
del mismo cogiendo las llaves del bolsillo del pantalén de dicho cedente-
mientras dormia y, en posesién ya de las llaves y del coche, utilizé el
vehiculo conduciéndolo por distintos lugares, ademds del delito de conduc-
cién sin habilitacion legal y otros que no son objeto del recurso, ha cometi-
do el de utilizacién de vehiculo de motor ajeno sin la debida autorizacién
y sin causa licita, previsto en el art. 9.9 de la Ley de 9 de mayo de 1950
(S. 16 junio 1962).
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B) JURISPRUDENCIA PROCESAL PENAL

La prueba de reconstitucion del hecho

(Sentencia de 28 de enero de 1963)

CARLOS VIADA LOPEZ-PUIGCERVER

Catedrético de Derecho Procesal

SumAaRIO: I. La sentencia de 28 de enero de 1963.—II. Naturaleza de la
reconstruccién del hecho.—III. Ordenamiento procesal penal italiano.
IV. La reconstruccién del hecho en la Ley de 24 de diciembre de 1962.

I. Considerando de la sentencia de 28 de enero de 1963: "La prueba
directa y esencialmente dindmica de reconstitueiéon del hecho, silenciada
por nuestro Derecho positivo antes de ser recibida formalmente por el
articulo 19, parrafo 1.2, de la novisima Ley de 24 de diciembre ltimo
sobre uso y circulacién de vehiculos de motor, se halla consagrada expre-
samente por ciertas legislaciones extranjeras (alguna de las cuales la
inserta bajo la riiblica de “experimentos judiciales”), por nuestra doc-
trina cientifica y por un uso forense inveterado, teniendo entrada en
el ordenamiento procesal criminal patrio al amparo del principio de
numerus apertus que informa nuestro sistema acerca de los medios
de prueba; y, como diligencia sumarial, del texto del articulo 331 de
la LECrim., que con gran amplitud previene que el Juez Instructor pro-
curari hacer constar la ejecucién del delito y sus circunstancias por
todos los medios de comprobacién a su alcance, supuesta, claro es, su
licitud y moralidad, entre cuyos medios de comprobacién tiene asilo la
representacion actual ante el 6rgano judicial del hecho histérico, en el
mismo escenario, con intervencién de los mismos actores, a presencia de
los mismos espectadores, y en idénticas circunstancias en que se afirma
o se alega que tuvo lugar, por lo que, al menos en este aspecto, el me-
dio articulado por el hoy recurrente —con el caricter de prueba antici-
pada—en el apartado 5.° de la parte de su escrito de calificacién, refe-
rida a la proposicién de pruebas, no admite tacha; pero como una vez
denegada por la Audiencia la practica de esa prueba y de formulada
por las partes proponentes la reclamacién que juzgaron necesaria, no
hizo uso el procesado de la oportunidad que para reproducirla—ya con
el concepto de prueba ordinaria— en el momento previsto en la regla 1.2
del articulo 800, le otorgaba el parrrafo segundo del articulo 798 de la
Ley Procesal, no cabe, en virtud de lo expuesto en el fundamento pre-
cedente, que ahora impugna en casacién la primitiva inadmisién de la
misma, utilizando el cauce sefialado por el nimero 1.° del articulo 850
del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal.”
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II. Efectivamente, en nuestro Derecho positivo, la reconstitucién
del hecho tiene caricter de diligencia sumarial, incluida en el capitulo
que lleva el epigrafe: “De la inspeccién ocular”, primero del Titulo V
que se refiere a la comprobacién del delito y averiguacién del delincuente.

Ahora bien, no debe confundirse la actividad del Juez siguiendo
las prescripciones del articulo 331 de la LECrim. con la reconstitucién
del hecho como medio de prueba. Pues la inspecciéon ocular de lugares
o personas del Juez “procurando hacer constar, por declaraciones de
testigos y por los demis medios de comprobacién, la ejecucion del delito
¥y sus circunstancias...” es un acto de comprobacién de naturaleza estéa-
tica, en cuanto pretende comprobar el estado actual de las cosas sin
poner en movimiento cosas o personas. El Juez instructor indaga sobre
el lugar del hecho intentando, ante la inexistencia de huellas de la
perpetracion del delito, recoger declaraciones, testimonios, ete., con que
averiguar la realidad de lo ocurrido.

En cambio, el experimento o reconstitucién del hecho supone una
actividad dindmica, en cuanto reproduce la situacién o acaecimiento
cuya realidad ya qued6 constatada con la iniciacién del sumario. El
hecho o fenémeno inicial “quedé atrias” con sus huellas y declaraciones
recogidas en las actuaciones instructorias. Por todo ello, el experimento
supone la reproduccién del modo cémo, segin la descripcién del impu-
tado, o de otro u otros testimonios, o segin la suposicién del instructor,
ocurrié un hecho relativo a la imputacién (ejecucién del delito o de una
parte o circunstancia de él) o a la prueba (por ejemplo: posibilidad de
que un testigo hubiera visto cometer el delito en determinadas condi-
ciones de lugar o de tiempo). De ensayo experimental lo califica Manzini
(Derecho procesal penal, vol. 111, pag. 243).

III. En el ordenamiento italiano se regula ampliamente este me-
dio de prueba, dada la importancia que debe reconocérsele, siempre que
se realice con seriedad y perfeccién. El experimento judicial sélo es
legitimo si concurren en concreto las condiciones establecidas por la
Ley para su admisibilidad. Tales condiciones pueden calificarse como
positivas o negativas. Las primeras suponen que el experimento sélo es
legitimo si se ordena para comprobar si un hecho ha ocurrido o puede
haber ocurrido de un determinado modo, sin que, naturalmente, la fic-
€ibn se convierta en realidad (arts. 312 y 461 del Cédigo procesal penal).
Por consiguiente. no est4 autorizado el experimento cuando se dirija a
otro fin cualquiera. Las condiciones negativas suponen que esti absolu-
tamente prohibido recurrir a este medio de indagacién cuando se trate
de experimentos capaces de ofender al sentimiento nacional, al religioso,
:a la moralidad publica o atentar al orden piblico: por ejemplo, profa-
nacién de cosas o lugares destinados al culto, reproduccién de un delito
«contra las buenas costumbres, etc.

El instructor debe recurrir al experimento con mucha discrecion,
puesto que si no se utiliza con cautela puede dar lugar a representacio-
nes indignas de la autoridad de la justicia. Al proceder al experimento
debe disponer de tal modo las cosas que, en cuanto sea posible, se pro-
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duzca el hecho en las mismas condiciones en que se afirma o se cree haber
ocurrido (art. 312, paragrafo 1.9), evitando, naturalmente, todo lo que
pueda producir dafio o peligro; también debe cuidar, en-cuanto lo con-
sientan las circunstancias, que se excluya toda publicidad. Se levantara
acta del experimento, que se podrid leer en el juicio oral, e igualmente
puede proyectarse la pelicula cinematografica si se capté el mismo (ar-
ticulo 463 del mismo Cuerpo legal italiano).

IV. En nuestra Ley de 24 de diciembre de 1962, reguladora del uso
y circulacién de los vehiculos de motor, se habla de “reconstruccién del
hecho” (art. 19). Se incorpora asi a nuestro ordenamiento esta figura
que el uso forense habia ya consagrado. Sin embargo, no queda claro
por el texto de la ley que tal reconstruccién sea un medio de prueba,
sino que mas bien supone una actividad instructora, por cuanto se con-
funde temporalmente con la inmediata presencia judicial en el lugar
del hecho. Aunque en la nueva Ley se sanciona la intervenciéon de las
partes, asistidas de sus Letrados, desde el primer momento, va a resul-
tar bastante extrafio que en el momento de personarse el instructor
puedan hallarse alli los asesores de las partes.

Mas exactamente, el medio de prueba consistente en la reconstruc-
cion del hecho supone el que haya transcurrido un lapso de tiempo y
que en las diligencias preparatorias se hicieran constar las circunstan-
cias del delito, para que en ese momento posterior se “pruebe” que en
algunos de los puntos sobre los que descansa la realacién factica se
ha incurrido en error de apreciacién, bien por transcripcién imperfecta,
bien por la rapidez con que aquélla se desarrolla: por ejemplo, en la
sentencia que nos ocupa, para acreditar la visibilidad del lugar en que
ocurrieron los hechos.
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FERNANDO GISBERT CALABUIG

Del Instituto de Derecho Procesal

SuMARI10: I. INTRODUCCION: A. Principio de legalidad.—B. Principio non
bis in idem.—II. PARTE GENERAL: 1. Organo jurisdiccional: A. Ju-
risdiceién: @) Delimitacién con la jurisdiccién militar.—b) Delimita-
¢ién con la jurisdiccién laboral—B. Competencia: a) Territorial: Re-
gla general.—b) Causas modificativas de los fueros legales: Cone-
xién.—¢) Cuestiones de competencia: «’) Entre Audiencias de lo
Criminal: Organo decisor.—b’) Resolucién en favor de Juez espe-
cial—2. Partes: A. Teoria general: Conducta procesal de las par-
tes.—B. Actor civil: Perjudicado por el delito.—C. Responsable civil:
a) Subsidiario.—b) Interpretacién del articulo 106 del C. P.—3. Ob-
jeto del proceso: Individualizacién de la accién.—4. Instruceién pre-
liminar: A. Actos de averiguacién y comprobacién: Reconstitucién
del hecho.—B. Actos de direccién: Naturaleza del procesamiento.—
5. El proceso penal stricto senswu: A. Desarrollo normal: Prueba:
a) Inadmisién de medios y oportuna protesta.—b) Documentos.—
¢) Carga de la prueba.—B. Actos de desarrollo anormal: Crisis pro-
cesales: «) Crisis subjetivas: Recusacién. —b) Crisis objetivas:
@) Conformidad del acusado.—b’) Renuncia de derechos.—¢) Articu-
los de previo pronunciamiento: a’) Cosa juzgada.~—b') Prescripcién —
¢’) Indulto.—d) Crisis de la actividad: Suspensién del juicio oral:
a') Ntmero 3.0 del articulo 746.—b’) Numero 6.° del articulo 746.—
C. Terminacién del proceso: @) Sobreseimiento.—b) Sentencia:
a') Motivaciéon.—b’) Contenido del fallo.—Impugnacién del proceso:
A. Recurso de casacién: a) Ambito: Resoluciones contra las que pro-
cede (art. 847).—b) Casacién por infraccién de Ley: a’) Articulo 849,
niimero 1.0.-—b') Articulo 849, numero 2.°: Documento auténtico.—
¢) Casacién por quebrantamiento de forma: a’) Denegacién de dili-
gencias probatorias (art. 850, nim. 1.9).—b’) Falta de citacién de
parte (art. 850, num. 29°).—¢’) Falta de claridad de los he-
chos probados (art. 851, nim. 1.°).—d’) Contradiccion entre los he-
chos probados (art. 851, nim. 1.°).—e') Predeterminacién del fallo
articulo 850, num. 1.°)~—f') Declaracién de falta de prueba (ar-
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ticulo 851, nim. 2.9).—g’) Resolucién de todos los puntos objeto de de-
bate (art. 851, nam. 3.9).—k’) Punicién por un delito mas grave (articu-
lo 851, nim. 4.°).—d) Legitimacién, para recurrir: Del responsable civil
subsidiario.—e) Adhesién al recurso improcedente.—f) Prohibicién de
la reformatio in peius.—g) Requisitos en la preparacién del recurso
(art. 855).—h) Tramitacién separada de dos recursos.—i) Respeto a
los hechos probados.—j) Deécisién del recurso.—k) Limites de la nueva
sentencia (art. 902).—B. Recurso de revisién: Causa 4.2 del art. 954.—
1II. PARTE ESPECIAL: Procedimiento de urgencia: a) Denegacién de di-
ligencias probatorias.—b) Incomparecencia de testigos.—IV. EJECU-
CION: Articulo 444 del C. P. :

I. INTRODUCCION

A. Principio de legalidad.—Segin el articulo 23 del C. P, no
serd castigado ningin- delito con pena que no se halle establecida
por la Ley, y con arreglo al parrafo primero del articulo 49 del
mismo Coédigo, al autor de un delito se le impondra la pena que para el
que hubiera cometido se hallare sefialada por la Ley. El articulo 430
del Cédigo citado sefiala para el delito de abusos deshonestos solamente
la pena de prisién menor, por lo que la Audiencia infringié la ley al
imponerse al encausado, ademas de la pena de siete meses de prisién me-
nor, la multa de mil pesetas, como autor de un delito de tal especie
(Sentencia 18 febrero 1963).

B. Principio “non bis in idem”.—El hecho de que en la misma sen-
tencia se hubiere condenado al hoy recurrente a las penas de dos afios
de presidio menor y mil pesetas de multa por el delito de falsedad. y a
la pena de dos meses de arresto mayor por otro delito de estafa, en
nada obsta a que, al ser condenado después como autor de un delito de
estafa castigado en el ntimero 3.9 del articulo 528 del C. P., se aprecie
en contra suya la agravante de reiteracién (14 del art. 10), fundada en
el anterior castigo por falsedad, y la de reincidencia (15 del mismo ar-
ticulo), basada en la precedente condena por estafa, ya que la circuns-
tancia de que las condenas anteriores hubieran sido impuestas en un
solo fallo o en varios es, a estos efectos, meramente accidental y abso-
lutamente irrelevante. Esta doctrina no choca con el principio non
bis in idem, pues no se trata de deducir de un solo hecho, en la especie,
de una sola condena, dos efectos en orden a la agravacién de la respon-
sabilidad criminal por la comisién posterior de otro delito, sino de derivar
de sendas condenas los efectos propios de -cada una, ni contradice la es-
tablecida por este Tribunal en la Sentencia 27 junio 1876, invocada por
el recurrente, por cuanto que el supuesto contemplado en esta antigua
resolucién fué completamente distinto (condena anterior por un delito de
homicidio, tomada en cuenta para apreciar la reiteracién en cuanto al
posterior delito de atentado y para estimar la reincidencia en cuanto al
sucesivo delito de lesiones) y la doctrina sentada en la misma fué la
opuesta a la pretendida en el recurso, ya que declardé la recta aplicacién
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hecha al caso por el Tribunal de instancia de las mencionadas circuns-
tancias agravantes. (Sentencia 18 febrero 1963.)

— No hay infraccién alguna de los proceptos penales que se citan
en los respectivos Unicos motivos de ambos recursos, interpuestos a
nombre de los procesados, ni duplicidad de ineriminaciones que vulneren
el principio del non bis in idem, por cuanto que el radio de accién pe-
nal, procesal y organico de las Leyes de 24 noviembre 1938 y 4 mayo
1948, queda concretamente limitado a las acciones y omisiones en ellas
tipificadas, no las mds o menos conexas, pero de caracteristicas tipicas
encuadradas con plen'a autonomia en el C. P., cual son las de falsedad,
cohecho y las de malversacién misma, imputadas a los procesados re-
currentes en un plano de provisionalidad que es el propio de las califi-
caciones de instruccién y apertura del plenario, ¥y que en consecuencia
no cabe decidir, ni pronunciarse este T. S. en el presente momento pro-
cesal, sustrayendo a priori del conocimiento del de instancia asuntos
que validamente, siempre en el terreno procesal, le fueren sometidos,
aunque en su dia al sobrevenir sentencia, haya ocasién de decidir sobre
el fondo del problema, cuyo planteamiento no abocaria en la actualidad
a otro resultado que el puramente dilatorio, y que no puede prosperar
ya que con la actitud de la Sala no se vulnera lo dispuesto en el ar-
ticulo 7.° del C. P., antes bien, se acata a tenor de su texto y de la rei-
terada doctrina jurisprudencial (Sentencia 23 febrero 1963).

— Al constar un solo elemento punible en la conducta del procesado
que se describe en la declaracién de hechos probados, esto es, el de con-
ducir el vehiculo bajo el influjo de bebidas alcohdlicas, es improcedente
deducir de ello dos infracciones distintas, como en la sentencia se
hace, con quebranto del principio del mon bis in idem, a lo que ¢onduce
el desdoblamiento que en el primer motivo se denuncia, y que en conse-
cuencia debe ser admitido (Sentencia 4 marzo 1963).

II. PARTE GENERAL

1. ORGANO JURISDICCIONAL: A. Jurisdiccién: a) Delimitacion con
la jurisdiccion militar—La disparidad entre las jurisdicciones conten-
dientes en esta cuestion de competencia sobre la calificacién atribuible
en el presente momento procesal a los hechos objeto de la causa 28/1961
del Juzgado eventual de la Comandancia Militar de Marina de Santa
Cruz de Tenerife, debe solventarse con vista de los antecedentes remi-
tidos por ambas jurisdicciones, no en el sentido de establecer declara-
cignes de fondo propias de tramite posterior al actual, sino en el de
determinar si el delito perseguido como contenido en escrito de 8 marzo
1961, sea calumnia a Autoridad Militar, sea denuncia falsa, ante la ju-
risdiceién militar, es antecedente o incidencia de causa principal, a los
fines del art. 24 del Cédigo de Justicia Militar, y en el caso de que se
examina debe reputarse incidencia de tramitacién seguida ante la Auto-
ridad de Marina, posteriormente objeto de la denuncia en el escrito alu-
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dido, que se dirige y presenta al Excmo, Sr. Almirante Jefe de la Base
Naval de Canarias, puesto que aquella tramitacion seguida para clasifi-
cacién laboral a bordo del buque remolcador El Guante, se inicia por es-
crito fecha 20 octubre 1959, suscrito por los marineros, después firman-
tes de la citada denuncia; y en su virtud, procéde resolver esta cuestién
de competencia a favor de la Jurisdiccién Militar de Marina. (Auto 19
febrero 1963.)

— Aunque es cierto que el recurrente es Capitian de Infanteria y por
tanto por razén de la persona responsable seria competente la Jurisdic-
cién Militar a tenor de lo dispuesto en el art. 13 del Cédigo de Justicia
Militar, como los delitos que el Ministerio Fiscal imputa al procesado.
son unos de falsedad en documento oficial definido y sancionado en el ar-
ticulo 303 en relacién con el nim. 1.2 del 302, ambos del C. P., y otros de
estafa del 529 en relacién con el 528 nims. 2.2 y 3.2 y los primeros, o sea,.
los de falsedad producen desafuero conforme se ordena en el nim. 3.°
del art. 16 del ordenamiento castrense citado, y visto que para conocer:
de dichos delitos es competente la jurisdiccién ordinaria, puesto que si
bien se acusa al mismo procesado de varios delitos de estafa, admitiendo
que unos y otros delitos son conexos, como se afirma en el escrito de in-
terposicion del recurso, es incuestionable que conforme a la que expresa-
mente preceptiua el art. 22 del Codigo Castrense los delitos de falsedad
son los principales, por ser mas graves que los de estafa, toda vez que
los primeros tienen sefialada pena de presidio menor y multa de 1.000 a
10.000 pesetas y los segundos, dada la cuantia, estdn castigados solamen-
te con presidio menor o arresto, por lo que la competencia de la juris-
diccién ordinaria para conocer de todos los delitos de que se acusa al pro--
cesado es clara y manifiesta. (Sentencia 18 febrero 1963.)

— La coincidencia, discrepancia u oposicién entre las clausulas de un
contrato y las manifestaciones hechas en acta notarial por uno de los fir-
mantes con lo sustentado en una demanda civil formulada por terceras
personas contra éste y el otro contratante no constituyen base de hecho
del delito de falsedad, por estar sometidas unas y otras al juicio del ma-
gistrado que ha de resolver la contienda juridico-privada, sin que com-
peta a la jurisdiccién criminal calificar el contrato de referencia ni de-
ducir si del acta notarial aludida se exteriorizan disidencias entre los
contratantes, propésito de colocarse frente al querellante que recurre o
facilitacién a las demandantes de elementos para la demanda que presen-
taron, porque el fin Gnico del juicio penal es comprobar el delito y averi-
guar la persona responsable y ninguno de los extremos anteriores y de-
mas aducidos en el motivo primero del recurso son utiles a aquel fin, por
lo que procede desestimar el motivo primero del recurso fundado en el
namero 2.° del art. 849 de la L. E. Crim. (Sentencia 27 abril 1963.)

— No pueden reputarse conexos a efectos de acumulacién en un solo
procedimiento, ni con arreglo al art. 17 de la L. E. Crim., ni teniendo en
cuenta lo establecido en el art. 22 del Cédigo de Justicia Militar, los dos
hechos de que viene conociendo la jurisdiceion ordinaria, atentado a un
agente de la autoridad del art. 237 del C. P. uno, y de insulto a superior-
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e injurias a clases determinadas del Ejército de los arts. 321 ap. 2.° del
Cédigo castrense y 317 otro, con una falta de lesiones inherentes al pri-
mero, por lo que se impone la aplicacién del art. 300 del ordenamiento
procesal penal. Al tener la condicién de militar el sujeto activo de la
primera infraccién, atentado a un Agente de la Autoridad, en el que tam-
bién ha tenido parte activa una sefiora que al militar acompafiaba, basta
esta sola circunstancia, para que con arréglo a lo prevenido en el art. 21
del Cédigo de Justicia Militar y no obstante lo establecido en el nim. 1
del art. 13 del mismo, absorba el fuero la jurisdiccién ordinaria, como
preferente en este caso. Al no haberse suscitado controversia alguna en
cuanto a la competencia de los hechos delictivos de los que por razén de
su fuero y naturaleza de los delitos, viene conociendo en procedimiento
.separado la jurisdiccion requirente, huelga toda otra consideraciéon a este
repecto. (Auto 29 abril 1963.)

— En la presente competencia negativa entre las jurisdicciones Or-
.dinaria y Castrense, descartados los criterios definidores de un fuero de
peculiaridad que surgiese de los parrs. 1.2 y 2.9 del art. 5.° del Cédigo de
Justicia Militar, sélo resta dilucidar si la excepcién puede justificarse
por razén de la persona responsable, entendiendo el Juzgado de instruc-
cién de Avila, primero en conocer, que no podra ser otro sino el conduc-
tor del vehiculo del Ejército de Tierra, por hallar libre de toda culpa el
-conductor civil, pese a alguna infraccién reglamentaria que pudiera acha-
carsele por ser ésta desligable de la causalidad del accidente en el que se
determinaron los reciprocos dafios y estimé aplicables los art. 5.°, parr. 3.°
¥ 23 del mencionado Cédigo de Justicia Militar, mientras que la Autoridad
Judicial Militar, por creer pudieran ser culpables presuntos ambos con-
ductores, reputé aplicable el art. 19 del Cédigo Castrense y compe-
tente a la Jurisdiceién Ordinaria; si en este momento, tanto procesal-
mente como atendido el estado de la averigumacién, abierta a nuevas y
complementarias pruebas, resulta prematuro dar por supuesta absoluta
e inalterablemente la exculpacién de uno de los conductores, el criterio
de atribucién a la Jurisdiccién Ordinaria encuentra una sélida base en
los arts. 11 de la L. E. Crim. y parr. 2.° del art. 19 del Cédigo de Justicia
Militar, normas definitorias que se afianzan en pertinencia si se tiene
en cuenta la calidad de excepcional de la Jurisdiccién Castrense, segin
el art. 269 de la Ley Orgénica del Poder Judicial y que no aparecen es-
pecificadas exclusiones ni por razén de delito, si se tiene en cuenta el pa-
rrafo 6.° del art. 16 de dicho Cédigo Castrense en su relacién con el 21
del mismo, ni excepciones por lugar, como se ha dicho, ni por declaracion
de estado de guerra en el territorio. (Auto 30 abril 1963.)

b) Delimitacion con la jurisdiceiéon laboral.—En la sentencia impug-
nada no se ha vulnerado precepto alguno penal sustantivo, antes bien, la
resolucién se ha ajustado estrictamente a lo dispuesto, respecto a indem-
nizaciones, en el articulo 104 y concordantes del C. P., de prevalente
aplicacién para las jurisdicciones punitivas, frente a las normas labo-
rales que en apoyo del motivo se alegan por el recurrente. esto es, los
articulos 53 y 189 de la Ley y Reglamento de Accidentes de Trabajo,



Seccion de jurisprudencia 729

-cuyo tenor de abonos y subrogaciones en favor de las empresas asegu-
radoras, no vincula a los Tribunales de lo penal, que cumplen con de-
terminar la cuantia y destino inmediato de las indemnizaciones, en el
orden que la norma penal establece, es decir, la que comprende los per-
Jjuicios irrogados al agraviado, familiares y tercero; pero respecto a és-
tos, en inmediata relacién con el delito mismo, que ha de valer como
“causa” de la obligacién, siendo la nacida en el abono realizado por la
empresa aseguradora el mismo contrato del seguro, sin que ello sea obs-
ticulo para que la misma, como cualquier otra persona que se c_onsidere
con mejor derecho a reclamar pagos o débitos de los beneficiarios, lo
intenten por via mas adecuada a ello que la criminal, la cual agoté su
cometido con la condena, en la que, de otra parte, se pronuncian deter-
minadas indemnizaciones a la empresa aseguradora recurrente, aunque
-en cuantia que ella estima menor a la debida, olvidando que lo cuantita-
tivo de la materia no es objeto de casacién, sin que sea Obice para el
proceder de la Sala, en uno u otro sentido, el haber tenido como parte
.en el proceso a dicha empresa, asunto de indole procesal que no es ma-
teria del recurso de fondo como el que se interpone (Sentencia 1 mar-
:zo 1963).

— No deben reputarse infringidos los articulos mencionados del
Cédigo Penal, por habérseles dado primacia en esta jurisdiceién criminal,
para resolver cuestiones relacionadas con responsabilidades civiles di-
manantes de delito, directas o subsidiarias, y no se los posponga frente
a otras disposiciones nacidas en el ambito del derecho laboral, intima-
mente ligadas con reldciones contractuales, de amplia bilateralidad, inte-
gradas en reciprocas prestaciones y compensaciones econdémicas, que en
el mismo campo laboral a lo mas que se llega es a preparar vias proce-
sales de ejercicio de acciones o a regular expectativas de derecho, sal-
vaguardadas en la sentencia impugnada, sin que pueda arrojar la som-
bra de una injusticia la alegacién de la recurrente de que los sucesores
-de la victima, y por muerte de ella, han obtenido doble beneficio, uno, la
indemnizacién por razén de delito, y otro, el percibo de la renta por
seguro social, pues siendo distintas las motivaciones de obligar y el
titulo mediato de vinculacién, no hay pago doble por anilogico concepto
ni consta que herederos y beneficiarios del seguro sean las mismas per-
sonas, y sin que tampoco pueda decirse que a la Compafila recurrente
se le ocasionan mas gravosas onerosidades al constituir la renta contrac-
tual, haya o no cobro por los beneﬁciarios, de responsabilidades civiles,
sin que, por otra parte, se llegue a mermar las expectativas o acciones
-que de la legislacién de Seguros se deriven para la recurrente (Senten-
cia 7 marzo 1963).

B. Competencia: a) Territorial: Regla general—Es norma prime-
ra sobre la competencia de los Juzgados para el conocimiento de la co-
misién de delitos, la de que corresponde a los Jueces instructores del
partido en que el delito se haya cometido, la que atribuye el Juzgado
de Tortosa al de Castellon de la Plana, por la manifestacién del incul-

17
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pado de haber realizado en la jurisdicciéon de este tltimo el hecho delic--
tivo de la sustraccién de un documento de identidad, cuyo Juzgado la
rechaza atribuyendo la naturaleza de conexo al expresado delito con el
de una bicicleta en el término de Tortosa, porque se hallaba actuando
éste, entablandose cuestion de competencia negativa, para cuya resolu-
ci6n habian de tenerse en cuenta varios supuestos, cual la circunscrip-
ciéon en que se hayan descubierto pruebas materiales del delito, en la que:
el presunto reo haya sido aprehendido y otros; pero constando ya de:
modo cierto que la sustraccién del documento de identidad tuvo lugar en
el partido de Nules, que fué el primero en actuar, ante estas circuns-
tancias ceden aquellos supuestos, y teniendo presente lo que dispone el
parrafo tltimo del articulo 15 de la LECrim., procede acogerse a la pri-
mera norma antes establecida, siguiendo el dictamen del Ministerio
Fiscal, y remitir las diligencias al Juez de Nules, poniendo a su dispo-
sicién al detenido y efectos ocupados, siendo inoperante atribuir com-
petencia a ninguno de los Juzgados de Tortosa y Castellén de la Plana,
por exigirlo asi razones de economia procesal y ser facultad de esta
Sala designar el Juzgadoque en de®nitiva deba conocer del asunto (Auto.
19 febrero 1963).

b) Causas modificativas de los fueros legales: Conexién.—En el mo-
tivo del recurso, alegado al amparo del articulo 849, nimero 1.°, de:
la LECrim., se invoca una relacién de medio a fin entre la solicitud con
nombre supuesto de un documento de identidad que fué expedido tal como-
se pedia, el alzamiento de bienes en perjuicio de los acreedores de un
comerciante en quiebra con quien se estaba de acuerdo, suponiéndose arbi-
trariamente que este wltimo delito absorbe el primero, lo cual no es cierto,
sino que ambos delitos subsistirian en la forma prevista en el ar-
ticulo 71 del C. P. si realmente se hubiera dado la indicada relacién; pero
lo que la sentencia recurrida declara probado en su primer Resultando
es literalmente lo siguiente: “Para que los acreedores no sospecharan las
maniobras de ambos...”, de modo que la falsedad no fue concebida como
medio necesario para la consumacién del alzamiento, sino como medio
de encubrirle, que es lo que prevé como conexién de delitos, sin perjuicio
de su sancién independiente y a los solos efectos procesales de incluir-
los en un mismo sumario, el articulo 17, niumero 4.2, en relacién con el 300
de la LECrim., por lo que no habiéndose infringido por indebida aplica-
ci6n el articulo 309 del C. P., procede la desestimacién de dicho primer-
motivo (Sentencia 13 febrero 1963).

¢) Cuestiones de competencia: a') Entre Audiencias de lo Crimi-
nal: Organo decisor.—Como establecié esta Sala en autos de 2 de agosto
de 1911 y de 9 de abril ultimo, corresponde a la Audiencia Territorial
en pleno resolver las cuestiones de competencia entre Audiencias de lo
Criminal del mismo territorio, segtin el ntimero 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
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establecidos por el articulo 1.2 de la Ley de 14 de octubre de 1882. redu-
cidos.a 49 por el articulo 4.° del Real Decreto de 16 de julio de 1892, cuyo
articulo 5.° les atribuye la denominacion de Audiencias Provinciales, como
igualmente- se denominan Audiencias Provinciales las Salas de lo Crimi-
nal de las Territoriales, conforme al articulo 4.2 de la Ley de 5 de agosto
de 1893 y al articulo 2.2 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
érganos 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 hi la letra ni el espiritu del indicado precepto
autorizan, y sin que sea aplicable el nimero 4.° del citado articulo 20
del Enjuiciamiento referido por la variacién legislativa sobre organizacién
de la jurisdiccién penal, al suprimirse las Audiencias de lo Criminal y
mantenerse las Audiencias Provinciales en la capitalidad de las Territo-
riales con jurisdicciéon limitada a la provincia de su sede; y, en su virtud,
no hay términos habiles de que esta Sala dicte resolucién de fondo (Auto
3 enero 1963).

b’) Resolucion en favor de Juez especial—Nombrado por la Sala de
Gobierno de este Tribunal con fecha 2 febrero 1962, el Juez de instruc-
cién de Albacete, en conceto de especial, para conocer de los sumarios
incoados con motivo de la introduccién y puesta en circulaciéon en el
territorio nacional de billetes del Banco de Espafia, falsos, de 1.000 pe-
setas, emision 31 diciembre 1951, fabricados al parecer en Francia,
comision ampliada en 19 octubre siguiente, para el conocimiento de los
“sumarios derivados” de la indicada clasificacién e introduccidn, es evi-
dente que el hecho de conocerse que en la provincia de Salamanca y se-
gun el atestado inicial se habian entregado algunos de los aludidos bille-
tes y que por la provincia de Céceres, zona fronteriza hispano-portuguesa
y pueblo de Villasbuenas del Gata, se introdujeron tres paquetes al
parecer de billetes nuevos de 1.000 pesetas, en cantidad cifrada en 750.000
pesetas, que antes se habian introducido en Espafia y desde Francia por
la frontera de Irin y por personas que se dedicaban al pase clandestino
de portugueses a Francia, instruidas primero diligencias previas econ
motivo de la elevacién del atestado por el Juzgado decano de Madrid al
de Instruccién ntimero 9, se inici6 en comprobacién de los delitos a
que el citado atestado aludia, con fecha 7 julio 1962, el proceso 242 del
mismo afio, en el que el instructor y en razén a la especial competencia
asignada al de Albacete, se inhibié a favor de éste por auto de 17 agosto
siguiente, que rechazé el conocimiento de la causa, como antes rehusara
el de las actuaciones previas que le precedieron y teniendo en cuenta
que el sumario 242 de 1962 del Juzgado de Instruccién nimero 9 de esta
capital tiende a comprobar una introduccién de billetes falsos de 1.000
pesetas efectuada en la provincia de Caceres y conocida en Madrid, en
donde ha sido descubierta y cuya competencia inicial del Juzgado que
se ha inhibido, deriva de las normas del articulo 15 de la LECrim.. los
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datos recogidos en el atestado que encabeza el proceso, demuestran que
los billetes falsos de 1.000 pesetas introducidos por la provincia de Ca-
ceres, por las negociaciones a que se dedicaba la persona a quien le han
sido vistos, por su cuantia, por su condicién de billetes nuevos, por la
relacién que quiere reconocérsele con los ocupados y expedidos en Sala-
manca, cuya falsedad, valor de cada uno y fecha de la emisién se han
precisado y por la procedencia de los vistos en el pueblo de CAceres que
se deja indicado revelan referirse a la falsificacién especialmente per-
seguida por el Juzgado de Albacete, motivos que obligan a reconocerle
como Unico competente para esta instruceién (Auto 29 enero 1963).

2. PARTES: A. Teoria general: Conducta procesal de las partes ——
El dolo procesal, concebido, preparado y ejecutado por uno de los litis
consortes frente o contra su cointeresado es hecho impugne, por tra-
tarse de actuacion que las leyes de tramites permiten sea contradicha y,
en esta pugna, se logre éxito o se sufra vencimiento, y cuando se ha
tratado de castigar la amenaza de denuncia como chantaje por el nu-
mero 3.2 del articulo 5.° del Real Decreto-Ley de 21 febrero 1926, las
demandas de la opinién piuiblica hicieron que se abandonase esta tenden-
cia, segin declara la exposiciéon del C. P. de 8 septiembre 1928 en su
nimero VIII (Sentencia 27 abril 1963).

B. Actor civil: Perjudicado por el delito—Los articulos 19, 101 y 104
del C. P. que hacen responsable civilmente de un delito o falta al que
lo es criminalmente, establecen los términos que comprende esa respon-
sabilidad y extienden la indemnizacién de perjuicios materiales y mora-
les no sélo a los que se hubieran causado al agraviado, sino también los
que se hubieran irrogado, por razon del delito, a su familia o a un ter-
cero, y por la Sala sentenciadora no se ha cometido tal infraccién, sino
que han sido aplicados rectamente tales articulos teniendo en cuenta que
las facultades del Tribunal en orden a la responsabilidad civil derivada
del delito son completas, y que la Compafiia aseguradora no ostenta la
condicién de tercero a efectos de lo que dispone el articulo 104 antes
mencionado, pues el quebranto por ella sufrido al tener que consignar
un depdsito para asegurar una pensién al obrero accidentado, tiene como
causa primordial, un contrato de seguro, cuyas cldusulas obligan a la
Compafifa aseguradora a dicha prestacién, con la contrapartida para el
asegurado de satisfacer las correspondientes primas, quedando expedita
la via que corresponda para que en la forma procedente puedan las partes
contratantes debatir con toda amplitud cuanto convenga a su derecho
(Sentencia 7 febrero 1963).

— Es precisamente el articulo 104 del Cédigo punitivo el que esta-
blece un orden de preferencia entre los eventuales destinatarios de las
indemnizaciones, que la tesis sustentada en favor de las entidades asegu-
radoras contradeciria imponiendo el cumplimiento de obligaciones naci-
das de causas contractuales o bien legales de indole social, extranas
aunque concomitantes con las ex delicto, unicas a las que los Tribunales
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de lo Criminal han de proveer, a reserva de lo que ulteriormente y en
su propia via pudieran reclamar quienes pretendieren alegar un mejor
derecho que en la estrictamente penal es incuestionable no les asiste
(Sentencia 5 marzo 1963).

— Como ya tiene declarado esta Sala con reiteracién, el desembolso
efectuado por la entidad aseguradora a fin de constituir el capital nece-
sario para el pago de la renta debida a los derechohabientes del obrero
fallecido en accidente de trabajo, no merece el concepto de perjuicio in-
demnizable con arreglo al articulo 104 del C. P., texto refundido de 1944,
aunque la muerte del trabajador sea el resultado de una accién anti-
juridica tipificada en la ley penal, como también tiene establecido la
doctrina jurisprudencial que la cuestién referente al derecho de reintegro
regulado en el parrafo primero, proposicién 22, del articulo 189 del Re-
glamento para aplicacién del texto refundido de la legislacién de acci-
dentes de trabajo, no es propia de la jurisdiccién penal (Sentencia 5
ahril 1963). .

— Si la responsabilidad civil deriva directa y necesariamente de la
declarada existencia de una responsabilidad criminal, por la que resul-
tan perjudicadas determinadas personas, no puede inferirse de lo con-
signado ‘en el hecho probado que don G. G., socio del responsable como
autor del delito de malversacién y fiador del mismo, que ha tenido que
entregar el importe de su flanza como consecuencia no de este procedi-
miento criminal, sino en razén de la existencia de una obligacién libre-
mente estipulada, sea realmente perjudicado por el delito a efectos_ de
indemnizacién civil, porque la razén del abono de tal fianza deriva.
directamente de la existencia de un convenio previo anterior a la comisién
del hecho punible por el que habia quedado ligado con el recaudador
encausado, obligacién puramente civil y dimanante de un contrato de
esta naturaleza cuya exigibilidad no puede conseguirse indirectamente a
través de un proceso penal, cantidad que, segin el aludido Resultando,
se encuentra pendiente de reclamacién judicial ante un Juzgado de Pri-
mera Instancia, estando paralizado ese procedimiento debido a la exis-
tencia de esta causa y si el perjuicio de fiador ha surgido del convenio
que ‘le ligaba con el procesado y que si no se hubiese contraido la
obligacién no tendria razén de existir, aun cuando el acontecer delictivo
haya influido en la efectividad de la fianza, no ha sido el delito directa-
mente el que ha motivado el supuesto perjuicio econémico, sino el cum-
plimiento de un convenio de indole civil, por lo que los motivos del nd-
mero quinto de los recursos tienen que merecer también favorable aco-
gida (Sentencia 27 abril 1963).

— Como reiteradamente se viene sosteniendo por esta Sala, conforme
con lo establecido en el articulo 19 en relaciéon con el 104 del C. P., aun
derivando del delito v para el procesado responsabilidad penal y civil,
ésta no puede extenderse a mis que a los casos sefialados taxativamente
en el primer parrafo de este dltimo articulo, puesto que se viene dando
a dicho parrafo una interpretacién extensiva que pugna con el criterio
que debe aplicarse en materia penal, porque los que en autos reclaman
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una indemnizaciéon a titulo de terceros perjudicados por el delito, lo
hacen por el hecho de haber satisfecho cantidades a que por razén de
contratos de fianza se encontraban obligados, extinguiéndose asi, por el
pago, medio de extincién de las obligaciones, sus compromisos contrac-
tuales y al acudir reclamando ahora indemnizaciones civiles, no lo re-
claman como consecuencia de la existencia de un delito de malversacién
de caudales, sino en el supuesto de no hallarse obligado a pagar lo que
han satisfecho, es decir, por haber efectuado un pago indebido, ma-
teria exclusivamente de la jurisdiccién civil que al socaire de un procedi-
miento criminal quire involucrarse en éste para un mas facil y econé-
mico resarcimiento, invocando un perjuicio inexistente, porque no puede
decirse que sea perjudicado en el sentido de sufrir una merma en su
caudal, como consecuencia directa y necesaria de un edlito, quien extin-
gue voluntariamente una obligacién que sin pensar en delito alguno, ni
invocarse la posibilidad de su comisién y sélo por motives sociales o
por lucrarse con las primas de un seguro, habia contraido (Sentencia 27
abril 1963).

C. Responsable civil: a) Subsidiario.—La declaracién factica de que
el procesado realizaba un servicio por orden y cuenta y con el consentimien-
to de su madre. le colocan en la situacién de dependencia que precisa
el articulo 22 del Cddigo penal, con relacién a su madre, a la que por
consiguiente incumbe la responsabilidad en el mismo establecida (Sen-
tencia 2 enero 1963).

~— Por imperio de la Ley, son responsables civilmente, en defecto de
los que lo sean criminalmente, entre otros, las personas, entidades, or-
ganismos y empresas dedicadas a cualquier género de industria, por
los delitos o faltas en que hubiesen incurrido sus oflciales, aprendices,
empleados o dependientes en el desempefio de sus obligaciones o servi-
cio (art. 22 del C. P.). Lejos de patrocinar un ecriterio restrictivo en la
interpretaciéon de este precepto, la doctrina jurisprudencial ha procla-
mado: 1.° Que su aplicacién supone un nexo o relacién preestablecidos
entre el responsable criminalmente y el pretendido responsable civil sub-
sidiiario. 2.° Que no es absolutamente indispensable que dicha relacidn
tenga caricter juridico. 3. Que en la hipétesis de revestir este caracter,
no es necesario que ostente determinada naturaleza tipica, aunque las
propias del contrato del trabajo, del arrendamiento de servicios y del
mandato son las que mas a menudo aparecen en la practica. 4.° Que
es indiferente que la relacién intersubjetiva sea gratuita o retribuida, asi
como que sea permanente y definitiva o esporadica, transitoria, pro-
visional, ocasional, circunstancial y accidental. 5.° Que tampoco es ab-
solutamente preciso que la actividad realizada por el culpable redunda-
se en beneficio directo del supuesto responsable civil subsidiario. Sin em-
bargo, firme la precedente orientacién y guardando con ella perfecta
congruencia, también ha establecido este Tribunal que no es licito am-
pliar la extensién de la responsabilidad civil subsidiaria a supuestos no
comprendidos en la Ley, la cual exige de modo inexorable que el respon-
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.sable criminalmente, ocupe, en la realizacién de la prestacion obligatoria,
o en ¢l desempeifio del servicio o de su actividad, una situacién de depen-
.dencia respecto del pretendido responsable civil subsidiario, o sea, que
en Ia ejecucién del acto en cuestion el primero ha de depender, al menos
en cierto grado, de la voluntad del segundo, de suerte que no ha de ac-
tuar tnicamente seglin su propia experiencia y a su propio arbitrio, sino
-sometido, potencialmente cuando menos, a la superior direccion y a la
posible intervencién del wltimo. El arrendatario de un animal o de una
mAaquina, en la especie, de un automévil de turismo sin conductor, no se
halla en situacién de dependencia respecto del arrendador en lo que con-
cierne al uso del objeto de la locacién, pues como lo demuestra la lectura
del art. 1.343 del C. c. y de los que integran el capitulo II del titulo VI,
libro IV del mismo Cuerpo legal, aplicables por analogia al arrenda-
.miento de bienes muebles, su obligacién con el arrendador queda circuns-
crita a usar de la cosa arrendada como un diligente padre de familia,
.destinandola al uso pactado, y, en defecto de pacto, al que se infiera de
la naturaleza de la cosa seglin la costumbre de la tierra, pero en el dis-
frute del automévil, el locatario, en lugar de estar subordinado a la vo-
luntad directiva del arrendador, puede realizar los actos de goce de un
modo auténomo e indepediente, obrando a su libre arbitrio y con arre-
.glo a su propia conveniencia y ecapricho, sin intromisién posible por par-
te del cedente del uso. En atencién a lo expuesto en los dos fundamentos
.anteriores, no pueden ser aceptados los de la sentencia de instancia que
sirven de base a la condena del recurrente, por cuanto que, en primer
término, no basta que exista una relacién o vinculo entre el delincuente
.y el supuesto responsable civil subsidiario, ni que entre ellos medie un
contrato bilateral productor de obligaciones reciprocas, sino que es me-
nester, como antes se ha visto, que de tal nexo surge una situacién de
dependencia, en virtud de la cual el responsable criminalmente esta su-
jeto a las ordenes o instrucciones del dominus, tanto respecto de la eje-
cucién o inejecucién del acto como respecto del tiempo, lugar y forma
.de su realizacién; en segundo término, la previsibilidad, por parte del
arrendador, de los dafios que por un descuidado uso del vehiculo puedan
causarse, podria servir igualmente de base para afirmar la responsabi-
lidad civil subsidiaria de todos los fabricantes y vendedores de autom¢-
viles, y en general, de todos los constructores y enajenantes de maqui-
nas e instrumentos de uso peligroso, solucién a todas luces inadmisible,
porque la responsabilidad civil subsidiaria establecida por el articulo 22
del C. P.,, no se funda en la culpa in eligendo o in vigilande, ni aun
siquiera en el principio cuius commoda eius incommoda, como modera-
-damente se pretende por parte de la doctrina, sino que tal responsabili-
-dad es la contrapartida de las atribuciones que en orden a la direccién
de la actividad del responsable criminalmente corresponde a las perso-
nas, entidades, organismos y empresas dedicadas a cualquier género de
industria, sobre los que estin subordinados a sus d6rdenes, en virtud de
las cuales estdn en condiciones de influir de manera eficiente en la con-
-ducta de los mismos, y, en tercer lugar, el interés puiblico de proteger
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econémicamente al perjudicado por el delito, ante la frecuencia cada vez:
mayor de la figura contractual del alquiler de coches sin chéfer, podra
ser satisfecha por el legislador con la modificacién del citado precepto-
del C. P. o por el medio que técnicamente considere mas adecuado,.
pero no por los Tribunales mediante una interpretaciéon arbitraria y-
desorbitada de la Ley, maxime cuando ningin principio de justicia de-
manda cargar sobre el patrimonio de un tercero inocente los graves:
dafios que con su temeridad causé un insolvente a los participes en sus.
paseos, comidas y libaciones, los que al ocupar un asiento en el auto-
mévil conducido por el reo lo hicieron conscientes del riesgo que ello
podia implicar para su vida e integridad fisica (Sentencia 14 enero 1963).

— La responsabilidad civil subsidiaria establecida en el articulo 22°
del C. P. no puede ser proyectada de modo fatal y automatico a las
personas vinculadas por relacién patronal con los responsables directos.
lo que conduciria a una exigencia de responsabilidad objetiva recusable,
por lo menos en lo penal, aun tratiandose de consecuencias meramente:
civiles de la infracecién, sino que sobre tal presupuesto de dependencia
laboral ha de acreditarse una coordinacién del acte delictivo con las.
obligaciones o servicios encomendados al responsable criminal, sin ex-
tenderse a conductas desligadas con ellos, como fué, en la ocasién de:
autos, la gratuita aceptacién de persona ajena como viajero en el ca-
mibén, llevada a cabo por propia iniciativa de cortesia o generosidad
por el procesado, ya fuera de las obligaciones y servicios que le habiamn
sido encomendados por sus patronos, la que rompié en el aspecto que se.
contempla el vinculo en que se gesta la responsabilidad civi! subsidiaria,
que al ser impuesta por la Sala sentenciadora vulneré la doctrina legal
y jurisprudencial del citado articulo 22 (Sentencia 22 enero 1963).

— En el caso sometido a la censura de la casacién, concurren los-
dos requisitos que la constante doctrina de esta Sala exige para que surja
la responsabilidad civil subsidiaria establecida en el articulo 22 del C. P.,
toda vez que la relacién laboral e indiscutible dependencia existente:
entre el procesado condenado por el delito de imprudencia temeraria
enjuiciado, y el reecurrente, es manifiesta y por nadie ha sido negada,
ni siquiera puesta en duda, y por otra parte también estd acreditado, y-
asi resulta de las premisas de facto, que el procesado atropellé al inter-
fecto con la caballeria que montaba, con motivo u ocasién de dar cum-
plimiento a una orden o mandato de su patrono, transmitida a través:
del encargado del cortijo E., propiedad del recurrente, pues la misién
o servicio que se le habia encomendado al procesado fué la de tras-
ladarse a C., desde el cortijo donde prestaba sus servicios, para vender-
una caballeria, y si cuando regresaba al cortijo montado en una caba-
lleria. después de haber realizado la venta, tuvo lugar el atropello del
‘ciclista, no puede estimarse que el mandato o encargo que se le habia.
confiado estaba terminado, porque durante todo el trayecto que habia
de recorrer hasta reintegrarse a la finca de donde habia salido y traba-
jaba habitualmente, estaba prestando un servicio a su principal, por:
orden de éste, maxime si la caballeria que montaba y con la que causé
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el atropello era propiedad de su patrono (no obstante la dubitativa insi-
nuaciéon que sobre este extremo se hace en el escrito de interposicién
del recurso), segin confesé explicitamente el mismo recurrente y de-
clararon, en el sumario que se tiene a la vista, el procesado y el encar-
gado de la finca, y por ultimo, tampoco puede eximir de responsabilidad
al patrono el hecho consignado en la declaracién de los probadoes, de que
el procesado regresaba al cortijo "después de haber ingerido bebidas
alcohdlicas”, porque aparte de que ni en los Resultandos ni en parte
alguna de la sentencia se dice que la causa determinante del atropello
fuera la ingestién de tales bebidas, este hecho no puede considerarse
con eficacia bastante para llegar a la conclusion, que propugna el re--
currente, de que sélo por ello se rompié el nexo o relacion laboral que
unia al principal con su asalariado, ¥, por tanto, que la culpa imputable
a éste no fué contraida con ocasién de cumplir las obligaciones o servicio
que aquél le habia encomendado por mediacién de la persona que tenia
de encargado en su finca (Sentencia 28 febrero 1963).

— La responsabilidad civil subsidiaria que el articulo 22 del C. P.
impone a los amos, maestros y empresas por los delitos y faltas en que
incurren los criados, discipulos, empleados o dependientes en el desem-
pefio de sus obligaciones o servicio, no se deriva s6lo de ninguna rela-
ciéon laboral o estatutaria que pueda existir entre aquéllos y éstos, segiin
tiene declarado esta Sala, sino del hecho mismo de la prestacién del ser-
vicio, aunque se preste gratuitamente y por personas no elegidas por
el beneficiario, siempre que la funcién sea cometido propio de la persona
o entidad de que se trate e incumba a ella la ordenacién de la forma de
prestarla; de donde se concluye que al ser la inspeccion sanitaria de
alimentos y bebidas servicio obligatorio de todo Municipio segun decla-
racion taxativa del articulo 102, letra k), de la Ley de Régimen Local
de 1945 —texto articulado de 16 de diciembre de 19560—, el Ayunta-
miento, como representante legal del Municipio, viene obligado por mi-
nisterio del citado articulo 22 del C. P. a responder civilmente y por
via subsidiaria de los dafios causados por los veterinarios en la presta-
cién de este servicio, aunque el nombramiento no esté hecho por él, y el
titular pertenezca a un Cuerpo reglamentado por el Estado, accidentes
que no desvirtian la naturaleza de la funcién estrictamente municipal
prestada en beneficio del Municipio y ordenada en su ejercicio por éste;
y como precisamente del ejercicio de la funcién se deriva la responsabi-
lidad y no de la eleccién del funcionario —culpa in vigilando—, los dos
motivos del recurso del Ayuntamiento de L., por supuesta infracciéon
del precepto sustantivo penal antes mencionado no pueden ser acogi-
dos (Sentencia 5 marzo 1963).

— Al declararse probado que el procesado, actuando como jefe de al-
macén de una empresa de transportes, llevé un vehiculo de la empresa a en-
cerrar en un garaje, como asi lo venia haciendo otras veces, y que por una
falsa maniobra aprisiond a un obrero del garaje causindole la muerte,
la responsabilidad civil subsidiaria de la entidad donde prestaba los ser-
vicios declarada por la sentencia recurrida, estuvo ajustada al articu-
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lo 22 del C. P., que al establecer como fuente de esa responsabilidad que
el delito o falta se haya cometido en el desempefio de las obligaciones
del cargo o servicio, no precisa la existencia de relaciones de tipo laboral,
ni que la actuacion del culpable sea dentro de la 4rbita de la funcién
que tenga asignada, sino que abarca culquier actividad desarrollada en
benefcio de otro, siempre que no le estuviere prohibida, porque el que
recibe la utilidad de la gestién tiene que responder civilmente de las
faltas en que el agente pueda incurrir aun aplicando los preceptos civiles
de la gestion de negocios sin mandato que es donde propiamente hay
que enmarcar la responsabilidad que aqui se examina; por eso no puede
plantearse la cuestién en el terreno de examinar si el servicio le estaba
-expresamente ordenado o comprendido dentro del cometido que tenia asig-
nado, sino si le estaba expresamente prohibido, porque de no estarlo, el
exceso de celo desplegado por el operario para el mejor servicio de los
intereses del patrono o emprsa, no puede exonerar a éstos de aquella
responsabilidad, y més todavia cuando tal servicio que ahora se dice
extrafio a su funcién aparece tacitamente aprobado como ocurre en el
presente caso, donde se declara que el traslado de los camiones al garaje
lo venia realizando el procesado en diferentes ocasiones anteriores a la
de autos, sin decirse que le estuviere prohibido, por lo que en rigor no
debe hablarse de exceso de funciones, sino de amplitud de éstas consenti-
das por la empresa que recibia el beneficio (Sentencia 17 abril 1963).

b) Interpretacién del articulo 106 del C. P.—Se ampara el presente
recurso en el nimero 1.2 del articulo 849 de la LECrim., estimando in-
fringidos los articulos 19, 101 y 103 del C. P., y no comprendiendo cémo
siendo los dos procesados igualmente culpables y por esta razén igual-
mente condenados, la responsabilidad civil es distinta. y a tal efecto
hay que tener presente que el articulo 106 del C. P. establece que en el
caso de ser dos o mias los responsables civil de un delito o falta, los
Tribunales sefialaran la cuota de que debe responder cada uno; pero
esta exigencia legal, segin doctrina establecida por esta Sala, sélo tiene
aplicacién para los casos en que haya que indemnizar a terceras perso-
nas perjudicadas por el delito; pero cuando ademas de terceras personas
perjudicadas se han ocasionado dafios reciprocos en los vehiculos que
conducian los procesados y condenados y lesiones a sus propias personas,
como los dos son coautores del mismo delito de imprudencia y no terce-
ros perjudicados, cada uno de ellos es responsable de los dafios sufridos
en el vehiculo que conducia y de sus propias lesiones, debiendo soportar
el conductor del coche Seat los dafios causados en el mismo como duefio
de dicho coche, y siendo responsable el otro conductor de vehiculo de
ajena pertenencia ante la duefia del mismo, con cuya autorizacién con-
ducia (Sentencia 8 febrero 1963).

— En el caso de concurrencia de culpas de un delito de imprudencia,
cometido por dos o mas conductores de vehiculos, que sufrieron recipro-
cos dafios a consecuencia de la colisién entre ellos habida, cada conduc-
tor declarado responsable criminalmente del delito enjuiciado, es res-
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ponsable civilmente de los danos causados en el vehiculo que conducia,
sin perjuicio de que si han existido dafios a tercero, los correos estan
obligados a indemnizar solidariamente a ese tercero de los dafios y
perjuicios que haya sufrido como consecuencia del delito de impruden-
cia por el que los procesados han sido condenados, y como en el caso que
se somete a la censura de la ¢asacion, el conductor del dmnibus y el
conductor del camién han sido condenados por el delito de imprudencia
temeraria, a consecuencia de la cual se produjeron dafios en ambos
vehiculos y ademis en un poste de telégrafos propiedad del Estado,
haciendo aplicaciéon de la doctrina expuesta, el procesado L. M. tiene
que soportar el dafio sufrido en el 6mnibus de su propiedad, conducido
por él, y el otro procesado, hoy recurrente P. A., conductor del camién
de ajena pertenencia, habria de responder ante su patrono de los dafios
causados en el camién que conducia, propiedad de dicha empresa, que
fueron valorados en 2.619 pesetas, y como este procesado ha sido de-
clarado insolvente, su patrono soportari su propio dafio, por no esta-
blecerse la solidaridad en este caso, y respecto de los dafios que se origi-
naron en el poste de telégrafos, los dos procesados han de indemnizar
solidariamente al Estado del importe de dichos daﬁqs, que fueron tasados
en 100 pesetas, y por la insolvencia del procesado,P. habra de satisfacer
la indemnizacién que corresponda a éste, su patrono a cuyo servicio y
por cuenta de quien trabajaba su asalariado cuando ocurrié el accidente
(Sentencia 20 febrero 1963).

— La pretensién de que el conductor del otro vehiculo y su propie-
tario sean condenados a reparar los dafios causados en el camién del
recurrente, se opone a la teoria de la existencia de un solo delito, como
se sostiene en el tercer motivo del recurso, ya que para ello seria preciso
partir de la base de que se cometieron dos delitos imputables cada uno
a un procesado, en donde cada cual responderia de los dafios causados
con su propia infraccién; pero cuando no sucede asi, y estid el resul-
tado de la accién coincidente de varios y ese resultado dafié el patrimo-
nio de los que concurrieron a producirlo, no se puede imputar a uno =l
dano producido al otro, porque seria eliminarlo a él de la relacién causal
en cuanto su propia accién contribuyé a la lesién que quiere reparen
los demés; ni es posible tampoco sumar los dafios para repartirlos entre
todos los que concurrieron a producirlos, porque conduciria a que el que
sufrié menos pudiera recibir en el reparto una cuota superior a la pér-
dida experimentada, y la infraceién cometida seria para él motivo de
lucro, cosa inadmisible en materia penal; por eso el articulo 106 que se
supone infringido por inaplicacién, no lo ha sido, porque el sefialamiento
de cuotas entre los responsables civiles de un delito o falta de que habla
el Coédigo, ha de entenderse frente a terceros o extrafios a la infraccién,
¥ no entre los mismos culpables, que carecen de accién entre si al estar
todos incursos en culpa (Sentencia 2 marzo 1963).

3. OBJETO DEI. PROCESO: INDIVIDUALIZACION DE LA ACCION.—AIl apre-
ciar la extensién de los dafios ocasionados al sefior L., y perjuicios a él
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referidos, se los tasa en 8.820,65 pesetas, si bien luego en vez de imponer
la reparacion consecuente a la valoracién admitida, se la rebaja, no por
discrecional regulacién de una cuantia, facultad indiscutida del Tribu-
nal sentenciador, sinoc por “haber habido culpa también por parte del
perjudicado™ el propio sefior L., que no fué procesado, y por lo tanto, no
pudo ser enjuiciado en via penal, y como para la operacién compensa-
toria civi! que se realiza falta base penal en que apoyarla, y segun la
doctrina de esta Sala sélo las compensaciones que se originan en con-
juntas condenas penales son las que se pueden hacer en esta via, debe
darse paso al recurso (Sentencia 4 abril 1963).

4. INSTRUCCION PRELIMINAR: A. Actos de averiguacion y compro-
bacién: Reconstitucion del hecho.—La prueba directa y esencialmente
dindmica de reconstitucién del hecho, silenciada por nuestro Derecho
positivo antes de ser recibida formalmente por el articulo 19, parrafo 1.9,
de la novisima Ley de 24 de diciembre tltimo, sobre uso y circulacién
de vehiculos de motor, se halla consagrada expresamente por ciertas le-
gislaciones extranjeras (algunas de las cuales la inserta baijo la rublica
de “experimentos judiciales”), por nuestra doctrina cientifica y por un
uso forense inveterado, teniendo entrada en el ordenamiento procesal cri-
minal patrio al amparo del principio de numerus apertus que informa
nuestro sistema acerca de los medios de prueba; y, con diligencia su-~
marial, del texto del articulo 331 de la LECrim., que con gran amplitud
previene que el Juez Instructor procurarid hacer constar la ejecucién
del delito y sus circunstancias por todos los medios de comprobacién a
su alcance, supuesta, claso es, su licitud y moralidad, entre cuyos me-
dios de comprobacién tiene asilo la representacién actual ante el érgano
judicial del hecho histérico, en el mismo escenario, con intervencion de
los mismos actores, a presencia de los mismos espectadores y en idén-
ticas circunstancias en que se afirma o se alega que tuvo lugar (Senten-
cia 28 enero 1963).

B. Actos de direccion: Naturaleza del procesamiento.—La senten-
cia de instancia no ha condenado por un delito mas grave que el que-
fué objeto de acusacién, toda vez que el Ministerio Fiscal, en su escrito
de calificacién provisional, que en el momento procesal oportuno elevé
a definitiva, acusé al procesado como autor de dos delitos: uno, de aten-
tado a un agente de la Autoridad, del articulo 231, nimero 2.9, del C. P.,
y otro, de lesiones del 422 del mismo Cuerpo legal, solicitando 1a pena de
dos afios, cuatro meses y un dia de prisién menor y 1.000 pesetas de
multa por el primer delito, y tres meses de arresto mayor por el segun-
do, con las accesorias y costas correspondientes, y como la sentencia de
la Audiencia estimé que el procesado recurrente era autor de los men-
cionados dos delitos de que fué acusado por el Ministerio Publico y le
condené a un afio de prisién menor y 1.000 pesetas de multa por el de
atentado y a tres meses de arresto mayor por el de lesiones, es vista la
perfecta congruencia que existe entre la acusacién y la condena y, por
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consiguiente, no habia necesidad de que el Tribunal hiciera uso de la
facultad que se le concede por el articulo 733 de la LECrim., por no es-
tarse en el supuesto que dicho precepto prevé, porque, aunque sea cierto
que el Instructor solamente procesara al encartado por el delito de lesio-
nes, no hay que olvidar que el auto de procesamiento no es la acusacién
a que se refiere el precepto invocado de la Ley de ritos, sino que es
simplemente una medida provisional, susceptible de reforma, que dicta
el Juez en periodo sumarial, desde el momento en que aparecen indicios
racionales de criminalidad contra determinada persona, y cualquiera que
sea la denominacién que el Juez dé a la conducta delictiva del sujeto
contra el que se dirige el procesamiento, ello no constituye una acusa-
cion propiamente dicha, a la que necesariamente tengan que someterse
las partes en el proceso y el mismo Tribunal, toda vez que la verdadera
acusacién no surge hasta que una vez que se ha abierto el plenario, el
Ministerio Fiscal, querellantes o acusadores privados, en su caso, en
vista de las diligencias practicadas en el sumario, califican provisional-
mente por escrito los hechos enjuiciados y proponen las pruebas de que
intenten valerse, derecho que la Ley concede, en este tramite, también
al procesado, para que pueda alegar y probar lo que a su defensa con-
duzca, y posteriormente en el momento del juicio oral, después de ha-
berse practicado las pruebas propuestas y admitidas, es cuando las partes
personadas hacen las calificaciones definitivas, pudiendo las acusaciones
imputar al encartado la comisién de varios delitos, aunque a alguno de
ellos no se hubiera hecho alusién en el auto de procesamiento, y a estas
acusaciones es a lo que tiene que atenerse el Tribunal « quo para con-
denar o absolver, y es lo que ha hecho la sentencia recurrida al condenar
por los dos delitos que fueron objeto de acusacién, e incluso imponiendo
pena mas benigna que la solicitada por el Ministerio Publico para el
delito de atentado (Sentencia 13 marzo 1963).

5. EIL PROCESG PENAL “STRICTO SENSU": A. Desarrollo - normal:
Pruebas: a) Inadmisién de medios y oportune protesta.—La protesta
de la representacién del procesado en escrito de 2 marzo 1960 contra la
inadmisién de las pruebas pericial-médica y pericial-caligrafica que ‘ha-
bia propuesto en su escrito de calificacién provisional y que le fueron
rechazadas como impropias del plenario en auto de 22 febrero 1969,
notificado el mismo dia, no fué ya oportuna, pues aunque la ley no fije
el tiempo durante el cual subsiste la oportunidad para tal clase de pro-
testas, no debe exceder, tratindose de pruebas rechazadas antes del
juicio oral, del que se concede para recurrir contra los autos de las
Audiencias, o sea de cinco dias como maximo, y en este mismo sentido,
aun mas restrictivo y vigoroso, se inspiraron las sentencias de esta Sala
de 17 junio 1932 y 3 febrero 1951, por lo que, sin negar la pertinencia
de cotejar grupos sanguineos como posible medio de descartar en proce-
dimiento penal una paternidad en litigio, habiendo transcurrido el indi-
cado plazo para cuando el recurrente formulé su protesta, quedd falto de
viabilidad procesal (Sentencia 15 febrero 1963).
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b) Documentos—No puede ser desconocido el caricter de documento
oficial de las fichas existentes en el Instituto Espafiol de Moneda Extran-
jera, caricter expresamente declarado en el nimero 4.° del articulo 596
de la LECiv., dado que su utilizacién a los fines de la entidad, responde
a su funcionamiento para conseguir “la mayor eficiencia atendida la
indole de las operaciones que forman su cometido”, seglin se consigna en
el articulo 7.0 de los Estatutos aprobados por Decreto 24 noviembre
1939, y si quien maneja esas fichas es funcionario piblico como queda
razonado, toda alteracién en ellas por cualquiera de los medios especifi-
cados en el articulo 302 del Cédigo Penal implica falsedad en docu-
mento oficial (Sentencia 20 febrero 1963).

¢) Carga de lo prueba.—La calificaciéon de actos y contratos hechos
por particulares y las narraciones de hechos en actuaciones judiciales
por las partes inntervinientes estdn sometidas a la carga de la prueba
de quien las emite y al juicio del magistrado, como se ha dicho anterior-
mente, por lo que procede desestimar los dos motivos restantes del re-
curso (Sentencia 27 abril 1963).

B. Actos de desarvollo anormal: Crisis procesales: a) Crisis sub-
jetivas: Recusacion—Aunque las resoluciones que se dicten en forma de
auto no contengan declaracién de hechos probados, que es lo que pro-
piamente da contenido al recurso de casacién del ntmero 2.° del articu-
lo 849 de la LECrim., no pueden excluirse de este recurso los autos que
impongan sanciones y no den a conocer en los Resultandos los antece-
dentes de la cuestién, porque precisamente sin esos antecedentes de
hecho no se puede fundamentar la resolucién ni calibrar el alcance y
trascendencia de la misma; de donde se concluye que al no dar a cono-
cer el auto impugnando la causa de la recusacion, e imponer a su vez al
recurrente una sancién pecuniaria por estimar que procedié con temeri-
dad y mala fe, imposibilita enjuiciar la procedencia de esta declaracion;
y como de los documentos auténticos que figuran en la pieza separada de
recusacién aparece que el sumario donde se ha formulado ésta dimana
de un supuesto delito de desacato cometido en otro escrito de recusacién
contra varios Magistrados, entre los que se encuentra el que ahora es
nuevamente recusado, y estos hechos se silencian en el auto recurrido,
el primer motivo del recurso, articulado al amparo del citado nimero 2°
del articulo 849, debe ser acogido. La estimacién del “anterior motivo
conduce a acoger también el segundo, porque conocidos los antecedentes
de la recusacién actual y acreditado que ésta tendia a evitar que el Ma-
gistrado recusado conociera del desacato cometido contra su autoridad.
la conducta del recusante procesado por dicho delito no puede calificarse
de temeraria, ni hija de mala fe, pues la distincién entre actividad pro-
pia de la funcién piblica del Magistrado, de la que puede desarrollar como
particular, no siempre se capta facilmente y puede dar lugar, que, al
observar que la persona que encarna la autoridad desacatada, sujeto
pasivo del delito, va a actuar como juez de la infraccién, se piense por



Seccion de jurisprudencig 743

esa no distincién entre funcién y persona representativa, que ésta tiene
interés directo en el asunto y no ha de conservar la suficiente ecuani-
midad para enjuiciar; por eso, el utilizar el procesado el procedimiento
legal de la recusacién para evitar que el Magistrado desacatado en su
funcién conozea y enjuicie esta infraccién no puede decirse que obre de
mala fe ni temerariamente, aunque la recusacién no prospere; proce-
diendo en su virtud estimar que se aplicé indebidamente la sancién pe-
cuniaria del art. 70 de la L. E. Crim. (Sentencia 8 febrero 1963.)

-— Cuando los Jueces de Instruccién incoan por propia iniciativa su--
mario por delito o desacato a su Autoridad no son denunciantes ni que-
rellantes, sino que se limitan a cumplir diligentemente el deber de velar
por el prestigio de su cargo, abstraccién hecha de la repercusién del des-
acato en su persona, por lo que, no habiéndose infringido por falta de
aplicacién el art. 54 nim. 5, en relacién con los arts. 55 y 102 ntim. 3 de
la L. E. Crim., procede desestimar el primer motivo del recurso alegado
al amparo del art. 849 nim. 1 de dicha Ley. También procede desestimar
el segundo motive amparado en el nim. 2 de dicho art. 849, pues en el
auto recurrido no se niega el hecho notorio de afectar el delito de des-
acato a la doble personalidad del Juez, como tal y como particular, sino
la cualidad de denunciador o de querellante en el Juez recusado, en es-
tricta congruencia con la causa alegada, o sea, la 5.2 del art. 54 antes ci-
tado y no ninguna otra, ya que la alegacién ha de ser expresa y precisa
con referencia concreta al nimero o nimeros de dicho articulo en que
se suponga incurso al recusado, segin lo exige el art. 57, parrafo ultimo,
de dicha Ley. En cuanto a la multa impuesia en uno de los pronuncia-
mientos del auto recurrido queda fuera del 4mbito de los recursos de ca-
sacion, cuando no haya de dictarse segunda sentencia, pues el imponerla
o no imponerla depende de la discrecional apreciacién de los Tribunales
de instancia sobre la conducta procesal del recurrente a tenor de lo dis-
puesto en el art. 70 de dicha Ley procesal. (Sentencia 23 marzo 1963.)

b) Crisis objetivas: a') Conformidad del acusado.—Salvo el caso
previsto en el art. 902 de la misma, los Tribunales no pueden imponer
pena distinta de la correspondiente al delito de que se trate, con las mo-
dificaciones que se deriven del concepto de ia participacién punible y del
grado de ejecucién, pues tan importante extremo no puede quedar al ar-
bitrio de las partes ni del Tribunal mismo, ni aun en los casos de con-
formidad, segun se deduce del art. 655, parr. 3 de la L. E. Crim. (Sen-
tencia 13 abril 1963.)

b’y Renuncia de hechos.—El primer motivo de los recursos que se
amparan en el nim. 2 del art. 849 de la L. E. Crim. no puede ser acogi-
do, porque ninguno de los dos documentos que se senalaron como autén-
ticos para intentar probar el error de hecho que se atribuye al juzgador
de instancia, estdn en contradiccién con los hechos que declara proba-
dos la sentencia recurrida, toda vez que el contenido de la comparecencia
que hicieron ante el Juzgado el tutor y protutor de los menores que obra
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al folio 58 del sumario, estd recogido en lo esencial y transcrita casi li-
teralmente en el primer resultando de la resolucién impugnada, y ni en
esta premisa de facto ni en parte alguna de la sentencia se consignan
hechos que nieguen o desvirtien la realidad de tal comparecencia y la
forma en que se produjo, y no es cierto como se afirma en el desarrollo
del motive que se examina, que la renuncia hecha por el tutor y protu-
tor fuera aceptada por la providencia del Juzgado Instructor de fecha
21 enero 1955, obrante al folio 65 de la causa, ni tenida por renunciadas
las responsabilidades civiles procedentes del delito perseguido, en primer
lugar, por que el Juez no tenia competencia para probar la menciona-
da renuncia, pues es facultad reservada a la Sala sentenciadora, y en
segundo término, el proveido en cuestion se limité a decir textualmente
“Los anteriores poder y certificaciones tunanse al sumario de su razén,
teniéndose por hecha la renuncia a que se contrae la anterior compare-
cencia”, y por eso cuando el recurrente, que habia sido declarado res-
ponsable civil subsidiario, presenté escrito, en periodo de plenario, ante
-el Tribunal “a quo”, solicitando que se declarase extinguida la responsa-
bilidad civil dimanante del delito, y en su consecuencia se dejase sin
ningin valor y efecto la declaracién de tercero civil responsable subsi-
diario del compareciente y se ordenase al Juzgado de instruccién que pro-
cediera a la cancelacién de los embargos practicados sobre sus bienes, la
Audiencia proveyd a esta peticion, que a su tiempo se acordard lo pro-
cedente vy ordené que se entregara la causa al Procurador del responsa-
ble civil subsidiario, que se habia personado en forma, para que bajo
la direccién del Letrado firmante del escrito de personacion, calificara
los hechos sumariales en nombre de su representado, toda vez que el Mi-
nisterio Fiscal, parte Legitima en el proceso, en su escrito de conclusio-
nes provisionales, elevadas después a definitivas, no concedié valor, ni
eficacia alguna a la citada renuncia, y por ello solicité que se condenara
al procesado, ademas de a la pena de cinco afios de prisién menor y pri-
vacién del permiso de conducir por tiempo determinado, a que indemni-
zase a los herederos de la victima en 80.000 ptas. y en su defecto que
esta indemnizacién fuera hecha efectiva por el tercero civil responsable
José C. C., por lo que es visto que tampoco es verdad que el tema so-
metido a casacién haya sido planteado y resuelto de oficio por el Tribu-
nal sentenciador. El segundo motivo de los recursos-en que se alega la
infraccién por aplicacién indebida de los arts. 274, 304 nim. 2° y 311
def C. c. y por interpretacién errénea de los 236 y 312 del mismo Cuerpo
legal, también tiene que ser rechazado, porque si el primero de dichos
preceptos, al que reenvia el art. 1.810, exige en forma imperativa que
la autorizacién para transigir sobre bienes o derechos de menores de
edad sujetos a tutela, sea pedida por escrito en que el tutor exprese to-
das las condiciones y ventajas de la transaccién, como en el caso de
.autos ni siquiera consta en el acta del Consejo de Familia, cuya certifi-
cacién esta unida al folio 64 del sumario, que tal autorizacién fuera so-
licitada por el tutor, y sobre todo es incuestionable que no se cumplié
.con el requisito previo e indispensable de la presentacién de dicho escri-
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to, habiéndose tomado el acuerdo por el Consejo de Familia, por propia
iniciativa, al parecer, del Presidente del mismo, sin que sus componen-
tes conocieran las bases en que habia de llevarse a efecto la transac-
cién que autorizaban, y determinar o fijar al menos la cantidad mini-
ma que debian percibir los menores como indemnizacién por la muerte
de su madre, es a todas luces evidente que no se observaron las preven-
ciones ordenadas por Ley para salvaguardar o proteger los derechos de
los menores y por consiguiente la denuncia que hicieron el tutor y pro-
tutor ante el Juzgado instructor, no tiene validez, a tenor de lo que pre-
cepttia el art. 4.° en relacién con el 1.810, ambos del C. c., puesto que
ademds de que estd hecha en contra de lo dispuesto en la Ley, causa
un perjuicio manifiesto a los menores, que tienen el concepto de terceros,
'y no puede aceptarse el argumento que exponen los recurrentes como
fundamento de este motivo, de que no obstante los defectos con que se
hizo la autorizacién al tutor, que son reconocidos explicitamente, la Te-
.nuncja debe tenerse por vilida y eficaz en tanto no se dicte una senten-
.cia declarando la nulidad en el procedimiento ecivil adecuado, por tratar-
se de un acto anulable, pero no radicalmente nulo o inexistente; y no se
acepta esta teoria, porque si, como es sabido, la responsabilidad civil es
consecuencia indeclinable de la penal, cuando se ejercitan acciones civi-
les nacidas de los delitos piublicos, dentro de un procedimiento penal, lcs
Tribunales de este orden tienen competencia y por tanto estan obligados
.a investigar y resolver sobre la validez o invalidez con que se ejercitan o
renuncian dichas acciones, haciendo aplicacién de los preceptos pertinentes
-de la Ley sustantiva civil, mdxime cuando como en el presente caso ocurre,
el Ministerio Fiscal u otra parte legitima en el proceso se opone a
.que se tuviera por valida la renuncia que se hizo a nombre de los me-
nores por no haberse ajustado a las prescripciones y formalidades exi-
gidas por la Ley en beneficio de los tutelados, por todo lo que la Audien-
cia de A. aplicé rectamente los preceptos del C. c. de que se ha hecho
mérito, y el 304 en su nim. 4° del mismo ordenamiento civil sustantivo,
¥ya que en la redaccién del acta del Consejo de Familia no se fundamen-
taron los acuerdos, como era obligado, ni se hizo constar la opinién de
.cada uno de los votantes, limitindose a conceder una autorizacién “en
blanco” al tutor, como dice graficamente el Tribunal a quo, en su razo-
nado Cdo. 4.9 sin que los componentes del Consejo tuvieran el menor
conocimiento de las condiciones en que se iba a efectuar la transaccién,
vy por tltimo, los arts. 236 y 312 del C. c., que se citan también como in-
fringidos por interpretacién errénea, no tienen aplicacién en el caso de
autos porque se refieren a las responsabilidades que puedan haber con-
traido el protutor y los miembros del Consejo de Familia, por los dafios
y perjuicios que sobrevengan al sujeto a tutela, por malicia, omisiony o
negligencia culpable en el cumplimiento de sus respectivos deberes, res-
ponsabilidades que si existieran, podrian ser exigidas, a instancia de parte
legitima, conforme a la Ley Civil y en el procedimiento adecuado. (Sen-
tencia 12 enero 1963.)
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c) Anrticulos de previo pronunciamiento: a') Cosa juzgada.—No.
puede prosperar la tesis sustentada en instancia, y de nuevo en el inico-
motivo del recurso, sobre la alegacién de cosa juzgada, porque en el Tri-
bunal de Andorra se juzgaron hechos referentes a la introduccién y ex-
pedicién de billetes en dicha Republica, incluso ocupados en su territo--
rio, ¥y que por lo tanto se trataria de delito independiente de los que en
Espafia se enjuiciaron, aunque las personas fueren las mismas, y la con--
cordancia que en el motivo del recurso se hace entre las dos sentencias,.
la andorrana y la espafiola, no hace mas que acreditar un paralelismo
de mera similitud, que no acredita la identidad requerible en la excepcidn
de cosa juzgada, que sélo se evidenciaria al precisarse la numeracién de
los billetes falsos objeto de ambas incriminaciones, identidad que no pue-
de ser suplida por suposiciones més o menos verosimiles que son insufi-
cientes para destruir la verdad formal sentada en el juicio de instancia,.
ocasién mas propicia que la presente para practicar y agotar los ele-
mentos de prueba en que la excepcién pudo prosperar, eso sin contar con:
que el tema de dicha excepcién no es ciertamente adecuado a la clase de
recurso elegido, el de fondo al amparo del nim. 2 del art. 849 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal por infringir, caso de acreditarse, preceptos
procesales mas bien que sustantivos. (Sentencia 27 enero 1963.)

b') Prescripcion. — Se invoca la prescripcién del delito, por haber-
transcurrido los cinco aflos que para los sancionados con penas que no
excedan de seis afios, establece el art. 113 del C. p.; y aunque sobre la
prescripcion de delitos castigados con doble penalidad— privacién de li-
bertad y pérdida de derechos— no han sido uniformes las decisiones de
esta Sala —en 4 octubre 1934 y 1 junio 1946, se estimé la prescripcién
de cinco afios y en las de 4 febrero y 7 abril 1960, las de diez— lo que
pone de manifiesto la posibilidad de distinta interpretacién dJe los textos
legales, como esta interpretaciéon debe hacerse en materia penal con
criterio favorable para el reo, “favorabilia sunt amplianda, odiosa sunt.
restrigenda”, acogido en el art. 24 del C. p., con tanto rigor que sacrifica
el principio de la santidad de cosa juzgada, debe prosperar el motivo
que se examina al estar cimentada su doctrina en acertadas razones ju-
ridicas, pues.si bien es cierto que el art. 118 dice que prescriben a los
diez afios los delitos que tengan sefialada “una pena que exceda de seis
afios” sin especificar la naturaleza de la pena, y por tanto literalmente
puede incluirse en ese apartado la inhabilitacién especial que dura de
seis afios y un dia a doce afios, no puede olvidarse que el articulo viene
refiriéndose a penas privativas de libertad sin mencionar las privativas de
derechos, al punto que al hablar de la prescripeién de quince afios, sélo
clta los delitos castigados con reclusién menor y omite los sancionados
con extrafiamiento que’ tiene igual duracién; y al final, cuando cierra
los periodos de prescripciéon de los delitos incluye en la de cinco ahos
log que tengan sefialada “cualquiera otra pena”, en cuyo precepto por
exclusion de los anteriores apartados deben incluirse las privativas de
derechos, sea cual fuere su duracién, no sélo por ser mas benignas cuali-
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tativamente que las privativas de libertad, al punto que éstas siempre
llevan como accesorias alguna de aquéllas, sin que jamas ocurra lo con-
trario, sinc porque en la escala general de penas del articulo 27 y en
la del 70, donde se insertan por orden de gravedad de mayor a menor,
las privativas de derechos estin colocadas después de las otras, antepo-
niendo el mismo arresto mayor que no puede exceder de seis meses al
extrafiamiento, que dura de doce afios y un dia a veinte, y al confina-
miento, que también es superior a los seis afios; evidencidndose con ello
que al hacer el mismo Cédigo la graduacién de gravedad de las medidas
represivas y sefialar los plazos prescriptivos de los delitos en funcién de
las penas que tienen asignadas, es contrario a esa sistematica exigir
mayor plazo de preseripcién a delitos castigados con penas que el mismo
Cédigo las sitda en inferior rango punitivo que las sefialadas a otras
que prescriben en plazos mas breves; y asi al contemplarse en este
recurso delitos de fraude —tnicos que han sido objeto de acusacién y por
los que han sido condenados los recurrentes  sancionados con pre-
sidio menor, aparte de la inhabilitacién, cometidos, segtin la declaracién
de hechos probados que aqui no se puede alterar, entre el 10 diciembre
1953 y 3 febrero 1955, tales delitos hay que estimarlos prescritos con
arreglo al citado articulo 113 del C. P., porque desde la ultima fecha
antes citada, el 1.0 abril 1961 en que aparece la primera actuacién de
la Policia para la persecucién de esos delitos, han transcurrido los cinco
afios sefialados para su prescripcién en el mencionado texto legal (Sen-
tencia 25 marzo 1963).

¢’) Indulto.~—Invocada por el recurrente la infraccién del articu-
lo 1.9 del Decreto de Indulto de 31 octubre 1958, norma de muy dudoso
cardcter sustantivo, es de observar que dicho precepto no tiene fuerza
imperativa, sino meramente potestativa, presuponiendo el desistimiento
de la accién de parte del Ministerio Fiscal, como base para que la
Sala sentenciadora pudiese acordar el sobreseimiento, siempre con carac-
ter condicional y a reserva de la posterior conducta del procesado; pero
habida cuenta que en el presente caso, como la acusacién publica no de-
sistié6 de su accién oportunamente ni cabria que lo hiciese ni la satisfac-
cién de las responsabilidades civiles, exigencia previa para tal desisti-
miento, se hubiese acreditado después de elevadas a definitivas las con-
clusiones provisionales, lo que no est4 precisado en el hecho probado en
el que tan sélo se hace constar que el perjudicado por habérsele abo-
nado por el procesado la procedente indemnizacién ha renunciado a ella
en el acto del juicio oral, sin concretarse en qué momento del mismo,
es visto que no existe base para la estimacién del motivo, mixime al no
caber contra los acuerdos de un Tribunal que tiene facultades en este
caso para obrar discrecionalmente, recurso de casacién (Sentencia 11
marzo 1963).

d) Crisis de lo actividad: Suspensién del juicio oral: a') Ni-
mero 3.2 del articulo 746.—Si bien es cierto que no comparecié6 un tes-
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tigo de la defensa (habia propuesto 21), y cuya prueba se declaré perti-
nente, es facultad del Tribunal, con arreglo al niimero 3.2 del articulo 746,
suspender o no la vista, debiendo tener en cuenta que, aun siendo revi-
sable en casacién tal facultad, para ello es preciso que conste claramente
la importancia de las preguntas, y el recurrente en el acta del juicio oral,
si bien hizo constar su protesta, no informé sobre las preguntas que
pensaba dirigirle, lo que imposibilita a esta Sala de conocer la trascen-
dencia de la declaracién (Sentencia 21 febrero 1963).

— Si bien es cierto que el articulo 746 en su nimero 3.° soélo auto-
riza la suspensién cuando el Tribunal considera necesaria la declaracién
de los testigos, y como esta apreciacién es realizable en casacién, es
conveniente que se conozcan los extremos sobre que iban a ser pregumn-
tados para poder determinar si su incomparecencia producia indefen-
sién, y aunque cierto es que en el momento de denegarse la prueba, no
se hizo constar, al mismo tiempo que la protesta, los extremos que se
pretendian aclarar, que los seis testigos incomparecidos fueran emplea-
dos de la fabrica donde se cometieron los hechos, les concede una rele-
vancia que pudiera ser importante para su calificacién juridica (Sen-
tencia 16 marzo 1963).

— El nbmero 3.2 del articulo 746 faculta al Tribunal para acceder
o no a la suspensién, segln considere o no necesaria la comparecencia
del testigo y aun cuando se ha sostenido la necesaria exigencia de que
conste en acta el motivo de que tal peticién no sea acordada, el silencio
que sobre el fundamento del acuerdo se guarda en tal acta, no puede
ser motivo para que prospere el recurso, habida cuenta de que al des-
cansar el hecho probado, no en declaraciones testificales, sino en prueba
documental por haberse faltado a la verdad en un documento al que es
ajeno en su intervencién el testigo incomparecido, ya que tal silencio
al negar la suspensién, equivale niequivocamente a que no se estimaba
precisa la comparecencia ante la declaracién del testigo en el periodo
sumarial, que desconocia en absoluto todo lo referente a su asegura-
miento por su empresario (Sentencia 21 marzo 1963).

b’y Numero 6.° del articulo 746.—El parrafo sexto del articulo 746
condiciona la suspensién del juicio oral, para dar lugar a la practica
de una pedida instruccién suplementaria, a que se den revelaciones o
retractaciones de un lado inesperadas, de otro afectantes a cuestiones
sustanciales y de los datos que esta Sala tiene presentes, sumario y rollo,
lo sustancial, que es la tenencia del arma, no se afecta, en la esencia
misma de su significacién penal por accidentales circunstancias de darse
en casa alquilada o en precario, si ella es el actual domicilio; lo inespe-
rado, también enfocado hacia la tenencia del arma, no puede ser la ne-
gativa, fundada en pertenecer el revélver a un fallecido tio del proce-
sado, titular que fuese de la morada, pues esto se vino alegando desde
el comienzo del sumario, con lo que resulta que el Tribunal @ quo al
denegar una impertinente diligencia probatoria no incidié en la causa
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determinante de quebrantamiento formal de! parrafo primero del ar-
ticulo 850 de la LECrim. (Sentencia 10 abril 1963).

— Si lo que interesé el procesado recurrente en su escrito que lleva
fecha 14 noviembre 1960, presentado en la Secretaria de la Audiencia
el dia 16 del mismo mes, fué que al amparo del apartado 6.2 del -articu-
lo 746 de la Ley procesal, se suspendiera el juicio oral sefialado para
el dia 23, con el objeto de practicar una informacién complementaria, con-
sistente en que depusieran algunos testigos, no propuestos en el escrito
de calificacién provisional, sobre determinados hechos que se dice acae-
cieron con anterioridad a la incoacién del sumario, aparte de que no se
trataba de revelaciones o retractaciones inesperadas, y por ello estuvo
bien denegada la suspensiéon del juicio, maxime cuando la prueba soli-
citada se habia propuesto extemporineamente, pudiendo haberlo hecho
en el momento procesal oportuno, es que ademas hay que tener presente
que siendo facultad discrecional del Tribunal ¢ quo acordar o no la
suspensién del juicio oral, en el caso contemplado, el uso que de esta
potestad haga la Audiencia no puede ser motivo de casacién; por otra
parte, si bien es verdad que la notificacién de la providencia 17 noviem-
brq 1960, en la que se resolvié no haber lugar a lo solicitado por la
representacién del procesado, y que se estuviese a lo acordado en cuanto
a la celebracién del juicio, no estd firmada por el Procurador del recu-
rrente, este defecto quedé subsanado, ya que debié tener conocimiento la
parte del acuerdo denegando la suspensién, puesto que comparecio en el
acto del juicio oral, y en el curso del mismo, segin resulta del acta que
se tiene a la vista, no reprodujo, como podia haber hecho. su peticién
anterior, ni consiguié la indispensable protesta, para que a tenor de lo
preceptuado en el parr. 3.9 del art. 855 del ordenamiento procesal vigente
pudiera utilizar el recurso por quebrantamiento de forma que autoriza
el art. 850. (Sentencia 19 febrero 1963.)

C. Terminacion del proceso: a) Sobreseimiento.—No puede pros-
perar la tesis sustentada en el primer motivo que combate por supuesto
error de hecho en la apreciacion de la prueba en una especie de recurso
amparado en el nim. 1.° art. 849 de la L. E. Crim., pero aparte de esta
incorreccién, que puede atribuirse a un descuido mecanografico, los do-
cumentos que se aportan, lejos de acreditar un error concreto, pretenden
suplir el fallo condenatorio por una sedicente ausencia de elementos pro-
batorios, sobre la base de haberse sobreseido con anterioridad la causa,
v no haberse aportado nueva prueba en el plenario que desvirtuase lo ya
actuado, lo que no puede prosperar ya que ello equivaldria a reintrodu-
cir en el proceso penal el principio de la prueba tasada, y a desconocer
el papel decisivo que en el juicio oral desempefia el valor eminentemente
subjetivo, v de conciencia del conjunto de lo actuado, no vinculando al
Tribunal juzgador decisiones procesales anteriores, que como la del so-
breseimiento provisional, llevan consigo, como su nombre lo indica, la po-
sibilidad de revocacién o reforma en trdmite ulterior de superior jerar-
quia procesal. (Sentencia 25 marzo 1963.)
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b) Sentencia: a’) Motivacién.—Las normas veladoras por la cla-
ridad y terminante concrecién del hecho probado de las resoluciones ju-
diciales, contenidas en el art. 142 de 1a L. E. Crim. encuentran su corres-
pondencia en la instauracién del recurso por quebrantamiento de forma,
que el recurrente ejercita y establece el primer inciso del parr. 1.0 del
articulo 851 de la Ley mencionada, valorable cuando la oscuridad y la
indeterminacién empafian lo esencial mismo de la relacién factica: en el
caso de autos, al juzgarse sobre acusaciones de falsedad, y aludirse no a
una improbanza, sino a realidades acogidas en el mismo hecho probado
se dice, a este respecto, que existe “alguna firma que algin interesado
ha entendido no era suya” y se precisa que en esas alteraciones no hubo
animo de lucro, ni de perjudicar a tercero: a continuacién, ya personali-
zado el procesado B, se consigna que “en alguna ocasién” firmé con los
nombres de su cufiado M., en beneficio de éste, y sin intencién maliciosa,
quedando, pues, uno y otro periodo de la relacién fictica, o sin determi-
nacién de sujetos o falto de relato de precisiones sobre documentos fir-
mados por otros, veces de ocurrencia, calidad de tales documentos, en una
palabra, oscuro e inconcreto lo esencial, sin que lo aclaren calificaciones
de lo accesorio, que por serlo, ha de sufrir las consecuencias de indeter-
minacién y oscuridad de lo principal, por todo lo cual es vista la proce-
dencia del recurso, para dar lugar a que el Tribunal a quo con liberta-
des de criterios apreciatorios de prueba, si, pero con atemporamiento a
las referidas normas del art. 142 de la Ley dicte nueva resolucién en la
que se obvien las oscuridades e inconcreciones resefiadas, y al admitirse
este motivo primero se hace innecesario el resolver el segundo, también
por gquebrantamiento de forma y no se puede entrar en el segundo y ter-
cero por infraccién de Ley. (Sentencia 29 abril 1963.)

— El pérrafo 1.° del invocado art. 851 de la L. E. Crim. en su rela.
cién con el parrafo 2.° del art. 172 de la misma lo que exigen con ponde-
raciéon tan significada que determina hasta una nulidad de la sentencia
proferida, es que consten clara y terminantemente “los hechos que estu-
vieran enlazados con las cuestiones que hayan de resolverse en el fallo”
y es que Ia conclusién a que se destina el antecedente o premisa factica
en el complejo procesal de que forma parte, no es un relato primordial-
mente histérico, sino un juicio legal; por ello puede haber en el debate,
y su adecuada prueba, una actuacién encaminada a esclarecer un he-
cho y éste, por no ser de interés finalista, eludido de mencién en el mo-
mento de sentenciar; aplicadas estas consideraciones al caso de autos,
si se acoté que en la hora del suceso habia luz solar “"suficiente para ver
con claridad” desde el enfoque teleolégico de preparar el fallo adecuado,
no hacia falta recoger que el automévil estacionado tuviese o no, encen-
didas las luces de posicién, pues ellas se han de utilizar cuando el esta-
cionamiento sea en la noche, o con luz insuficiente, y pueden ser supli-
das por reflectantes, segin los arts. 54, 144 @) cuarto, y 149 ¢) del Cé-
digo de Circulacién, segin estaban redactados en la fecha del accidente,
y con esto gqueda resaltada la improcedencia del motivo, ya que los ex-
tremos que el recurrente acusa como omitidos no afectarian a cuestio-
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‘nes de ineludible resolucién, como tampoco era precisa la constancia
de que proximo al lugar del suceso hubiere un aparcamiento practica-
ble, pues si el procesado se estacioné con luz y casi fuera de la carre-
tera no hacia falta, para llegar a un fallo procedente, ninguna otra
-constancia superflua. (Sentencia 7 febrero 1962.)

— El Tribunal Provincial no tiene obligacion de incluir en el relato
-de hechos probados otros datos procesales que los que sirvan a los fines
-de la resolucién como anteriores, coetianeos o esenciales a la calificacién
-del delito perseguido, y de los posteriores por ser actuacién procesal y
constar en autos, tiene libertad para consignarlos o no, si bien debe
-estimarlos a los efectos de sus consecuencias juridicas, como ha verifi-
cado en la sentencia recurrida al omitir condena a indemnizaciones ¥y
perjuicios, por haber sido abonados por el recurrente. (Sentencia 23
-enero 1963.)

— EIl precepto del nim. 2.2 del art. 142 de la L. E. Crim. de consig-
nar en los Resultandos de la sentencia los hechos que estidn relaciona-
-dos con las cuestiones que hayan de resolverse en el fallo, haciendo de-
claracion expresa y terminante de los que se estimasen probados, no se
cumple cuando en la relacién circunstanciada se consignan esos hechos
.en forma dubitativa, ya que ello equivale a dejar sin resolver la cues-
tién propuesta o a hacer un pronunciamiento sobre base incierta, cosa
inadmisible en materia penal, en que tanto la condena como la absolu-
cién deben descansar en hechos ciertos o declarados como tales en la
‘premisa del fallo contenida en el Resultando o Resultandos adecuados;
de donde se concluye que, al ser materia tnica propuesta por las acu-
.saciones el hecho de haber presentado en juicio el procesado un docu-
‘mento que previamente habia cortado en su parte inferior haciendo
desaparecer parte esencial de su contenido, sobre tal hecho, tenia el
Tribunal que hacer la declaracién que estimase en conciencia de acuer-
-do eon las pruebas practicadas, seglin previene el art. 741 de la citada
Ley, y no dejar la cuestién en forma dubitativa diciendo que pudiera ser
-que existiesen mds palabras en el documento, y que para esgrimirlas
también pudiera ser que se hubiese cortado el papel; porque precisamen-
te es en el hecho, cierto o incierto, sobre el que tiene que recaer el fallo
.y no sobre una ngbulosa; y al no contener la sentencia esa declaraciéon
terminante que exige la Ley ha incidido en los defectos de forma acusa-
dos al amparo de los ntims. 1 y 2 del art. 851 de la citada Ley ritual.
-(Sentencia 12 marzo 1963.)

— Lo que tiene que resolver el Tribunal a quo son las cuestiones de
-derecho planteadas, no las omisiones que se observen por los recurrentes
-en el relato de los hechos como aqui se apunta, o sea la circunstancia
de haber entrado la motocicleta en la carretera general por la derecha
de la direccién llevada por el conductor del camién, omisién cuya acla-
racién debié ser pedida oportunamente en el correspondiente recurso am-
parado en el art. 161 del ordenamiento procesal criminal, nunca en el de
-casacién por forma, puesto que es atribucién exclusiva de las Salas se-
.gun su leal criterio la confeccién del resultando basico en orden a los
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elementos de prueba que le merezcan pleno crédito. (Sentencia 26 fe--
brero 1963.)

— Si bien es cierto que en los resultando de la sentencia de instan-
cia, segin aparece en la certificacién unida al rollo de la Sala de la
Audiencia y en la que se remitié a este Tribunal, se consigna, por error
material sin duda, “que la representacién de los procesados en sus con-
clusiones también definitivas calificé los hechos de alzamiento de bienes
del comerciante del 519 y complicidad del 522, estimando responsables
de los mismos a los procesados, instando la pena de cuatro afios y dos.
meses de presidio menor para Francisco y de tres meses de arresto
mayor para Isabel, e indemnizacién al querellante en 16.243 pesetas a
satisfacer solidaria y mancomunadamente por ambos procesados”, siendo
la realidad, segin el rollo de la Audiencia que se tiene a la vista, que-
esta calificacién es la que hizo la acusacidon particular, habiéndose omi-
tido hacer constar en el correspondiente Resultando, como ordena la
regla 3.2 del articulo 142 de la Ley de ritos, que la representacién de-:
los procesados en sus conclusiones provisionales, que elevaron a definiti-
vas, estimd que los hechos cometidos por sus defendidos no eran cons-
titutivos de delito alguno y por ello solicitaron la absolucién con toda.
clase de pronunciamientos favorables, este evidente defecto procesal que
se observa en la redaccién de la sentencia recurrida, no es causa bastante:
para que pueda estimar que constituye el motivo de quebrantamiento de-
forma que se alega, por no estar comprendido en el precepto invocado,
porque si la sentencia de instancia ha condenado a los procesados por-
el delito que les imputaron el Ministerio Fiscal y la acusacién privada.
resolvié todos los puntos que fueron objeto de acusacion y defensa,
pues al dictar un fallo condenatorio, implicitamente desestimé la tesis.
de la defensa que se limité a postular la absolucién de sus patrocinados.
(Sentencia 4 abril 1963).

b’) Contenido del fallo.—Siendo la responsabilidad civil consecuencia
indeclinable de la penal, al dictarse sentencia absolutoria por estimar-
que los hechos cometidos por el procesado mo son constitutivos de de-
lito, no hay posibilidad de hacer pronunciamiento en esta jurisdiccién
sobre responsabilidades civiles del procesado absuelto, ni de tercera per-
sona en concepto de responsable civil subsidiario (Sentencia 19 ene-
ro 1963).

— No obstante figurar como parte acusadora en el proceso la enti-
dad recurrente, ni en el Resultando bésico, ni en el Considerando que-
en su caso pudiera servirle de complemento, como es el quinto de la.
sentencia, ni en la parte dispositiva de ésta, se hace otra declaracién
expresa y terminante en cuanto a la responsabilidad civil en la que el’
recurso se apoya, que quien recurre no ha justificado sus asertos debi--
damente, y que ha de atenerse a las obligaciones que a la entidad incum-
ben en casos de accidente, que son ajenas a las que se derivan de la
penalidad sobrevenida, y como el recurso aparece orientado a la recla-
macién de derechos, que en modo alguno surgen, ni del Resultando fun--
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damental ni del Considerando antes aludido, que ni son reconocidos ni
aparecen negados en el fallo, cuando un recurso de aclaracion de la sen-
tencia oportunamente formulado, pudiera haber recogido en forma la
peticién de la acusacién particular, respecto a la reclamada y no con-
cedida indemnizacién civil, suministrandose asi los elementos de hecho
y de derecho para la viabilidad en su caso, de la casacién, defectos de
que la sentencia adolece, es visto que por falta de base en qué apoyar la.
denunciada infraccién de normas juridicas sustantivas, se impone la
desestimacién del recurso, sin perjuicio del ejercicio de las acciones ci-
viles pertinentes (Sentencia 26 enero 1963).

— En el sumario y como acusadores comparecieron debidamente José
M. y Albert y Nelly J.: que formularon escritos de calificacion provisio-
nal y que citados para el juicio oral no comparecieron, sin expresar nin-
guna renuncia, notificindose la sentencia al comiun Procurador, el
cual, a nombre de todos ellos, preparé recurso de casacion, siquiera sélo
lo interpusiera M.: en estas condiciones la sentencia absolutoria, que
necesariamente desestima las conjunt\asbpeticiones de partes en orden a
la penalidad y civiles responsabilidades, es patente que resolvié todas
las cuestiones sometidas a juicio del Tribunal sentenciador, valor resolu-
torio total que tantas veces ha subrayado la doctrina de esta Sala para
esta especie de sentencias, y si ello es asi, la omisién en el encabezamiento
vy Resultandos de la sentencia recurrida de la designacién de partes acu-
sadoras particulares y sus peticiones, serd, sin duda, una corruptela pro-
cesal, mas no un defecto formal que implique nulidad segun los términos
del parrafo tercero del articulo 851 (Sentencia 7 febrero 1963).

— Inexistentes las responsabilidades penales y civiles del procesado,
la civil subsidiaria carece de posibilidad de determinacién (Sentencia 27
febrero 1963).

Impugnacion del proceso: A. Recurso de casacion: a) Ambito: Re-
soluciones contra las que procede (art. 847).—Es precepto terminante
del articulo 847 de la LECrim. que el recurso de casacién sélo procede
contra las sentencias dictadas por las Audiencias en juicio oral y tdnica
instancia; y aunque por excepcion admite en el articulo siguiente el
de infraccién de Ley contra los autos definitivos, se refiere a los casos
en que ésta expresamente lo zutorice; requisitos que no se dan en el
recurso interpuesto porque no hay precepto alguno que prevea este tra-
mite en los autos sobre aplicacién del Decreto de indulto, funcién propia
del Tribunal sentenciador, y que ademas, en el presente caso, el recurso
se utiliza contra auto resolutorio de un recurso de stplica, o sea después
de estar agotada la actividad procesal del recurrente (Auto 4 abril 1963).

b) Casacién por infraccion de Ley: a') Articulo 849, ndimero 1.°.—
El invocado defecto de no expresar con precisién y claridad las circuns-
tancias especificas que sirven de base a la condena, es un vicio formal
que no puede ser censurado en casacién al amparo del nimero 1.° del
articulo 849 (Sentencia 4 enero 1963).
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— Respecto al recurso de casacién por infraccién de Ley, no se basa
en el hecho probado, sino en el resultado que pudiera obtenerse una vez
practicada la informacién suplementaria interesada, por lo que, no res-
petandose el hecho probado,.se ha incidido en la falta del nimero 3.2 del
articulo 884 de la Ley procesal, que obliga a la inadmisién del recurso
aludido (Auto 10 enero 1963).

— Establece el articulo 849 de la LECrim. que se entenderi que ha
sido infringida la Ley para el efecto de que pueda interponerse el re-
curso de casacién, cuando, dados los hechos que se declaran probados,
se hubiere infringido un precepto penal de caricter substantivo u otra
norma juridica del mismo caricter que deba ser observada en la aplica-
c¢ién de la Ley penal, y como no reinen tal condicién ni el articulo 53
de la Ley de Accidentes de Trabajo de 22 junio 1956 ni el correlativo
articulo 189 del Reglamento de dicha Ley, que establecen normas pro-
cesales y reconocimiento de derecho y no son preceptos penales de ca-
racter isustantivo (Auto 18 enero 1963).

— EIl articulo 1.903 del Cédigo civil no es precepto penal de caric-
ter sustantivo (Sentencia 2 marzo 1963).

— Segiuin el parrafo primero del articulo 849 de la LECrim., no pue-
de invocarse en esta clase de recursos mas que la vulneracién de un
precepto penal de caracter sustantivo u otra norma legal del mismo
caracter, y las regulaciones del Reglamento de Accidentes de Trabajo,
por rango y contenido, estdn fuera de tan concretas disposiciones (Sen-
tencia 7 marzo 1963).

— Al no ser norma sustantiva el articulo 4.° del condenamiento pro-
cesal eriminal, que se cita como infringido en el motivo primero sobre
cuya pretensién no es dable recurrir en casacion, debe inadmitirse tal
motivo teniendo en- cuenta el citado nimero 4.° del articulo 884 en rela-

cién con el niumero 1.° del 849 de la citada Ley procesal (Auto 7 mar-
zo 1963). '

— Segin el invocado parrafo primero del articulo 849 de la LECrim.,
no pueden basarse estos recursos en infracciones de preceptos que mo
sean legales y de indole penal y las disposiciones del Reglamento de
Accidentes de Trabajo, por rango y contenido, estin fuera de tan con-
creta delimitacién: también se ha de recordar la reiterada doctrina
de esta Sala, tltimamente mantenida, segin la cual no debe estimarse
infringido el articulo 104 del C. P. por haberse dado primacia
en esta jurisdiccién penal a preceptos penales para resolver cuestiones
relacionadas con la responsabilidad civil dimanante de delito y no se los
posponga a otras normas juridicas nacidas en el aAmbito del derecho la-
boral, intimamente ligadas con relaciones de indole contractual, con
multiples y compensadas prestaciones bilaterales y compensaciones eco-
némicas que en el mismo campo de lo laboral a lo que mas llegan es a
‘preparar vias procesales para el ejercicio de acciones o a regular es-
pectativas de derecho, en manera alguna obstaculizadas en su ejercicio
o0 prejuzgadas en su éxito, por lo que no ha lugar a estimar infringido
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el invocado arti::ulo 104 del C. P. ni por tanto del recurso (Sentencia
2 abril 1963).

— No es posible pedir la casacién de una sentencia en lo criminal
por supuestas infracciones de preceptos que no sean penal sustantivo o
norma juridica del mismo cardcter segun ordena el articulo en que fun-
da el recurso, y en cuanto a los articulos de la Ley y Reglamento de
Accidentes de Trabajo no pueden correr mejor suerte, pues tanto el ca-
pital constituido por la aseguradora para garantia de la pensién como
los gastos médico-farmacéuticos y abono de indemnizaciones por falta
de condiciones para trabajar, nacen de un contrato de seguro, tienen
por consecuencia el mismo origen y no debe ni puede haber un régimen
distinto para su percepcién, sin negar el derecho que pudiera corres-
ponder al recurrente por la via civil, no es posible que los Tribunales
de lo penal en sus fallos, por no ser materia de su jurisdiccién, hagan
operaciones de abono o subrogaciones, pues, ademas, no hay una relacién
directa entre el delito y el cumplimiento de un contrato (Sentencia 16
abril 1963).

¥ b')  Articulo 849, mumero 2.°: Documento auténtico. — Admitidos
como auténticos documentos la diligencia de inspeccién ocular y un do-
cumento privado obrante en el sumario reconocido por las dos partes
que lo han suscrito y en el que figura como fecha la de 8 octu-
bre 1959, sin que en tal documento conste que haya sido presentado en
ninguna oficina publica a efectos de autenticar en forma su fecha exacta,
no puede sostenerse en cuanto al primer documento que haya habido
error de hecho por parte de la Sala sentenciadora al valorar su conte-
nido, puesto que en esencia se recogen en el correspondiente Resultando
los datos aportados a la diligencia de inspeccién, respecto a la anterior
construccién del tabicén, a su altura, a la dada al que se estaba cons-
truyendo, consistencia de los morteros y condiciones de los ladrillos
-que sobre la parte contigua de la edificacién se asentaban, sin que las
omisiones de algunos datos que el aludido Resultando deja de mencio-
nar, afecten al hecho descrito ostentando una relevancia que llegue a
desfigurarlo, no respondiendo a la realidad de la narracién. por lo que
no procede su apreciacién a efectos del recurso; y en cuanto al docu-
mento privado cuya fecha se indico, se refere a justificar la cesién hecha
por el procesado recurrente contratista de la obra a otra persona, para
realizar por destajo las labores correspondientes a parte de la edifica-
cién contratada, limitada al resto de la nave, percibiendo el cesionario
destajista una cantidad por la construecién, trabajos, jornales y segu-
ros sociales de los obreros, sujeto todo a la préactica de una liquidacién
final cuando el propietario de la edificacién y el facultativo director de
las obras den su benepldcito con su visto bueno a lo realizado, y como
por la Sala sentenciadora se haya omitido con evidente error de hecho
en la redaccion del Resultando de facto lo que del documento auténtico
aparece, procede se adicione al mencionado apartado el particular que
dice que, “por documento privado que lleva la fecha de 8 octubre 1959,
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el procesado destajé y cedié la continuacién de la construccién de la
nave industrial cuya edificacién habia convenide con el sefior P. en las
mismas condiciones estipuladas, a excepcién de la cubierta y en lo que
faltaba por construir, percibiendo por la construccién, trabajos, jornales
y seguros sociales una determinada cantidad a reserva de una liquida-
cién final al darse el visto bueno a las obras realizadas”, lo que comple-
mentara el referido Resultando, debiendo en consecuencia ser estimada
esta parte del motivo del recurso (Sentencia 14 enero 1963).

— Los documentos auténticos obrantes en el sumario y consistentes
en un acta de inspeccién ocular y un croquis complementario revelan
la realidad del hecho omitido en la sentencia y alegado como exculpa-
torio por parte del recurrente, o sea, que la calle por donde salia el ca-
mién a otra de mas transito tiene en su desembocadura y a su extremo
derecho una visible sefial, la palabra stop indicadofa de la obligacién
de detener los vehiculos, la cual no imponia, como es natural, una de-
tencién indefinida, pero si lo suficientemente prolongada para que el
criuce se hiciese cuando no se corriera ningin riesgo de choque ni aun
por errénea apreciacién de los vehiculos que por dicha via principal
circulasen, y al desatender esa obligacién el conductor del camién, sor-
prendié al procesado que circulaba por una calzada-carretera de direc-
cién tnica, con una salida intempestiva que fué la verdadera causa del
choque, por lo que procede acoger el unico motivo expreso del recurso,
interpuesto al amparo del articulo 849, nimero 2.°, de la LECrim. (Sen-
tencia 17 enero 1963).

— Se atribuye a la sentencia recurrida entre otros errores de hecho,
el de declarar que el recurrente contraté con dohia Maria del Car-
men G. G. la venta en exclusiva de las obras literarias de don Ricar-
de L., cuando la realidad es que el procesado no intervino en dicho
convenio, invocando como documentos que lo acreditan, el contrato de 31
marzo 1944 por el que se entrega a la Editorial y libreria de S. las
ediciones de dichas obras, y el de 19 julio 1950, por el que se liquida el
aumento de precio de las entregadas; y como esos documentos, a pesar
de su caracter privado, hay que estimarlos como auténticos por haber
sido reconocidos como legitimos y exactos por la querellante y el pro-
cesado que aportaron copias y originales de ellos, y el Tribunal de ins-
tancia los admitié como tales para hacer el pronunciamiento que estimé
procedente, hay que concluir de esta prueba fehaciente no desvirtuada
por ninguna otra, que dicho Tribunal incidié en error al decir que don
José Luis S. T. convino con dicha sefiora la venta de las obras de su
difunto esposo, cuando el contrato de 31 de marzo de 1944 aparece otor-
gado por dofia Victoria S. en nombre propio, y el de liquidacién de 19
julio 1950, por don M. S. T. en nombre y representacion de la Libreria
General de V. 8., no figurando en ninguno de ellos el procesado; pro-
cediendo en su virtud acoger por tal razén este motivo del recurso;
y con ello se hace innecesario entrar a examinar los demas errores de
hecho que se atribuyen a la sentencia sobre la interpretacién y cumpli-
miento de esos contratos por ser cuestiones intrascendentes dentro del
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orden penal, para el que no fué parte en los mismos (Sentencia 9 fe-
brero 1963).

— Para conducir a la casacién de una sentencia se precisa no sélo el
error en los hechos en la misma recogidos, sino que precisamente la equi-
voeacion determine la aplicabilidad de un precepto penal impertinente
v que ello se refleje en el fallo, lugar de efectividad procesal del error y
su consecuente infraccién de ley; para precisar los términos de esta ac-
tuacién ha de hacerse constar que la relacion factica de la sentencia im-
pugnada ciertamente contiene una afirmaciéon que no coincide con lo que
aparece en los documentos oficiales unidos, certificaciones del Registro
de la Propiedad Industrial, pues la fabricacién de la cerradura 101 de
E. Z. S. R. C. no se “venia realizando al amparo de la patente modelo
de utilidad que solicité y obtuvo del Registro de la Propiedad Industrial
con el nimero 23.5007, sino que se la ampard en la muy posterior paten-
te 38.024, en la memoria explicativa de la cual ni aun se menciona la
23.500 y si, en cambio, como antecedente, la 208.768 del mismo titular y
de la que, se dice, la 32.024 es perfeccionamiento: ahora y asi restablecida,
a efectos de ulterior argumentacién, la fldelidad del dato resta por diluci-
dar si esta divergencias llevaron a una infraccién de ley en aquél origi-
nada (Sentencia 25 febrero 1963).

— Los actos de inspeccién ocular son, en efecto, documentos auténti-
cos a efectos de casacién, en cuanto a los datos objetivos apreciados por
propia observaciéon de los sefiores juez y secretario, pero no en cuanto
a su significacion como supuesto ocultamiento deliberado de huellas por
parte de determinadas personas y mucho menos en este caso en el que
las cortas no fueron clandestinas por parte de los procesados y en el que
la usufructuaria del monte, que no mantuvo su personamiento, duda en
un escrito de la siceridad de la denuncia inicial y de la querella posterior
por parte del nudo-propietario (Sentencia 2 enero 1963).

— Unos informes del Ayuntamiento y del comandante jefe del puesto
de la Guardia Civil no son documentos auténticos (Auto 3 enero 1963).

— E1 documento privado suscrito por el propio procesado es uno de
los que segiin reiterada doctrina de esta Sala no gozan de la condicién de
auténticos a los fines de la casacién penal (Auto 7 enero 1963).

— Los oficios del Instituto Espafiol de Moneda Extranjera, del Ban-
co S. y del Juzgado Especial de Delitos Monetarios, por no venir en for-
ma de certificacién, no puede concedérsele la eficacia pretendida; los in-
formes de la Direccién General de Seguridad, del Director de la Prisidén
Provincial, dictamen de peritos caligrafos y relaciéon de estancias de deter-
minado huésped en el Hotel R., no son mas que simples medios de prue-
ba, que como los demas practicados en el sumario y juicio oral, puede
apreciar libremente la Sala sentenciadora para formar su estado de con-
ciencia, y por ultimo el acta del juicio oral aparte de que no se hace constar
en el desarrollo del correspondiente motivo los particulares de dicho docu-
mento que estén en contradiccién con los hechos declarados probados, es
documento auténtico solamente desde el punto de vista procesal, puesto
que acredita la realidad del acto que lo motiva, y lo que en dicho acto
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sucedi6, pero la verdad intrinseca e irrebatible de su contenido no queda
demostrada por las manifestaciones de testigos o informe de peritos, que
en el acta se recogen. (Auto 7 enero 1963.)

— Un informe de conducta estd sometido a la apreciacién discrecio-
nal y no es, por tanto, documento auténtico. (Auto 10 enero 1963.)

— En nada desvirtda los hechos declarados probados los documentos
designados como auténticos por el recurrente, consistente en una diligen-
cia de inspeccién ocular y otra de reconstitucién de los hechos, auténti-
cos en cuanto son observaciones personales de la Autoridad Judicial, pero
no los que se derivan de referencias personales de los asistentes al acto
¥y aquellas observaciones respecto a la visibildad de la carretera en el
lugar del accidente y las medidas superficiales de la misma y demis ca-
racteristicas, no contradicen la apreciacién que de los hechos hizo l1a Sala
de instancia. (Sentencia 16 enero 1963.)

— Carecen de la condicion de auténticos, a efectos de casaciéon los
informes periciales y documentos fotograficos, elementos probatorios su-
jetos a la libre apreciacién de la Sala, pero que no son incontrovertibles
y manifestaciones de una verdad indubitada, y en cuanto a la diligencia
de inspeceién ocular y reconstitucién de los hechos tinicamente los que
son resultadc de la observacién personal de la autoridad judicial pueden
tener aquella condicién. (Auto 19 enero 1963.)

— La diligencia de inspeccion ocular y reconstitucion del hecho de
autos demuestran: a) que el animal que montaba la victima era espan-
tadizo, al soliviantarse y salirse de la carretera las dos veces que se hizo
pasar un automévil frente a él, y b) que tanto el cuerpo de la bestia
como los aparejos no ofrecian sefiales de golpes ni destrozos; datos que
deben insertarse en la narraciéon factica como observaciones personales
del Juez de instruccién para valorarlas debidamente en funcién de la
responsabilidad del conductor del vehiculo. (Sentencia 19 enero 1963.)

El acta de reconstitucién del hecho de autos sélo es documento
auténtico a efectos de casacién como fiel reflejo de la inspeccién ocular
y de la comprobacién llevada a cabo de la visibildad de una y otra via
por los respectivos conductores, la cual no demuestra que el procesado
viera al otro coche antes de entrar en la carretera, por lo que, prescin-
diendo de detalles retrospectivos que los protagonistas, rara vez de
acuerdo, proporcionan y que no son decisivos para el enjuiciamiento del
caso, resulta improbado el supuesto error de hecho en la apreciacién de
la prueba, que ha de ser evidente y no lo es. (Sentencia 22 enero 1963.)

— Los documentos fotograficos carecen de la cualidad de fehaciencia.
(Auto 25 enero 1963.)

— Cierto es que la diligencia de inspeccién ocular es documento
auténtico a efectos de casacién en cuanto se reflere a la observacién per-
sonal del Juez y el que manifieste que, al frenar el coche se va ligera-
mente a su izquierda, no contradice el hecho probado, pues tal declara-
cién no afirma si tal defecto es posterior al accidente o anterior o como
consecuencia de la colisién, pero si era anterior constituye una verdadera
imprudencia al circular con un defectuoso sistema de frenos a velocidad
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que no pueda pararse el vehiculo y ademds, ninguna necesidad tenia de
hacer uso de los mismos si como dice el hecho probado tanto la motoci-
cleta como el automévil circulaban cada uno por su derecha, en carretera
que segun el acta de inspeccién, tiene una anchura de firme de seis me-
tros y el coche conducido por el recurrente ya venia circulando a dos me-
tros del bordillo de su mano, llegando a metro y medio del de su izquier-
da a cuya distancia se produjo la colisiéon, y todo ello demuestra la im-
procedencia de este motivo que no muestra la evidente equivocacién
del juzgador, y sélo sirve para que el recurrente haga razonamientos que
pretenden desvirtuar la declaracién de facto. (Sentencia 25 enero 1963.)

— No tiene la condicién de documento auténtico el voto reservado:
del Magistrado que disintié de la sentencia. (Auto 28 enero 1963.)

— Lo que da contenido a este motivo de casacién es la discrepancia
de la narracién factica con la realidad objetiva ofrecida por documentos
indubitados, al punto que la una repela a la otra; discrepancia que no
existe entre dicha narracién y la diligencia de inspeccién ocular que en
uno y otro recurso se ofrece para mostrar ese supuesto error, por-
que todo lo sustancial de esta diligencia referente a la posicién de los:
camiones y carga después del accidente, estado de la carretera, suelo con
barro, lluvia, poca visibilidad del eruce por los arboles y casilla de peo-
nes camineros y sefializacion de ese cruce en la carretera principal, estd
recogido en el Resultando de hechos probados con perfecta fidelidad, in-
cluso lo relativo a la parte de los vehiculos donde se observan los destro-
zos; y con esos antecedentes de hecho y el examen de las demas pruebas,
el Tribunal obtuvo la conviccién de cémo acaecié el suceso y lo plasmé
en ese Resultando, que al estar de acuerdo con lo observado personal-
mente por el Juez, no hay error de hecho, aunque las conclusiones que
obtenga no sean las mismas que las de las partes, que al ser discrepan-
tes entre si, evidencian que el error de hecho que una y otra querian mos-
trar con un mismo documento, no radica en lo que en éste se dice, sino
en la interpretacién que pretenden se dé a lo que en él se hace constar.
(Sentencia 29 enero 1963.)

— E1 tnico documento admitido como auténtico a los efectos del ar-
ticulo 849, nim. 2.2 de la Ley procesal, solamente hace constar como dato
que pudiera relacionarse con la velocidad las huellas de ruedas de ca-
mién desde unos diez metros antes de llegar al 4rbol contra el que chocd
el procesado después de atropellar al ciclista, y tal dato es notoriamente
insuficiente para deducir un exceso de velocidad, sobre todo teniendo en
cuenta la muy probable ineficacia de los frenos cuando ya el camién mar-
chaba sin una de sus dos ruedas delanteras. (Sentencia 25 enero. 1963.)

— No puede darse la condicién de documento auténtico a una carta
atribuida al procesado y no reconocida por éste y que para dilucidar la
atribucién hubo de verificarse una complementaria prueba pericial, ma-
teria de libre apreciacién judicial. (Auto 26 enero 1963.)

— Las actas notariales, los expedientes de registro de rétulos y de
marcas y la escritura de compreventa de estos dltimos por el querellante
al titular de los mismos, estdn recogidos en lo que afecta a la jurisdiccién
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penal por los hechos probados de la sentencia impugnada, sin contradic-
ci6bn alguna de que pueda derivarse error en la apreciaciéon de pruebas
que evidencien equivocacién del juzgador, pues todos los datos utiles a
los fines penales se consignan con exactitud y la discrepancia sélo existe
entre la tesis acusatoria del recurrente y la absolucién decretada por
la Audiencia, lo que encierra cuestién de fondo y no mera disparidad de
datos de prueba (Sentencia 14 febrero 1963).

_. El reconocimiento realizado por la Policia en los locales de la Fa-
cultad de Veterinaria, que consta en el atestado, no es documento autén-
tico, a los concretos efectos de la casacién penal, segin lo viene enten-
diendo esta Sala, mas aién cuando tal diligencia policial pudiese ser
adornada de la virtualidad de que se la quiere investir, sélo arrojaria la
constancia de que aquellas dependencias estaban faltas de vigilancia y
atencién, lo que constituye una mera y subjetiva apreciacién de los
agentes instructores, sin fuerza vinculante para los Tribunales; pero
si hipotéticamente a la relacién factica se la afiadiesen esas notas, to-
davia la agravante de abuso de confianza en la procesada se afianzaria
en pertinencia, pues la falta de celo vigilante en el duefio de la cosa
méas favorece a los abusos de sus allegados, que los impide (Sentencia
14 febrero 1963).

— Aun siendo documento auténtico la certificacién del Ingeniero
jefe de Obras Publicas en cuanto se refiere a hechos de constancia ofi-
cial extraidos de los datos que en la oficina de su cargo figuran, carece
de fehaciencia en lo relativo a consignar si la via que intentaba tomar
el procesado con la furgoneta sea arranque de un camino municipal, por
falta de datos, lo que no demuestra, como se pretende, la comisién
que la Sala sentenciadora dé un error de hecho en la apreciacién de la
prueba, alegdndose que tal camino no existe, cuando de otros elementos
probatorios aportados a los autos y que se tienen a la vista por haberse
remitido a efectos del recurso, aparece claramente la existencia de esa
via que es camino vecinal y municipal muy transitado y que reduce en
tres kilometros el recorrido a Zamora (Sentencia 26 febrero 1963). ’

— Aunque es documento auténtico a efectos de casacién un testi-
monio expedido por el Secretaric de la Magistratura de Trabajo, en
este caso no acredita mas que el procesado y condenado demandé al se-
fior F., recurrente por despido, y después manifiesta que desiste de la
accién por no haber mediado ninguna relacién entre ambos. y esta uni-
lateral manifestacion no muestra el error de la declaracién del hecho
probado, mucho méas teniendo en cuenta que la hizo el 31 octubre 1959
vy el delito se cometié el 28 junio del mismo afno (Sentencia 2 mar-
zo 1963).

— La declaracién del querellante e informes del Servicio de Inves-
tigacion Criminal de la Direccién General de Seguridad y oficio de
los grabadores de la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre, no son do-
cumentos auténticos a efectos de casacién, ni las declaraciones, ni los
informes (Auto 8 marzo 1963).
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— La hoja histérico-penal es documento auténtico (Sentencia 15
marzo 1963). .

— No son documentos auténticos, a efectos de casacién, un informe
-de la Jefatura Superior de la Policia de V., y aunque reine tal cardc-
ter por tratarse de una certificacién expedida por el Secretario del Juz-
gado Municipal con relacién al legajo de fetos, no concede veracidad
evidente mas que a la declaracién del médico; pero es que ni este mismo
afirma la vida intrauterina diciendo “de unos ocho meses”, siendo ex-
pedido el certificado el 20 noviembre 1958, y empezando las relaciones
ilicitas hacia mediados de mayo del mismo afio, no hay elementos sufi-
cientes para poder declarar el error en la apreciacion de la prueba
(Sentencia 20 marzo 1963).

— Para que un documento pueda estimarse como auténtico ha de
ser de tal naturaleza que ademas de estar revestido de los atributos
externos acreditativos de su legitimidad, demuestre por si mismo, de
modo indubitado, la certeza de su contenido, y que éste esté en contra-
diccién con el criterio de los juzgadores, cuyo error resulta evidente,
v frente al hecho basico de la sentencia recurrida de haber empleado el
procesado fondos sociales para el pago de las deudas particulares, y
haberlo hecho parcialmente con las 483.722,56 pesetas, que quedaban
.afectadas al pago de la deuda reconocida de materiales aportados por
él a la Sociedad, nada aparece, ni en la escritura de constituciéon de la
Sociedad, ni en el acta de reajuste de cuentas de 30 octubre 1952, que
lo contradiga, pues se limita la primera en su clausula segunda a in-
.dicar el destino que debié darse a la cantidad, antes expresada, y el
acta citada, a tomar acuerdos para regularizar la situacién de D., den-
tro de "C. B. Ltda.”, sin que consideraciones o deducciones del recu-
rrente puedan prevalecer sobre el juicio formado por la Sala senten-
ciadora en la apreciacién del conjunto de pruebas practicadas (Sen-
tencia 25 marzo 1963).

— La diligencia de inspeccién ocular y de reconstitucién del hecho
.de autos, practicada para esclarecer lo ocurrido no puede ofrecer més
datos objetivos de personal percepciéon que las condiciones de la carre-
tera, en cuanto a anchura, curwvas, pendientes, visibilidad y estado de
conservacién, y contiene versiones contradictorias de uno y otro con-
ductor y declaraciones de testigos, sometidas a la libre apreciacién
del Tribunal de instancia, asi como el juicio vacilante que el Juzgado
comarcal expresa en frases como las de “parece deducirse”, “debiendo
haber ocurrido”, “existen indicios para suponer”, “sobre la base del
examen de los desperfectos de uno de los vehiculos, como complemento
de dicha inspeccién”, sin que demuestre error evidente en la aprecia-
c¢ién de la prueba lo que se hace constar en las correspondientes actas
(Sentencia 25 marzo 1963).

— Los documentos que sefiala no son auténticos a efectos de casa-
¢ién, por tratarse de una ficha, informes periciales y oficios de orga-
nismos, y si bien formalmente es documento auténtico por ser un tes-
timonio expedido por el Secretario del Juzgado de "documentos existen-

19
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tes en otro sumario, tales documentos no revisten caracter de auténticos:
por tratarse de oficios de un organismo, sobres de néminas y tarjetas de-
servicios médicos (Auto 28 marzo 1963).

— El auto de procesamiento, aunque sea documento auténtico, no lo
es para los efectos de mostrar el error en la apreciacién de la prueba,
pues sélo refleja los indicios que en el momento de dictarlo encuentra el
Juez y no puede vincular a la Sala para que acepte el mismo como hecho
probado, pues lo declara por la apreciacién en conjunto de la prueba.
(Auto 28 marzo 1963).

— La autenticidad del documento de inspeccién ocular no alcanza a.
evidenciar hechos pretéritos no presenciados personalmente por el Juez,
como el basico de la excesiva velocidad y sus consecuencias en la dina-
mica del suceso, cuestiones de conjunto que en nada enervan los datos
de fehaciencia presente que en la inspeccién constan (Sentencia 30
marzo 1963).

— De los documentos aportados como auténticos por la parte que--
rellante recurrente en apoyo del primero de sus motivos, sélo merece--
rian formalmente dicha cualidad, a efectos de casacién, los de inspec-
cién ocular y acta notarial obrante en el rollo, pero esa autenticidad,.
segin constante jurisprudencia, no alcanza a otros extremos que los
de -propio conocimiento y comprobacién coetinea del otorgante, pero no.
a las manifestaciones extrafias o a las conjeturas que pasan a ser ele-
mento de prueba testifical o pericial como cualquier otro, sin privilegio-
alguno en lo procesal; y como quiera que la fehaciencia de lo afirmado-
en los precitados documentos no acredita error alguno sustancial que-
obligue a cambiar el tenor del Resultando de hechos probados, pues ni.
el sefior Juez ni el sefior Notario estuvieron presentes en ocasién del
accidente, para por si acreditar lo que en el motivo se narra y que des-
borda notoriamente las constataciones de wvisu, en extremos pretéritos.
como los de situacién de la motocicleta siniestrada antes del suceso,.
la velocidad del automévil, la supuesta torpeza de su maniobra de des-
vio y el no uso de frenado o de cesién de mano, cuestiones periciales
o de juicio impropias para ser objeto de prueba documental (Sentencia.
15 abril 1963).

— Las actas de inspeccién ocular como documentos auténticos sélo-
demuestran la realidad objetiva que en ellas se haga constar y las
consecuencias que légicamente impongan, no las que deduzea como méas o
menos probables el criterio personal (Sentencia 19 abril 1963).

—Son documentos auténticos, a efectos de casaciéon, los emitidos,
otorgados o expedidos por una Autoridad o funcionario publico por ra-
z6n de su cargo y revestidos de las formalidades legales, y ademas el
privade reconocido a la presencia judicial que ofrezea un contenido-
de verdad indudable y evidente, relativo a un hecho absolutamente cier-
to, pero no tienen esta condicién cuando su certeza se funda en una mera.
manifestacién, opinién o juicio personal, aunque se refiera a apreciacio-
nes técenicas o cientiffcas, y como los documentos que el recurrente ha
sefialado, para intentar probar con ellos el error de hecho que atri--
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buye al juzgador de instancia, son simplemente notas de cargo de deter-
minados articulos de joyeria, otras notas por faltas de comprobacién y
otras con cargo.al procesado, ninguna de las cuales estd firmada ni auto-
rizada por nadie, ni tienen sello o signo que acredite por quién estan
confeccionadas, no puede concederse a referidas notas la virtualidad
y eficacia que se pretende en el motivo del recurso que se ha interpuesto
al amparo del nimero 2.° del articulo 849 de la LECrim. (Auto 22
abril 1963).

— No tienen el caricter de documentos auténticos, a efectos del re-
curso de casacién por infraccién de Ley del ntimero 2.° del articulo 849
de la de Enjuiciamiento Criminal, ni el informe del Instituto Espafiol
de Moneda Extranjera, ni una instancia, ni un escrito enterando a un
exportador de un débito con el Ministerio de Comercio, ni un informe
pericial, por no contenerse en ellos principios de verdad inatacables y
que constituyan una prueba plena e indestructible (Sentencia 23
abril 1963).

— Aunque cierto es que el testimonio expedido por el Secretario de
un Juzgado de Primera Instancia es documento que hace prueba en
lo referente a la diligencia de requerimiento, embargo y depésito provi-
sional en el recurrente que acepta el cargo y se compromete a desempe-
fiarlo bien y fielmente, quedando instruido de sus derechos y obligaciones,
comprometiéndose a entregarlos al depositario tan pronto sea requerido
para cllo, no contradice absolutamente en nada la declaracién del he-
cho probado, y en cuanto a la diligencia de remocién del depdsito hace
prueba de que el recurrente hizo ante la Comisién del Juzgado las ma-
nifestaciones que en la misma constan, pero no puede concederles una
veracidad evidente para mostrar el error en la apreciacién de la prueba
(Sentencia 26 abril 1963).

~— Los testimonios de actuaciones judiciales que contienen situacio-
nes procesales y resoluciones definitivas como los ‘invocados por el Mi-
nisterio recurrente en el primer motivo de su recurso, revisten caracter
de documentos auténticos y eficaces a los fines del ntmero 2.2 del articu-
lo 849 de la LECrim. (Sentencia 27 abril 1963).

c) Casacién por quebrantamiento de forma: a’) Denegacion de di-
ligencias probatorias (art. 850, nim. 1.°).—No refiriéndose el recurso
de casacién por quebrantamiento de forma al supuesto del nimero 1°
del articulo 850 de la LECrim. en que se apoya, puesto que no se trata
de no practica de diligencias que propuestas en tiempo y forma se consi-
deren pertinentes, sino de la suspensién del juicio oral a instancia de
parte para la practica de actuaciones cuyo resultado definitivo se des-
conoce, en lo que el arbitrio del Tribunal es el {nico criterio imperante,
que el no estimar procedente lo interesado se ha atenido estrictamente
a los articulos 746 y 747 del ordenamiento procesal, no existiendo base
alguna para invocar un quebrantamiento de forma, debe inadmitirse tal
recurso (Auto 10 enero 1963).

— La denegacién de la suspensién del juicio oral por la incompare-
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cencia del {nico testigo que propuso nominalmente y con las formali-
dades exigidas por la Ley, el procesado recurrente, en su escrito de cali-
ficacién provisional, prueba que fué admitida por el Tribunal & quo,
produce quebrantamiento de forma conforme al nimero 1.2 del articu-
lo 850 de la LECrim., porque siendo dicho testigo el sereno de la de-
marcacién que presencié los hechos de autos, y no habiendo sido citado
para el acto del juicio oral, ni consta que se intentara siquiera, toda
vez que no fué incluido en la cédula de citacién de los demias testigos
propuestos por las otras partes, como lo acredita el citado documento
que obra en el rollo de la Audiencia que se tiene a la vista. es evidente
que dicha omision constituye un vicio del procedimiento que puede haber
originado la indefensién del recurrente, y como éste formuld la precep-
tiva protesta en el momento procesal oportuno, debe ser acogido el tunico
motivo formalizado, y en su consecuencia casar y anular la sentencia
recurrida, para que reponiendo las actuaciones al estado de citacion de
procesados y testigos, se proceda a la nueva celebracién del juicio y se
dicte 1a sentencia que el Tribunal, con plena soberania, estime pertinente
(Sentencia 14 enero 1963).

— Habiéndose propuesto por la defensa del procesado en su escrito
de conclusiones provisionales, la prueba pericial consistente en que un
Ingeniero Industrial y un Perito de la misma especialidad, designados
ambos nominalmente, dictaminasen sobre determinados extremos que
puntualizé en el mencionado escrito, prueba que fué admitida por la
Sala en el correspondiente auto, como no pudiera llevarse a efecto di-
cha prueba en el dia sefialado con anterioridad al del juicio oral por la
incomparecencia justificada de uno de los peritos, y no haberse acce-
dido a la sustitucién del incomparecido por otro que también designé
el recurrente y se comprometié a presentar cuando se practicara la
diligeneia, llegado el momento del juicio oral, la defensa del procesado
solicité in woce la suspension, a lo que el Tribunal declaré no haber lu-
gar, sin hacer rezonamiento alguno que justificara su negativa, por lo
que teniendo en cuenta que el Letrado del procesado concedié a esa
prueba pericial gran importancia para la defensa y exculpacién del de-
lito que se atribuia a su patrocinado, segin razoné en sus escritos, sin
olvidar, de otra parte, la amplitud y generosidad que debe imperar en
la admisién y practica de pruebas, y sobre todo la posibilidad, aunque
fuera remota, de que el resultado de la prueba pericial solicitada y admi-
tida, que dados los extremos sobre los que habia de versar tiene indu-
dab]e relacién con los hechos materia de procedimiento, pudiera afectar
en forma decisiva -al fallo, son factores que obligan a esta Sala a estimar
que la simple negativa del Tribunal a quo para no acceder a la peticién
de suspension del juicio oral, sin consignar fundamento alguno gue
le indujera a adoptar tal resolucién, es causa bastante para acoger el
motivo de casacién que por quebrantamiento de forma ha interpuesto la
representaciéon del procesado al amparo del nimero 1.2 del articulo 850
de la LECrim. y en su consecuencia procede casar y anular la sentencia
recurrida y devolver los autos a la Audiencia de que proceden para que,
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reponiéndolos al estado de juicio oral se celebre el mismo, practique las
pruebas admitidas, y los termine con arreglo a derecho. Al estimar el
motivo de forma que se estudia en el anterior Considerando, no puede
entrarse, conforme a lo establecido en el articulo 901 de la Ley de ritos,
en el examen y resolucién del motivo del recurso por infraccién de Ley
que también ha formalizado el mismo recurrente (Sentencia 24 enero
1963).

—_ Todo estriba en dilucidar si la declaracion del testigo sehor G.
era tan valorable a los fines de formacién de juicio, que obligare al Tri-
bunal a quo a una segunda suspensién del juicio oral, v para ahora
adoptar un criterio distinto al seguido por aquel Tribunal seria preciso
que constasen datos en qué fundar la divergencia, datos que no sumi-
nistré oportunamente el recurrente cuando en su escrito de propuesta’
de prueba se limité a una adhesién a la mera nominativa designacién
que de este testigo hizo el- Ministerio Fiscal —y sabido es que con tal
antecedente procesal, la doctrina de esta- Sala se muestra reacia a una
rectificacién de los criterios a este respecto formados por las Salas sen-
tenciadoras—, y si bien hubo una primera suspension, la que implicaba.
una apreciacién del testimonio a que se alude, nada autoriza a prolon-
gar la vigencia ilimitada de tal estimacidén, ya que si de un lado tal tes-
tigo declaré dos veces en el periodo sumarial, de otro, los Resultandos
probatorios en el juicio oral suspendido pudieron ser dispares de los.
obtenidos en el celebrado en ultimo lugar, por todo lo cual se impone
la desestimacién del motivo (Sentencia 4 febrero 1963).

— EI motivo interpuesto por quebrantamiento de forma. al amparo
del ntmero 1.2 del articulo 850 de la LECrim., fundado en haber dene-
gado la suspension del juicio oral al faltar el tnico testigo propuesto,.
no puede ser acogido, pues aunque esta incomparecencia equivale a la
supresion total de la prueba testifical, no puede olvidarse que la finalidad
de toda prueba es aportar elementos de juicio al Tribunal, y cuando éste
se considera suficientemente instruido para dictar sentencia, y la sus-
pension solicitada revelaba ser un tramite dilatorio inudtil por tratarse
del propio perjudicado que ya habia declarado dos veces en el sumario
y careado otras tantas con el procesado, la negativa del Tribunal estuvo
ajustada al articulo 746 de la ley citada, ya que no se le dié6 a conocer
por la parte que postulaba la suspensién los nuevos hechos sobre los
que tenia que deponer el testigo al ser repeticién de lo ya manifestado
anteriormente, no existia la necesidad de tal prueba—la ley utiliza Ja.
palabra “necesaria”— para fundamentar una dilatacién del procedimiento
(Sentencia 19 febrero 1963).

— Aun incumplidas al proponerse la prueba testifical de la acusacién,
las prevenciones del articulo 656, parrafo segundo de la LECrim., de
indicar el domicilio y residencia de los testigos, obligacién que a ninguna
de las partes exime, el hecho de haber sido admitida y declarada perti-
nente tal prueba, imponia a la Sala el cerciorarse ya antes de iniciar el
juicio oral si se habia cumplido lo por ella mandado y, en consecuencia,
si estaban o no preparadas las pruebas propuestas para su practica y
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ante la incomparecencia de los testigos del Ministerio Fiscal, cuya cita-
cién no consta se llevase a efecto, al no acceder a la suspensién del juicio
por dicha acusacién interesada y formulada la correspondiente protesta,
no subsana el defecto procesal de privacién absoluta de prueba de ecargo,
€l que se hiciese constar en el acta correspondiente que los testigos de-
clararon en el sumario, cuando no puede privarse a! Ministerio Fiscal
del ejercicio de su derecho a examinar los testigos que haya propuesto
como base para sostener o no su tesis acusatoria y tnicamente cuando
el Tribunal no considere necesaria la declaracién de testigos por tener
suficientes elementos para juzgar, a sensu contrario de lo dispuésto
en el niimero 3.2 del articulo 746 de la citada Ley procesal y haciéndolo
constar asi en el acta, podria denegarse la suspensién, a la que en otro
caso debiera accederse, por imperio de este dltimo articulo, siendo por
ello viable el recurso de forma planteado al amparo del nimero 1.0 del
articulo 850 de la referida Ley procesal (Sentencia 6 marzo 1963).

—- La facultad revisora del acierto o desacierto del Tribunal de ins-
tancia al prescindir de peritos o testigos propuestos que no han com-
parecido, estd limitada a los casos excepcionales en que a juicio de esta
Sala, previo examen de lo actuado, tales medios probatorios que el Tri-
bunal aporté ya como supérfluos, pudieran haberle hecho cambiar de
criterio sobre las cuestiones planteadas, lo cual no significa apreciar de
otro modo las pruebas que se practicaron, como seria posible en un re-
curso de apelacién, ni desconocer que las actas en que hubieran constado
los correspondientes testimonios o dictamenes careceria del caracter de
documentos auténticos a efectos de casacién. En el caso de este recurso,
o sea, en el de simulacién de un pedido a nombre ajeno y posterior reti-
rada de parte de la mercancia sin pago simultdneo del precio en vista
de los informes favorables sobre la persona del supuesto comprador, la
convivencia entre ambos procesados de la que ya era indicio la cualidad
del recurrente como corredor en plaza de la casa vendedora y obligado
por elemental prudencia a asegurarse de la identidad de quienes le ha-
cian personalmente pedidos por su mediacién, fué rotundamente afir-
mada con todo género de detalles por el otro procesado, que se retractd
en un careo, pero se reafirmé en el acto del juicio y dié una explicacién
verosimil de su anterior retractacién, por lo que, frente a tales elementos
de juicio, las pruebas omitidas y no concretadas en las correspondientes
preguntas sobre hechos que tienen su admbito propio entre procesades y
victimas aparecen sin la relevancia suficiente para ser decisivas (Sen-
tencia 25 marzo 1963).

b")  Falta de citacién de parte (art. 850, nim. 2.°)—Por lo que res-
pecta al recurso por quebrantamiento de forma interpuesto a nombre
de la Compania U., al amparo del niimero 2.° del articulo 850 de
la LECrim., que su condicién de parte originariamente concedida, en
providencia fecha 28 febrero 1952, con o sin razones sustantivas y pro-
cesales para ello, ya que ello no es materia inmediata del recurso, obli-
gaba a la Sala a ser consecuente en el curso del proceso, dado que la
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nulidad acordada en providencia de 16 enero 1953, no se retrotraia
-a la anteriormente dictada en la que se habia reconocido personalidad a
la Compaiiia de Seguros, y siendo esto asi y conservandola, debiera habér-
-sele abierto acceso al plenario, en su cualidad de parte acusadora con
los oportunos traslados y citaciones de comparecencia, defecto no ener-
vado, a efectos de casacion, por reales o presuntos consentimientos, que
no afectarian a materias de estricto orden piblico, como son las de au-
dicion de las partes, por lo cual es de acceder a la pretensién del re-
currente en el Unico motivo de su recurso, al que debera concedérsele la
condicién de parte acusadora, con los traslados y citaciones a que queda
"hecha referencia, y anulacién de los actos procesales verificados, incluso
-el de celebracién de juicio (Sentencia 16 abril 1963).

¢') Falta de claridad de los hechos probados (art. 851, nim. 1.°).—La
‘inobservancia de la separacion entre vehiculos, expresa con claridad la
conducta del procesado que no cumplié la distancia exigida, y ello es
‘redaccién positiva respecto a la infraccion cometida, dnico extremo in-
dispensable a fines penales, sin que se precise mas especificacién sobre
la manera en que fueron arrollados el motociclista y su acompafante,
pues basta afirmar aquella causa y sefialar este efecto para que se
-estime suficiente el relato requerido por la Ley procesal (Sentencia 21
-enero 1963).

— Al decir que el procesado se incliné a su izquierda, no cabe mas in-
terpretaciéon légica que lo hizo con el vehiculo que conducia, pues el
‘hacerlo con su cuerpo, ningiin efecto podia producir en el moévil, pero
-es mds, si por ser tan brusco su movimiento repercutié en la desvia-
cién del automévil, la consecuencia era la misma, pero por si fueran
‘insuficientes los razonamientos expuestos, en el hecho probado se de-
clara que el choque se produjo a metro y medio del bordillo izquierdo,
‘luego no hay duda de que lo que se incliné fue el vehiculo. (Sentencia
25 enero 1963.)

— EI motivo del recurso no debe prosperar, pues aun suprimiendo las
palabras “irrumpié indebidamente” y “preferencia de paso” del hecho
‘probado se deduce claramente que el vehiculo conducido por el recurren-
te sali6 de un aparcamiento existente en la rotonda de la Empresa de
Radio Nacional a una carretera general, con lo que define de forma que
no deja lugar a dudas, ¢cémo ocurrieron los hechos. (Sentencia 29 ene-
ro 1963.)

— Tanto la calificacién del M. Fise. como la sentencia, mencionan
-exclusivamente el art. 4 de la L. 9 mayo 1950 que para su aplicacién no
requiere —como sucede con el art. 9— declarar ni quién es el propieta-
‘rio del vehiculo, ni si estaba autorizado, ni razén que motivara la con-
~ducecién, ni si tenia o no permiso para ello, ni es preciso tampoco que
mencione la fecha de caducidad de la matricula, bastando que, como lo
hace, declare que lo estaba en el momento en que circulaba. (Sentencia
:30 enero 1963.)

— Segtin el art. 142 de la L. E. Crim., las sentencias en esta Juris-
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diccién han de contener una declaracién terminante de los hechos que:
se estimen probados y estén enlazados con las cuestiones que hayan de-
resolverse en el fallo, y como la sentencia recurrida ya declara los he-
chos que el Tribunal estimé probados, no infringié dicho articulo, ni, por-
tanto, incurrié en el quebrantamiento de forma denunciado por el recu-
rrente al amparo del art. 851 nim. 1.2 de dicha Ley, sino que, o bien
no se estimé como probado el aviso de adelantamiento, o no se le
estimé como de importancia decisiva, y tanto en uno como en otro caso,
el dnico camino procesal para el disconforme con la sentencia. seria el re-
curso de casacién por infraccién de ley al amparo del art. 849 nim. 2.
¥y 1.9 respectivamente de la Ley de Enjuiciamiento citada. (Sentencia 21
enero 1963.)

— Se denuncia falta de expresién clara y terminante del hecho pro--
bado, porque éste contiene los extremos necesarios a los fines del pro-
ceso penal, al punto de que cualquier declaracién de la jurisprudencia.
represiva .sobre materia ajena a lo criminal es repudiada por la juris-
diccién correspondiente y, por tanto, establecido como probado, por este:
orden, tiempos, lugares, personas y conductas de éstas y efectos de ta-
les conductas, es innecesario cualquier otra especificacién para resolver:
el problema penal planteado. (Sentencia 14 febrero 1963.)

— La lectura de! relato contenido en la narraciéon factica da a cono-
cer el hecho enjuiciado con las circunstancias precisas para su califica--
cién juridica, toda vez que alli se dice que al llegar el procesado con
su automévil por la calle de Bravo Murillo al cruce con la de Cea Ber-
midez chocé por no llevar la atencién debida econ una motocicleta que se
encontraba parada en dicho sitio esperando que el semaforo de sefiales
Je permitiera reanudar la marcha; o sea que se pone de manifiesto la
calle por donde circulaba el procesado, direccién que llevaba, sitio donde-
se encontraba parada la moto, razén de estar detenida y causa del choque-
con ella; datos suficientes para conocer. cémo se produjo el suceso sin
dudas ni ambigiiedades de ninguna clase. (Sentencia 19 febrero 1963.)

— EI hecho de haber sido dado de baja en 1959 el exportador a quien
se referian los asientos en las fichas del Instituto Espafiol de Moneda Ex-
tranjera, no destruye el que como se dice, no hayan producido el efecto
pretendido los que indebidamente se han hecho con respecto a las cam-
panas exportadoras de 1956-57 y 1957-58, que permitieron pudiese ser
considerado tal exportador como no deficitario en la entrega de divisas,
sino presentado como no deudor, a virtud de las anotaciones improce-
dentes, pese a no haber sido posible comprobar su inveracidad por ser-
destruidas luego las fichas de exportadores, cuando aparece conseguido
el resultado buscado de no declaracién de deficitario y baja como expor-
tador, hasta el indicado afio 1959, después de la reconstitucién de las
fichas, y como estos datos que el resultado fundamental recoge no se:
contradicen ni estidn oscuramente expuestos. (Sentencia 20 febrero 1963.)

— Al decir claramente el hecho probado que la corta de pinos que en
un sector del monte M. denominado “C bajo”, o sea que dentro de la de-
marcacién general de la finca, hay partes de ella que tienen nombres par-
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ticulares y también claramente se afirma que puestos de acuerdo los
tres procesados recurrentes, en nombre de otro fallecido, y al amparo de
la corta autorizada, sustrajeron 33 arboles enclavados en un paraje pré-
ximo, de lo que se deduce claramente que era de la misma finca y si no
pudo determinarse, segtn dice la sentencia recurrida dénde fueren tras-
ladados los 33 &rboles, imposible resulta que hiciera otra manifestacién,
innecesaria ademéas, para la existencia del delito, y siendo innecesario
también que contenga o no declaracién de si intervino el Distrito Forestal,
Ingenieros o guardas del mismo, pero lo esencial es, que sustrajeron
arboles que no estaban comprendidos en la autorizacién, que hubo un
primer acuerdo y fue en personal beneficio, y se sacaron de la finca. (Sen-
tencia 25 febrero 1963.)

— El motivo admitido se apoya en el nim. 1.° del art. 851 de la
L. E. Crim., y tiene que prosperar, pues de la sucinta relacién de hecho,
no puede conocerse la forma en que ocurri6 el accidente, pues ni consta
velocidad direccién y forma en que se cruzé la victima, circunstancias de
ésta y con la sola declaracién de que el recurrente no guard6 la precau-
cién que reclama la intensidad del trafico en aquel lugar, no es suficente
para que el Tribunal que no presencia la practica de la prueba tenga
conocimiento exacto de los hechos. (Sentencia 28 febrero 1963.)

— Los finicos vicios procesales que con arreglo” al nim 1.° del ar-
ticulo 851 de la L. E. Crim., originan la nulidad de las sentencias de ins-
tancia, son los relacionados con la declaracién de hechos probados, y
como los defectos que el recurrente cree advertir en el fallo impugnado
afectan, no a la primera parte del Resultando inicial del. mismo, en la
que el Tribunal a quo expresa los hechos que admite como ciertos, sino
a las partes segunda y tercera de dicho resultando, perfectamente dis-
tinguibles de la primera, donde, a modo de apéndice, consigna, en la se-
gunda, que no se han “concretado” algunos extremos de los controverti-
dos en el proceso y constata, en la tercera, el resultando ofrecido por
ciertas probanzas, mas sin hacerlo suyo el juzgador, no existen funda-
mentos para estimar el primer motivo, pues al no suscitarse dudas acer-
ca de cudles son los hechos que la Audiencia considera probados y al ex-
presarse éstos de modo claro, terminante y armoénico, sin mezclarlos con
conceptos que pudieran predeterminar el fallo, la circunstancia de que
en el propio Resultando se incluyan puntos que hubiesen tenido lugar
mas adecuado en los Considerandos, no es bastante, por si sola, para de-
terminar la casacién de la resoluciéon combatida. (Sentencia 28 febre-
ro 1963.)

— El primer Resultando de la sentencia recurrida, expone con cla-
ridad los hechos que el Tribunal de instancia estima como probados, o
sea, los relativos a la actuacién licita de los dos procesados en el descu-
brimiento de un delito de contrabando y les separa de otros supuestos
hechos relacionados con ellos que dicho Tribunal declara no probados,
cuiles son los de una supuesta agresién y subsiguientes lesiones a uno
de los detenidos por parte de los dos aludidos funcionarios del Cuerpo
General de Policia, quedando asi cumplidos los requisitos formales de las
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sentencias de esta Jurisdiccién, tal como lo exige el art. 142 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal e injustificados los dos motivos del recurso
de casacién por quebrantamiento de forma interpuesto al amparo del
articulo 851 de la L. E. Crim. citada. (Sentencia 12 marzo 1963.)

— Es cierto que la sentencia de instancia adolece de la falta de cla-
ridad que se denuncia, por la confusién y contradiccién aparente al me-
nos, que su lectura produce, cuando al final de su primer Resultando se
limita a consignar en forma inconcreta que “el Estado espafiol, como con-
secuencia de los citados manejos, sufrié perjuicio al no poder disponer
oportunamente de tales divisas, y haber de recurrir a otros medios para
hacer frente a sus compromisos”, mientras que en el cuarto Considerando
va se afirma categéricamente que los perjuicios o quebranto que sufrié
la economia nacional, “ponderando de modo razonable las circunstancias
que concurrieron en los hechos, y la intervencién que en los mismos tu-
vieron los procesados, se fija en un millén de pesetas™, y.no obstante esta
determinacién cuantitativa después en el fallo se condena “a los tres pro-
cesados a que solidariamente indemnicen al Estado espafiol con dos mi-
llones seiscientas treinta y tres mil quinientas pesetas”, sin haberse ex-
plicado previamente la razén de la diferencia existente entre la cantidad
que valoraba los perjuicios causados al Estado, y la suma mucho mayor
en que fijé la indemnizacién en la parte dispositiva de la sentencia;
contradiccién y oscuridad que también se observa, cuando en los he-
chos que se declaran probados en el penultimo parrafo del primer Resul-
tando dice que “las divisas reintegradas por B., que se repartieron los
otros procesados fueron las siguientes...” y de lo que se dice a continua-
cién parece deducirse que lo que se repartieron fueron pesetas en un to-
tal de 580.000, lo que produce confusién, porque no se expresa con la de-
bida claridad si lo que entregé B. a sus co-reos fueron divisas que tenian
un contravalor en pesetas de la cifra mencionada, o lo que realmente se
entregd en concepto de dadiva fueron pesetas, por todo lo que es proce-
dente casar y anular la resolucién recurrida, devolviendo los autos a a
Audiencia de M. para que reponiéndolos al estado de dictar sentencia,
pronuncie otra en la que se subsanen los defectos de que se ha hecho
mencidén. (Sentencia 21 marzo 1963.)

— La relacién de hechos declarados probados es clara y terminunte,
tanto en su redaccién, como en cuanto refleja actuaciones econémico-juri-
dicas de los interesados, con lo que habria suficiente para la desestima-
cién del recurso por quebrantamiento de forma, formulado al amparo del
nimero 1.2 del art. 851 de la L. E. Crim., y como lo realmente denun-
ciado es la insuficiencia del relato por no abarcar aspectos que para el
criterio del recurrente son esenciales, conviene recordar que por esta via
del quebrantamiento de forma no es factible la rectificacién del hecho
probado y que precisamente para este logro se utiliza el recurso por in-
fraccion de ley que se pasa a examinar. (Sentencia 22 marzo 1963.)

— No se acredita falta de claridad en la narracién de los hechos, al
atribuirse la causa del accidente a un exceso de velocidad en la toma de
curva, que explica suficientemente la pérdida del dominio en la conduc-
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¢ién del vehiculo y con ello la de su mano, extremos que sobradamente
acreditan la falta de cautela, expresién que aunque no se hubiese usado,
v que en si no es juridica, no desvirtuaria lo esencial de la narracién de
hechos. (Sentencia 80 marzo 1963.)

— Al tener que descansar los pronunciamientos absolutorios o con-
denatorios de las sentencias de lo criminal en la declaracién de hechos
probados, es preciso que el relato de éstos se haga con la mayor claridad
y concatenacién, para poner de manifiesto de un modo didfano la parti-
cipacién de los inculpados en el hecho enjuiciado, con aquellas circunstan-
cias necesarias para individualizar su culpabilidad o inculpabilidad, sin
incurrir en contradicciones de conceptos o de légicé, que impidan llegar
con toda nitidez al fallo absolutorio o condenatorio, al quedar dudas de
cémo ocurrieron los sucesos; y como eso es lo que acaece con el Resul-
tando de hechos probados de la sentencia recurrida, en donde después de
decir que dos personas se acometieron, aunque la una fuere repeliendo
por la fuerza a la otra, que las dos resultaron lesionadas y que no pue-
de afirmarse quién causara las lesiones, sin decir como se produjeron, y
si algin tercero intervino en la contienda, el relato es contradictorio y
oscuro; porque si una persona acomete a otra resultando esta lesionada,
no se puede afirmar a continuacién que se ignora quién fuere el autor de
las lesiones sin afiadir que se produjeron por un accidente extrafio que
también debe constar en el relato; y como éste es el defecto de que se
acusa a la sentencia en el primer motivo del recurso interpuesto por que-
brantamiento de forma del nim. 1. del art. 851 de la L. E. Crim., tal
motivo debe ser acogido, haciéndose con ello innecesario el examen del
segundo interpuesto por infraccién de Ley. (Sentencia 1 abril 1963.)

d") Contradiccion entre los hechos probados (art. 851 mum. 1.°).
Al declarar probado la sentencia recurrida que el sefior 0. G. vendié
determinada cantidad de corcho al procesado, reservandose el dominio de
la mercancia hasta su completo pago, que no consta que el comprador
dispusiera de todo o parte de ella sin consentimiento del vendedor y en
su perjuicio, y que 8.000 kilos de ese corcho lo entregd el procesado a un
tercero en pago de una deuda, sin que con esta entrega se perjudicaran
los derechos de O. G.; incurre en manifiesta contradiccién, porque si la
mercancia estaba en calidad de depésito en poder del comprador y per-
tenecia por tanto al patrimonio juridico del vendedor, no se explica cé6mo
no fuera éste lesionado al disponerse de ella sin el concurso de 1a voluntad
de su legitimo propietario; procediendo por ello acoger el primer motivo
del recurso, donde se acusa este defecto de forma, al amparo del nim. 1.°
del art. 851 de la L. E. Crim. (Sentencia 4 enero 1963.)

— Al declarar la sentencia en forma dubitativa que la causa de la
caida del hombre que cabalgaba sobre el borrico fue el.ser enganchado
o rozado por el coche, o despedido por el animal al hacer éste un brusco
movimiento, no da un concepto oscuro o contradictorio del suceso, sino
que indica una de las tres causas que puedieron determinar la caida, sin
precisar cual fuera; y asi no puede hablarse de contradiccién entre ellas
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ya que lo dubitativo no es contradictorio de nada, por no encerrar afirma-
ciones que puedan oponerse entre si. (Sentencia 19 enero 1963.)

— La contradiccién ha de ser de los hechos probados entre si y no de
un hecho probado con un elemento distintivo sea de otra parte de la
misma sentencia, sea de un hecho ajeno a la misma, y por lo que respecta
al efecte de la renuncia de la indemnizacidén, tal extremo queda resuelto
por su no inclusién en el fallo de la sentencia que, en este caso es la uni-
ca parte de la misma que pudiera agraviar el derecho del reo como in-
demnizante total del perjuicio. (Sentenecia 23 enero 1963.)

— En el escrito de interposicién se parte del supuesto de una con-
tradiccién entre el parrafo del primer Resultando que declara improba-
da la velocidad excesiva y el que afirma el recorrido de algunos metros
hechos por el camién después de desprendérsele la rueda delantera iz-
quierda, y tal contradiccién sélo existiria si de este segundo parrafo se
dedujese légicamente el exceso de velocidad, lo cual, al no constar el na-
mero de metros ni el tiempo invertido en recorrerlos, no puede deducirse
como légica y necesaria conclusién. (Sentencia 25 enero 1963.)

— Aunque haga razonamientos sobre las palabras adelantar y cru-
zar, realmente lo que contiene el hecho probado es un error material al
decir que el adelantamiento se realizaba de un tranvia que marchaba en
direceién “contraria” en lugar de su misma direccidn, pues adelantar a
quien camina en direccién contraria, no es posible, y ese error material
se deduce claramente del hecho probado al afirmar que para ello —el
adelantamiento— invadié netamente su mano izquierda, y no puede ser
cruzarse, pues era preciso que constara en la declaracién de facto que el
camién conducido por el recurrente cambiaba de direccién, y si cierto es
que la Ley en el precepto citado admite como causa del recurso la c¢on-
tradiccion entre los hechos probados, no lo permite por un error mate-
rial, pero es méis, aunque a efectos dialécticos admitiéramos que debid
emplear la palabra “cruzar”, se llegaria a la misma conclusién de que el
recurrente, por circular a excesiva velocidad al intentar “cruzar”™ a un
tranva, invadié su mano izquierda causando los dafios que se relatan.
(Sentencia 31 enero 1963.) ’

— Ha de rechazarse el motivo por quebrantamiento de forma, cuyo
contenido efectivo es una impugnaciéon del hecho probado, en la parte en
que se asevera la presencia de luz suficiente, estimacién que se combate no
directamente —pues hubiera tenido que ser utilizado el parrafo 2.°
del art. 849 de la L. E. Crim.— sino por el indirecto, medio de reputar
contradictorio afirmar, de un lado, la aludida suficiencia luminica en el
momento del suceso y de otro que éste ocurrié a los diecinueve minutos
del ocaso solar, lo que implica una gradual disminucién de luz, pero es
que el recurrente asienta su argumentacién en equiparar la luz solar
total con la luz “"suficiente™ a los fines de los articulos del Cédigo de la
Circulacién mencionados en el precedente Considerando y esto precisa-
do, resalta claro lo no contradictorio de la relacién factica. (Sentencia T
febrero 1962.)

— No se da la contradiccién interna entre los propios hechos basicos
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de la sentencia, ya por no resaltar patente del texto del primer resultan-
do, que en su escueta redaccion no relata que ambos vehiculos mantu-
visen siempre su caminar por las respectivas manos derechas, cuando
por venir esta mera conjetura 'de la recurrente obviada por el contenido
fictico del primer considerando de aquella resolucién, en el que se recoge
cémo el coche Ford conducido por el sefior C, se desvié totalmente hacia
su izquierda, si bien dejando amplio espacio a su derecha para el paso
del “Simca” y como segin una constante doctrina de esta Sala, los he-
chos donde quiera que se hallen en las resoluciones judiciales, tiene siem-
pre su propio valor, es claro que queda eludida la pretendida contradic-
cién, que por otra parte era mas tedrica que factica.. (Sentencia 7 fe-
brero 1963.)

— Los hechos que el Tribunal de instancia declara probados en el
primer resultando de la sentencia recurrida claramente indican que el
conductor del camidén adelantd al ciclista por la izquierda en una carre-
tera de 6 metros de anchura, cuando ain dicho ciclista circulaba a con-
tramano, y enganchando por falta de espacio a la bicicleta con la car-
tola derecha del camién la arrastré varios metros diagonalmente hasta
recuperar su debida colocacién en la calzada, lo cual produjo el atropello
mortal de que se trata, por lo que no hay confusién ni contradiccién en
las afirmaciones de hecho de la sentencia que permitan estimar el recurso
de casaciéon por quebrantamiento de forma interpuesto al amparo del ar-
ticulo 851, niim. 1.2 de la L. E. Crim. (Sentencia 8 febrero 1963.)

— Si la frase que implica conceptos juridicos no declara hechos con-
cretos, tampoco cabe por ello contradiccion entre los declarados en 1la
sentencia, sino que queda dicha frase como una calificacién sélo impug-
nable en un recurso de casacién por infraccién de Ley. (Sentencia 26 fe-
brero 1963.)

— No existe la contradiccién que se denuncia, toda vez que no hay
incompatibilidad alguna, y por tanto es admisible que las lesiones que
sufrié el perjudicado durasen ciento doce dias, de los cuales los treinta
primeros necesitara de asistencia médica, y los restantes estuviera so-
metido a observacién clinica, habiéndole quedado como consecuencia de
dichas lesicnes una disminucién en un sexto de lo normal la agudeza vi-
sual del ojo derecho que sufri6 el traumatismo, y que no obstante la im-
portancia de tales lesiones, ello no le suponga obstaculo para su trabajo
habitual de camarero, porque la pérdida de vision es tan pequeila que
no le impide, ni siquiera dificulta, continuar desempefiando el oficio a que
se dedicaba, que no exige una agudeza visual perfecta, y como por otra
parte no consta que le haya quedado defecto fisico apreciable, ni defor-
midad de clase alguna, tampoco hay, desde el punto de vista estético, ra-
z6én alguna para que no pueda continuar prestando sus servicios de ca-
marero. (Sentencia 8 marzo 1963.)

— No existe la contradiccién que se denunc1a toda vez que lo que se
afirma en los hechos declarados probados es “que el procesado Jaime A.
M. entablé relaciones por medio del intermediario de buena fe y también
procesado, Enrique E. G., con Laureano ¥. G.”, y este aserto no esta en
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contradiccién, con lo que después se agrega en el mismo resultando de
que A. ofreci6 a F. G. “sin conocimiento del mencionado E. un préstamo
de 30.000 pesetas, al interés del 6 por 100 trimestral, o sea, el 24 por 100
anual”, es decir, que E. pudo limitarse a poner en relacién a los otros
dos, y posteriormente el procesado sin intervencién de E. ofreci6 y con-
cedié el préstamo al F., pues no es cierto como se asegura en el escrito
de interposicién del recurso, que en los hechos probados se diga que las
relaciones entre Laureano y el recurrente tuvieran por intermediario a
Enrique E. “en cuanto se refiere al préstamo de autos porque este dltimo
parrafo entrecomillado, es una adicién que hace el recurrente gratuita-
mente por su propia cuenta, que no constan en los hechos probados y que
altera y estd en oposicién con el contenido de los mismos, y por esta falta
de respeto a los hechos probados que se reitera constantemente en el des-
arrollo del motivo al examinar y valorar las pruebas extemporaneamente,
ha incurrido en la causa de inadmisién 3.2 del art. 884 de la Ley procesal
que en el presente tramite se convierte en causa de desestimacién. (Sen-
tencia 8 marzo 1963.)

— Si el tractor “adelanté” al camién que le precedia, como adelantar
equivale gramaticalmente a colocarse delante y es inconcebible que esto
pueda efectuar un tractor, vehiculo de velocidad muy reducida, a un eca-
mién, mévil que despliega una mayor marcha, tal adelanto ya realizado
como se sostiene con el empleo del término “adelanté” es incompatible
con la invasién por el tractor de “la parte izquierda de la carretera”, ya
que esta ocupacién de via ha tenido que efectuarse con anterioridad al
hecho real consumado de adelantar y por lo mismo no pudo surgir “ino-
pinadamente” el referido tractor de detras del camién, teniendo en cuen-
ta que lo habia adelantado y por haber efectuado ya la maniobra debia
estar situado, segin el hecho probado, “delante” de él puesto que lo
“adelanté”, y ante estas inequivocas contradicciones que notoriamentes se
manifiestan, se impone sea acogido el prifner motivo del recurso de forma.
(Sentencia 11 marzo 1963.)

— Entre el hecho de que el recurrente conoeciera la ilicita proceden-
cia de la pulsera que adquirié y el hecho de que Julio B. L. desconociera
el mal origen de la sortija que le regalaron, ambos declarados probados
en la sentencia recurrida, no existe contradiceién alguna, por tratarse de
datos subjetivos referidos a personas distintas y a objetos de conocimien-
to diferentes. (Sentencia 11 marzo 1963.)

— No existe la pretendida contradicciéon en el hecho probado, por
hacerse constar el principio del mismo que el procesado recurrente era
duefio de! negocio de confecciones, cuando presenté al Banco el balance, y
al final se indique que el otro procesado, hoy fallecido, accionase por ter-
ceria en el juicio ejecutivo seguido por el Banco contra el recurrente,
donde se “declaré ser éste duefio de bienes mediante cuya fingida atri-
bucién de dominio” se llegé al perjuicio para la entidad bancaria, pues
aparte de no reflejarse con precisién si la declaracién de dominio la hizo
el Juzgado o el tercerista —parece que fue el Juzgado— tampoco consta
si 1a fingida atribucién la hizo el procesado Fernando V., ni se concreta
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si tal atribucién falaz se hizo antes o después de la obtencion del crédito,
y a estas imprecisiones, tan poco elocuentes a los fines de hallar entre
ellas lo contradictorio, debe afiadirse que en los momentos que media-
ron entre formulacién del balance y terceria, bien pudo darse un fené-
meno transmisorio de propiedad del negocio, que cohonestaria las diversas
atribuciones dominicales que el hecho recoge, y si bien es cierto que res-
pecto a esto nada dice la relacién factica, también lo es que el descartar
la mera hipotética posibilidad tropezara con andloga inclusién en el he-
cho probado; si para completar el examen del motivo se fija la atencién
en la impugnacién por empleo de conceptos juridicos que predeterminan
el fallo, al aludirse a la mencionada “fingida atribucién”, no serid nece-
sario repetir que tal como se la consigné dificilmente puede predestinar-
le vy que, dado el contexto general de los hechos declarados probados, esta
constancia viene complementada con acaecimientos, datos y circunstancias.
que la condicionan y valoran en un conjunto probatorio, de la que no es.
sino un mero dato deductivo, por lo que se hace preciso desestimar e! mo--
tivo en toda su amplitud. (Sentencia 22 marzo 1963.)

— No hay contradicciéon entre los hechos que se declaran probados,.
como se denuncia en el motivo segundo, porque al decirse que los pro-
cesados dejaron constituida la Sociedad, que luego se califica de imagina--
ria, no ha de interpretarse la primera afirmacion en un sentido juridico-
mercantil, sino meramente en el de asociarse ambos procesados para el
fin concreto de fingir con dicha Sociedad de hecho la existencia de otra.
formal juridicamente inexistente que integré el engafioc fundamental en
el tipo de estafa elegido para la condena. (Sentencia 4 abril 1963.)

— Entre el hecho de no ceder el paso y el de rozar la parte lateral
trasera izquierda del automdévil que pasa, no existe contradiccién, la que-
precisamente se produciria si, como pretende el recurrente, dicho vehicu-
lo hubiese rebasado ya en su totalidad al del condenado y, no obstante,
afirmara la sentencia que habia tenido lugar la friccién aludida. (Senten--
cia 6 abril 1963.)

e') Predeterminacién del fallo (art. 850 nim. 1.°).—Al decir el relato
factico que con la llave que tenia uno de los procesados y que era la co-
rrespondiente a la puerta de los almacenes, la abri6 apoderindose con
snimo de lucro de doce cajas de papel blanco sin causar fuerza ni violen-
cia, no consigna como hechos conceptos juridicos predeterminantes del
fallo, sino que da a conocer con palabras usuales y corrientes en el len-
guaje ordinario, la manera de producirse el hecho, eliminando la nota de
violencia en la aprehensién como elemento indispensable para su acerta-
da calificacién juridica, ya que la forma o modo como el sujeto actde so-
bre las cosas muebles ajenas, es lo que sirve para tipificar los delitos
contra la propiedad, y su omisién impediria saber la naturaleza del deli-
to cometido; por eso, al darse a conocer la forma o modo de la aprehen-
gién con palabras cuya significacién se percibe sin necesidad de conoci-
mientos juridicos por ser las propias del lenguaje del hombre medio, la
sentencia no incurre en el defecto formal que se le atribuye, aunque esas.
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mismas o parecidas palabras las utilice la ley para dar el concepto del
delito de que se trate, ya que la ley también se dirige a la generalidad
de los ciudadanos y ha de hablarles en el lenguaje en que ellos se ex-
presan. (Sentencia 3 enero 1963:)

— Ni la apreciacién de la velocidad como excesiva en la marcha por
una poblacién, ni el hecho de frenar en corto espacio de terreno quedan-
do la caja del camién en la forma que expresa la sentencia referida, ni
el de estrellarse el motocarro contra el camién, son conceptos juridicos,
sino hechos de la vida real, que posteriormente deben ser enjuiciados con
aplicacién de las normas juridicas procedentes. (Sentencia 19 enero 1963.)

~— Las palabras “no consta que la velocidad fuera excesiva™ no expre-
san un concepto juridico, aunque sean las mismas, en sentido inverso, del
articulo 2.° de la Ley de 9 mayo 1950, y sélo indican la falta de elemen-
tos de juicio, a pesar de las pruebas aportadas, para pronunciarse sobre
tan importante extremo, o lo que es lo mismo, declaran no probado un
hecho, lo cual no incide en el articulo, nimero y parrafo antes citados,
puesto que en ellos se exige para la procedencia de este motivo de casa-
¢iébn que las palabras propias de la técnica juridico penal y anticipa-
damente calificativas se consignen como declaracién de hechos probados
Sentencia 25 enero 1963).

— Entiende el recurrente que al expresarse en la sentencia recurri-
da, que "a causa de haberse desprendido una chispa del cigarro que el
procesado imprudentemente habia encendido” se incendiaron las mie-
ses, se habian consignado como hechos probados conceptos que, por
su caracter juridico implicaban la predeterminacién del fallo, lo que no
es asi, pues dicho concepto no es mas que la manera de expresar en
forma vulgar y corriente, al aleance de todas las inteligencias, la con-
ducta del procesado, que queda igualmente reflejada aun prescindiendo
de dicho vocablo, imprudentemente, que al no ser necesario. no era pre-
determinante del fallo, pues sin él se llegaba a la misma conclusién.
(Sentencia 25 enero 1963.)

— Los fundamentos de hecho de la sentencia recurrida no son lo su-
ficientemente explicitos como para poder formar juicio sobre la culpa-
bilidad o inculpabilidad del procesado, sino que adolecen de falta de
claridad y precisién, dada la vaguedad de la frase “por falta de pru-
-dencia y de la oportuna atencion” que en parte expresa un concepto
juridico predeterminante del fallo, pues la imprudencia consiste preci-
samente en la falta de prudencia, y que en su final no precisa en qué
momento fallara inoportunamente la atencién del conductor-procesado
el cual frené con rapidez y energia, para evitar, como evité la colisién
con el coche que se le cruzaba, por lo que es procedente estimar el re-
curso de casacién por quebrantamiento de forma, interpuesto al amparo
del art. 851 nim, 1 de la L. E. Crim. (Sentencia 1 febrero 1963.)

— Aun cuando reiteradamente viene recordando esta Sala la obli-
gacién de que se procure prescindir en la redacciéon de las sentencias de
frases que no constituyan relacién de hechos al exponer el relato que
en el resultando bdsico es preciso efectuar, a fin de evitar muchos re-



Seccion de jurisprudencia 777

cursos fundados en el vicio de forma del indebido empleo de concep-
tos juridicos predeterminantes del fallo, en el presente caso, si bien se
habla de animo de quitar la vida, las circunstancias concurrentes en el
hecho que también se especifican, de enemistad anterior, acometimien-
‘to inopinado, empleo de arma adecuada, importancia de la regién afecta-
da y resultado lesivo, denotan una voluntad tendente a la produccién
-de un mal mayor que el logrado, por lo que prescindiendo de la apre-
-ciacién consignada por la Sala de instancia en cuanto a la finalidad
perseguida por el agresor, se ve que constan datos que contribuyen a
‘la formacién de un racional criterio respecto a la intencién dolosa, que-
:se robustece con la doctrina del primer considerando, por lo que debe
‘rechazarse el recurso de forma. (Sentencia 4 febrero 1963.)

— La expresion “sin guardar la debida distancia” es la forma na-
tural y clara, al alcance y comprensién de todos de indicar un hecho
-que afecta a la conducta del procesado, sin que el empleo de los voca-
hlos dichos implique el de conceptos juridicos predeterminantes del fallo.
«(Sentencia 9 febrero 1963.)

— Los conceptos que se dicen juridicos no pueden tener tal caric-
‘ter al menos en el aspecto penal, y no predeterminan en modo alguno
el fallo dado que, aunque se prescindiere idealmente de su constancia,
.abundan datos en la narracién de hechos para llegar a idénticas conse-
cuencias condenatorias, por cuanto que las calificaciones de indole civil
'se mientar no vinculan concretamente en el orden criminal, donde lo
«que importa es una adecuacién a la tipicidad respectiva, asunto que
afecta al fondo y al que hace mérito el siguiente motivo del recurso,
-que precisamente lo utiliza para tratar de rebatir la calificacién de la
Sala, lo que prueba que lejos de ser predeterminante del fallo deja mar-
gen a la discusién sobre su procedencia, que no es por lo tanto tan fa-
tal e ineluctable como cuando se quebranta la forma en verdaderos su-
puestos de predeterminacién. (Sentencia 13 febrero 1963.)

— No son conceptos juridicos y si necesaria declaracién de hecho,
las personas que formaban la gerencia y Consejo de Administracién y
«determinar quiénes con su actuacién habian resultado perjudicados y en
«qué cantidad, pues de no hacerse tales declaraciones, que ademdas son
conceptos vulgares y no juridicos exclusivamente, no era posible decla-
rar después quiénes eran los autores del hecho delictivo y fijar su res-
ponsabilidad civil. (Sentencia 16 febrero 1963.)

— Las palabras “presunto invento” y “suplantado invento” no son
-conceptos juridicos y si declaracién de hechos, aunque lo fueran, era pre-
ciso que el fallo se apoyara exclusivamente en ellos, cosa que no sucede,
y si en la totalidad del primer Resultando de la sentencia recurrida. (Sen-
‘tencia 16 febrero 1963.)

— Lo que puede dar contenido a este recurso, no es la mera consig-
nacién en una relacién circunstanciada de frases o palabras que puedan
tener significacién juridica, sino que es preciso que tales conceptos se
utilicen en sustitucién de hechos, al punto que su eliminacién haga impo-
sible la determinacion de lo acaecido; pero cuando se dice en el relato

20
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factico que por no llevar la atencién debida el conductor de un vehiculo-
choca con otro que se encuentra parado frente a un semaforo que le cie-
rra el paso, con esa frase “no llevar la atencién debida” no se expresa
un concepto juridico sino que se da a conocer un hecho, la forma o modo
de conducir, distraido y sin estar atento a las incidencias de la circula-
cién. (Sentencia 19 febrero 1963.)

— Ninguna de las frases que se denuncian como predeterminantes del
fallo y que son literalmente las siguientes: “se reintegré al domicilio
conyugal”, “prometiendo cumplir sus deberes conyugales”, “y desapa-
reci6”, “marchando a Barcelona para hacer vida marital”, “dejando en
completo desamparo a su mujer y sus tres hijas”, tienen en manera al-
guna la condicién de conceptos juridicos, toda vez que ni entran dentro
de la técnica penal, ni el legislador las ha empleado para definir el delito
que se sanciona, pues son simplemente expresiones vulgares y corrientes
que integran una narracién de hechos, cuyo significado estd al alcance
de cualquier persona de cultura media aunque no posea los méas rudimen-
tarios y elementales conocimientos de Derecho. (Sentencia 19 febrero 1963.)

— Aunque algunos de los términos se empleen en escritos y preceptos
juridicos, son de caracter vulgar para personas de inteligencia media y
ademas necesarios muchos de ellos para la relacién de los hechos reali-
zados por el recurrente, como que desempefiaba reglamentariamente los
cargos de Secretario e Interventor, pues en otro caso, podia aparecer una
usurpacién de funciones, los conceptos “mandamiento de ingreso, de pago.
y transferencia de crédito”, ademds de ser vulgares y corrientes, son ne-
cesarios, pues a la denominacién que legalmente tienen los citados docu-
mentos, vy a la de que las cantidades pertenecian a fondos municipales,
era manifestacién obligada para la calificacién del delito, pues sin tal afir-
macién no se puede llegar a declarar la malversaciéon, y la de que se
“aproveché” “para apropiarse”, tampoco son conceptos exclusivamente
juridicos, pues aunque se suprimieran del hecho probado, aparece claru-
mente el fin que perseguia y obtuvo el recurrente. (Sentencia 21 febre-
ro 1963.)

— El contenido del Resultando predetermina el fallo cuando en él
se empleen términos de técnica juridica o expresiones de las que &l
legislador use al definir el delito, improsperable en este caso, por no
reunir los conceptos empleados en el Resultando y que han sido denun-
ciados, el caracter que pretende otorgarseles, ya que se trata de palabras
vulgares que tienden no a consignar apreciaciones de Derecho, sino a
construir el relato de lo ocurrido, en la forma como lo ha entendido la
Sala sentenciadora (Sentencia 26 febrero 1963).

— La frase “con olvido de las mas elementales precauciones que
aconseja la mas elemental prudencia”, frase que el recurrente desglosd
del primer Resultando de la sentencia recurrida, no declara ningin
necho concreto, pues se limita a expresar con marcado matiz juridico un
juicio que predeterminaria el fallo si dicho Resultando no contuviese,
como contiene, otras declaraciones que lo son ya de auténticos hechos
probados, o sea, el del atropello mortal por parte del motorista proce-
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sado de un peatén que cruza la calzada sin darse por avisado del peligro
Jque corre, sino continuando su marcha, declaraciones junto a las cuales
la frase antes transcrita, como supérflua y desplazada de su propio lu-
gar en la sentencia, debe tenerse por no puesta donde estd, sin necesidad
Jde que la quite el Tribunal de instancia, por lo que carece de justificacion
el primer motivo del recurso de casacién por quebrantamiento de forma
(Sentencia 26 febrero 1963).

— 8Si en los hechos probados de la sentencia impugnada se dice que
el recurrente Angel M. G. al usar la motocicleta, que para su arreglo
habia levado el duefio sefior B. al taller del sefior M. padre. lo hizo sin
orden ni autorizacién de aquél, no se incurre en contradiccién que pug-
ne con la circunstancia aludida, pues para que surgiese seria preciso
presumir, como el recurrente lo hace, que en el encargo al dueno del
taller iba implicita la facultad de uso para el hijo, presuncién, perti-
nente o no, y que seri objeto de nuevo examen, pero gue por ausente
del hecho probado no puede estar en interna oposicién con éste; y como
el pericdo a que se ha aludido, aquel en que la relacién factica precisa
que obré el recurrente “sin la debida autorizacién” no es concepto ex-
cluyentemente juridico, en su esencia y significacién, sino usual manera
de expresar una relacién entre personas y cosas, tal como corriente-
mente se enuncia en el vulgar lenguaje, ajeno al tecnicismo juridico,
aueda patente la improcedencia total del motivo (Sentencia 27 febre-
ro 1963).

— No es concepto juridico el que como tal se denuncia en el motivo
del recurso por quebrantamiento de forma por ser un hecho y-no un
concepto el describir la maniobra de retroceso como no adecuada a las
circunstancias del caso, falta de adecuacién referida a éstas y por ende
de caracter técnico mecanico y no juridico, que en ningln caso debieran
predeterminar el fallo condenatorio si se tiene en cuenta que aun con
tales premisas pudo haberse llegado a la absolucién de acreditarse otros
extremos como los de caso fortuito a que el moti\ro segundo se refiere,
hipétesis exculpatoria que evidencia ¢cé6mo no era fatal la resolucién que
la declaracién de hechos probados implicaba (Sentencia 28 febrero 1963).

— Las expresiones de “excesiva velocidad para la maniobra que rea-
lizaba” son vulgares y corrientes, asequibles al conocimiento de todas
las inteligencias y forma adecuada de dar a entender la conducta del cul-
pable (Sentencia 1 marzo 1963).

— Como las tinicas palabras que reprocha el recurrente son “prés-
tamo™ y “simulacién”, aunque la primera se emplea por el legislador
en los articulos 542 y 543 del C. P., ambas son de uso vulgar y corriente,
para cuya comprensién no es preciso poseer especiales conocimientos
de Derecho, ya que su significado es perfectamente inteligible y estd al
alcance de toda persona de cultura media, y ademas esos vocablos u
otros similares, eran necesarios para que la resolucién judicial tuviera
la debida claridad en el relato de hechos, como exige expresamente la
nropia LECrim., porque de lo contrario se caeria en el defecto procesal,
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que prevé como motivo de casacién por quebrantamiento de forma el pri-
mer inciso del nimero 1.° del articulo 851 (Sentencia 8 marzo 1963).

— Si bien es verdad que en el Resultando de hechos probados se dice
que el “procesado golped en la cara con un plato al Eutiquiano”, como
la palabra golped, tnica que se califica de concepto juridico predeter-
minante del fallo, es tan vulgar y-corriente que para su perfecta com-
prensiéon no es preciso poseer especiéles conocimientos de Derecho, puesto
que su significado gramatical estd al alcance de toda persona por infima
que sea su cultura, el solo uso de tal vocablo, aunque el mismo verbo en
unién de otros se emplee por el legislador en el articulo 420 del C. P,
no es causa bastante para estimar que la sentencia recurrida ha in-
rurrido en el defecto de forma que se denuncia, maxime cuando si se
suprime esa palabra quedan en la relacién factica elementos mas que
suficientes para llegar a la misma conclusién de gue el procesado es
autor del delito de lesiones por el que ha sido condenado (Sentencia 8
marzo 1963). '

— Los juzgadores, al exponer el relato del acaecimiento, se limitan
a efectuarlo sin emplear términos que el legislador usa con respecto a la
imprudencia en el Cédigo Penal, y careciendo los mismos de la condicion
de palabras o frases de la técnica juridica, describiéndose como resul-
tado de las pruebas la conducta del enjuiciado en su obrar, reveladora
de su carencia de precaucién, expresién vulgar, no juridica, y de su
descuido al no fijarse si en sentido contrario viene otro vehiculo. falta
de la condicién humana de observacién, que nada tiene que ver ni con
normas legislativas ni con decisiones jurisprudenciales invocadas en el
aludido motivo, por lo que éste resulta improsperable (Sentencia 11 mar-
zo 1963).

— Los términos juridicos incluidos indebidamente en la relacién de
los hechos probados no empafian la validez del fallo cuando son supér-
fluos, circunstancia que concurre en la voz “ilicita” con que el juzgador
de instancia califica la procedencia de la pulsera indicada, al aludir al
conocimiento de dicho origen por parte del reo, ya que suprimido men-
talmente tal adjetivo de la narracién factica, las otras palabras: “con
conocimiento de su... procedencia”, bastan para apreciar la existencia
del elemento “subjetivo del injusto descrito en el articulo 546 bis, a),
parrafo primero del C. P., palabras, las ultimas, que, en contra del pa-
recer de quien recurre, lejos de envolver un concepto juridico, expresan
un suceso psiquico que tuvo realidad en el alma del adquirente, razones
que impiden la estimacién (Sentencia 11 marzo 1963).

— La transcripcién en el Resultando de hechos probados de algunas
de las palabras usadas»por la Ley para definir un delito, no vicia de
nulidad la sentencia, sino cuando tales palabras sean la expresién de un
concepto juridico, condicion ausente en la frase “aparentando bienes y
negocios imaginarios”, empleada por el juzgador de instancia, copia
casi textual de la de “aparentando bienes... 0 negociaciones imaginarias”
wtilizada por el numero 1.° del articulo 529 del C. P., dado gue con esos
términos, cuya significacién puede ser aprehendida facilmente por las
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personas profanas en Derecho, perfila el legislador uno de los elemen-
tos meramente descriptivos del tipo, o sea, una conducta externa, per-
ceptible por los sentidos, determinable especial y temporalmente y que
por el Juez puede ser apreciada mediante la simple actividad de conoci-
miento, no tratindose de los elementos tipicos normativos, que solamente
pueden ser determinados mediante una especial valoracién de la situacién
de hecho (Sentencia 18 marzo 1963).

— Se denuncia, como concepto juridico, el de conducta desordenada,
¥ aunque constituya incorrecién en la redaccién forense, por ser vocablos
empleados por la Ley en la definicién del hecho punible castigado con-
forme al pirrafo segundo del articulo 487 de la Ley penal, la economia
procesal recomienda se estime subsanado con la expresién de la causa a
que obedece, que en este caso es la de embriagarse con mucha frecuencia,
por lo que procede desestimar dicho motivo I(Sentencia 20 marzo 1963).

— Aunque la palabra “dadivas”, que se tacha de concepto juridico
predeterminante del fallo, la emplea el legislador en los articulos 385
v 391 para definir y sancionar el delito de cohecho, es un voeablo tan
vulgar y corriente, que por no entrar dentro de la técnica juridica pe-
nal, su significado esta al alcance de toda persona de cultura media, y
aunque se suprimiera de las premisas de facto, quedan elementos sufi-
cientes para llegar a comprender cudl fué la actuacién de cada uno de
los procesados (Sentencia 21 marzo 1963).

— Las frases denunciadas por el recurrente como predeterminantes
del fallo lo predeterminan efectivamente, pero no como conceptos juri-
dicos, que es lo que exige en su numero 1.° el articulo 851 de la LECrim.,
sino como declaracién de un hecho cuyo relato puede hacerse incluso con
las mismas palabras del texto legal, cuando son ajenas, como en este
caso, a todo tecnicismo juridico, sin necesidad de buscar otras sindénimas
ni de valerse de circunloquios que vendrian a decir lo mismo, pero con
menor precisién y claridad, por lo que carece de justificacién este tnico
motive del recurso por quebrantamiento de forma (Sentencia 25 mar-
zo 1963). R

— Las frases de “que él tenia influencias para evitarlas como Ins-
pector del Seguro de Enfermedad”, titulo de que carece, y "logré de di-
cho sefior, mediante tales engafos, que le hiciera entrega de cantidades
en metdlico... de que se apropié en su beneficio y con el consiguiente per-
juicio”, no implican por si conceptos juridicos que predeterminen el
fallo, pues no son mas que expresiones vulgares y corrientes al alcance
de todas las inteligencias y que sirven para explicar una conducta (Sen-
tencia 25 marzo 1963).

— La palabra conminar es sinénimo de amenazar y forma vulgar y
corriente de expresar la figura delictiva que se persigue, al alcance de
todas las inteligencias, no envolviendo ningdn concepto juridico que por
si solo sea predeterminante del fallo (Sentencia 3 abril 1963).

-— La expresién de que el conductor "conduecia reglamentariamente
por la derecha de la carretera... a una velocidad de 80 kilémetros por
hora” no entrafia ningin concepto juridico, pues no es mas que la expre-
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sién de un hecho de modo vulgar y corriente, y el propio para indicar
una conducta, que no prejuzga el fallo, que se apoya en otros hechos y
circunstancias de los que se desprende el modo de proceder imprudente
del procesado, no disculpable ni sujeto a compensacién de culpas (Sen-
tencia 3 abril 1963).

— Si bien es cierto que la palabra “engafio” que se tacha de con-
cepto juridico predeterminante del fallo, la emplea el legislador en los
articulos 529 y 534, por ser un vocablo usual y corriente, para su per-
fecta comprensién no es preciso poseer especiales conocimientos de de-
recho, puesto que su significacién estd al alcance de las inteligencia me-
nos cultivadas; pero es que, ademdas, aunque se suprimiera mentalmente
dicha palabra del primer Resultando, en el resto de los hechos que se
declaran probados quedan elementos mas que suficientes para tipificar
la conducta del recurrente como constitutiva del de'ito de estafa por el
que ha sido condenado (Seritencia 3 abril 1963).

— No es concepto juridico, sino hecho de la vida real que la Ley cali-
fica de delito, el de simular pertenecer a un Cuerpo de la fuerza pu-
blica y ejercer actos de competencia de la misma, sin que quepa identi-
ficar concepto y calificacién por el diferente contenido y finalidad de uno
v otra (Sentencia 6 abril 1963).

— La sentencia que consigna los datos meteorolégicos y de estado
de la carretera y el de velocidad excesiva, para las condiciones dichas,
impresa por el conductor a su automévil, ya que se trata de hechos y no
de conceptos, y si pudiera estimarse que la pérdida del dominio puede
ser apreciaciéon juridica, la economia procesal autoriza a entender que
expresadas las causas de tal pérdida de dominio en el manejo del vehicu-
lo queda subsanado todo defecto, como establece la doctrina de esta Sala
(Sentencia 6 abril 1963).

— La frase "ya que carecia de pericia para ello”, no es concepto’ju—
ridico que predetermine el fallo como se denuncia, toda vez que la pala-
bra "pericia” que es objeto de la tacha, es de uso vulgar y corriente, de
contenido meramente narrativo, que no entra dentro del iambito de la
técnica penal, y cuyo significado estia al alecance de toda persona de cul-
tura media; pero es que, ademas, aunque se suprima de la deeclaracién
de hechos probados la frase entrecomillada, quedan en el primer Resul-
tando de la sentencia de instancia elementos mas que suficientes para tipi-
ficar la conducta del recurrente como constitutiva del delito de impru-
dencia por el que ha sido sancionado (Sentencia 9 abril 1963).

— Las frases falta de atencién, falta de precaucién y no darse cuen-
ta ni prever, empleadas en el hecho probado, no son conceptos juridicos,
sino actos humanos que constituyen omisiones en la conducta y que se
valoran juridicamente cuando producen. resultados lesivos, por lo que
no cabe estimar que, como hechos del hombre, puedan constituir con-
ceptos juridicos, méaxime si se expresa con toda precisién el comporta-
miento del procesado (Sentencia 10 abril 1963).

— La frase “"olvido de las m&s elementales precauciones” no es el
concepto juridico de la imprudencia punible, sino la definicién de dicho
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voncepto dada por la jurisprudencia, y como tal definicion permite la
argumentacién en contrario ante la casacién penal, por el que se con-
sidere agraviado (Sentencia 15 abril 1963).

— La frase que se consigna en las premisas de facto de la senten-
cia de instancia, de que la recurrente "sustrajo con propésito de benefi-
cio” determinadas prendas de ropa de un comercio aprovechando un
descuido de la duefia, no es concepto juridico que predetermine el fallo
~omo se denuncia en el motivo articulado por quebrantamiento de forma,
toda vez que, aparte de que ninguna de las palabras que componen la
frase entrecomillada son empleadas por el legislador en los articulos 514,
515 y 516 para definir y sancionar el delito de hurto enjuiciado, dichas
palabras son tan vulgares y corrientes que su significado estad al al-
cance de cualquier persona de cultura media, sin que sea preciso po-
seer para su perfecta comprensiéon y alcance especiales conocimientos de
Derecho - (Sentencia 23 abril 1963).

— Reiteradamente viene recordando esta Sala a los juzgadores de
instancia la necesidad de que eviten al relatar los hechos probados ex-
presiones o conceptos exactamente iguales a los empleados por el legis-
iador en la redaccién del precepto legal que ha de ser aplicado, a evitar
que en los recursos de casacién por forma, pueda invocarse y prosperar
¢l que se ampara en el nimero 1.° del articulo 851 de la LECrim., y
.como en el relato basico son precisamente los términos del articulo 487
los Unicos que sirven de fundamento a la condena, revelando ya su sola
lectura la necesaria consecuencia de una condena, sin posibilidad de
.extraer ni del Resultando ni de los Considerandos elementos bastantes
para poder, prescindiendo de los términos juridicos utilizades, basar en
cllos el fallo, que por las razones expuestas se encuentra previamente
-determinado, debe ser acogido el motivo de forma del recurso (Senten-
cia 26 abril 1963).

f')  Declaracion de falta de prueba (art. 851, nim. 2.Y).—La ley pro-
-cesal no exige que la atencién a la victima se exprese con los detalles que
las partes estimen necesarios, sino con los que son precisos. a juicio del
Tribunal, para fundamento factico de la resolucién atinente a este pun-
10, como son los de que al circular el reo por el lugar de los hechos, en
los momentos del suceso, paré el camién que conducia, aparcé a su iz-
.quierda y presté auxilio al lesionado, que se ha de entender el posible y
conveniente en aquellas circunstancias, y que duré hasta el momento
-que por haber sido llevada la victimd en un coche turismo a la Casa de
Slocorro, como expresa la sentencia, el procesado continué su camino; y
en su virtud, no ha incurrido la sentencia en el defecto de forma sefia-
lado en el numero 2.2 del articulo 851 de la LECrim. (Sentencia 4 fe-
brero 1963).

g') Resolucion de todos los puntos objeto de debate (art. 851, mi-
mero 3.°)~—Las cuestiones que tiene que resolver la sentencia son las
Jjuridicas propuestas por las partes, no las de hecho, que virtualmente



784 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

guedan resueltas en la narracién féctica, donde el Tribunal hace expresa.
declaracién de los hechos que estima probados, sin que venga obligado-
a mencionar los que no lo sean, ni a seguir el relato formulado en los.
escritos de calificacién; y como ése es el supuesto defecto invocado en
este motivo del recurso, no decir la sentencia que el procesado llevé a
cabo estas dos ventas de partidas de corcho ademis de la recogida en
el Resultando de hechos probados, tal omisién no puede dar contenido al’
recurso que se examina (Sentencia 4 enero 1963).

— Segin constante doctrina jurisprudencial, las sentencias absoluto--
rias o condenatorias resuelven implicitamente, al no recogerse en el fallo,.
los pedimentos de las partes; el mero hecho de que en la sentencia im--
pugnada no se mencione como beneficiaria de la indemnizacion a la.
Compaifiia "I.” equivale a resolver la improcedencia de su titularidad,
no habiendo, por consiguiente, el quebrantamiento de forma que, al
amparo del nimero 3.° del articulo 851 de la LECrim. alega el Ministe--
rio publico en el unico motivo de su recurso, habida cuenta, ademis, que-
un pronunciamiento respecto a dicha Compaiiia, en uno y otro sentido,
no podia hacerse por la Sala al no. haber consignado en el Resultando-
de hechos probados la presencia de la misma, sélo conocida por la alu-
sién inconcreta que se le hace en las conclusiones del Fiscal que se re-
produce en el segundo Resultando, desconectadas en este extremo del
resto de las actuaciones procesales tanto en el plenario como en la casa--
#ion (Sentencia 26 enero 1963).

— Si la defensa del recurrente en su escrito de conclusiones defini--
livas estimé que su patrocinado habia tenido una menor participacién
en los hechos enjuiciados y alegé que habia rechazado otras propuestas:
de sustraccién de carbén que le habian hecho los otros procesados, lo que-
debia valorarse como arrepentimiento espontineo (aunque en la conclu-
sién cuarta afirmé que no concurrian circunstancias modificativas) si
en los hechos que se declaran probados en la sentencia recurrida, se-
concreta y determina con claridad cual habia sido la intervencion del
recurrente en los hechos por lo que fué acusado, aunque no coincidieran
con los sentados como definitivos por la defensa, y en los Consideran-
dos se hace la calificacién juridica de tales hechos, y explicitamente se-
dice que en la realizacién de los delitos no han concurrido circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, en cuanto se refiere a la.
actuacién del recurrente, es incuestionable que la sentencia ha resuelto
todos los puntos que fueron objeto de acusacién y defensa y por tanto
no ha incurrido en el quebrantamiento de forma que se denuncia (Sen-
tencia 5 febrero 1963).

— Si las sentencias, segin el articulo 142 de la LECrim., se hallan
integradas aparte el encabezado, por Resultandos, Considerandos y fallo
y si los recursos de casacién por quebrantamiento de forma deben nece-
sariamente fundarse en vicios procesales de que adolezcan aquellas reso-
luciones judiciales, habiendo recurrido en casacién en concepto de acu-
sador el Banco V., apoyado en el nimero 3.2 del articulo 851 de la citada.
ley de procedimiento, por entenderse que el Tribunal de instancia no:
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habia resuelto los puntos que a dicha parte afectaban, unicos que le
era dable combatir por carecer de representacién para poder efectuarlo
a nombre de otras entidades supuestas perjudicadas que se hallaban en
sus mismas condiciones, al consignarse en el séptimo de los Resultandos
que la parte recurrente solicité para el procesado la misma pena e in-
demnizaciones que el Ministerio Fiscal y “demdas partes interesadas”,
al fallo acoge integramente la peticion fiscal, por lo que no es posible
argumentar que no aparecen recogidas las peticiones de las partes, en
este caso la del Fiscal y la de la entidad recurrente, por lo que carece
de base el recurso segin los términos de la propia sentencia; pero es
que no ha sido tenido en cuenta, segtGn los autos que se tienen a la vista,
que la sociedad aseguradora que acude en casacién por forma, ha recla-
mado una cantidad “por el perjuicio recibido”, como coaseguradora con
otros del riesgo del accidente de trabajo, por su porcentaje en el riesgo,
reclamacién que no se ha recogido en la sentencia como base de éxito pro-
hable en el recurso, por omisién del juzgador y de la parte que habla,
no subsanada cuando pudo y debié hacerse, solicitando la pertinente acla-
racién, al no efectuarlo la Sala sentenciadora de oficio, al amparo del
articulo 161 de la citada ley procesal criminal, situacién que en la pre-
sente coyuntura impide ya ser acogido este recurso (Sentencia 8 fehre-
ro 1963).

— Como con tanta reiteracién ha decidido esta Sala, las sentencias
que condenan o absuelven resuelven implicitamente los puntos sobre
que versaren las respectivas peticiones de las acusaciones o defensas, el
hecho de que se haya condenado por sélo un delito de estafa y no por
dos, como se solicitaba en el escrito de conclusiones del Ministerio Fis-
cal, ha resuelto de dicho modo el asunto referente al segundo delito, por
lo que no se quebranté el numero 3.°, articulo 851 de la LECrim. (Sen-
tencia 15 febrero 1963).

— El tnico motivo admitido se apoya en el numero 3.° del articu-
lo 851 de la LECrim., por entender que no se ha resuelto sobre la exi-
mente primera del articulo 8 del C. P., alegada en tiempo, y forma y no
puede prosperar, pues al no hacer el Resultando ninguna referencia al
estado de salud del procesado, estima su normalidad que es lo corriente
y esto no necesita ningin razonamiento, cosa imprescindible para esti-
mar alguna circunstancia modificativa como lo hace en la declaracién
de facto de la condena anterior y en el tercer Considerando declara su
existencia (Sentencia 18 febrero 1963).

— Si en el rollo de 1a Audiencia al folio 210 figura el escrito de la
calificacién definitiva del M. Fiscal y en el acta del juicio oral consta que
la acusacién privada se sumé a la modificacion del M. Fiscal, luego no
puede hablarse de quebrantamiento de forma, pues si creia que habia al-
cuna infraceién sobre tal calificacién, debié razonar y no negando in-
exactamiente su existencia. (Sentencia 21 febrero 1963.)

— Aun siendo cierto que al haberse tenido, debida o indebidamente
como parte, a la representacién de la “M", la Sala setenciadora debié
haberse pronunciado expresamente sobre su peticién, no puede estimarse
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que se haya quebrantado la forma en el sentido del nim. 3 del art. 851
de la L. E. Crim., porque es doctrina reiterada de este Tribunal
que no acordarse algo equivale a resolver de modo implicito su dene-
gacién, con tanta mayor evidencia cuanto que en el resultando de hechos
probados se hizo mérito a la existencia del seguro, el no prenunciamien-
to expreso no justificaria una casacién sin otra finalidad que la mera-
mente dilatoria, pues que como el resto del recurso postula, la pre-
sencia del defecto procesal no impediria su rectificacién en la via de fon-
do si a ello hubiere lugar. (Sentencia 5 marzo 1963.)

— La sentencia no dejé de resolver ningin problema juridico plan-
teado por las partes, que es lo que da contenido al recurso, ya que la
tnica sometida al Tribunal fue que el procesado, Médico-jefe de un Dis-
pensario Antituberculoso, tenia a su servicio como enfermera en el mis-
mo y en su consultorio particular a una joven de diecisete afios, de
bhuena conducta y acreditada honestidad con la que tuvo acceso carnal
repetidas veces, dejandola embarazada; y como esto es lo que recoge
la narraciéon factica de la sentencia y resuelve juridicamente, no se pue-
de decir que haya incurrido en el defecto de forma que se le atribuye,
aunque no consigne en el hecho probado que el procesado realizd el acto
‘prevalido de su condicién de jefe y patrono de la misma”, como se ha-
cia constar en el escrito de calificacién de la acusacién privada, toda vez
que el Tribunal en el relato de los hechos no tiene que seguir el formu-
lado por las partes, ni menos insertar las palabras utilizadas por la Ley
para califiear o matizar el delito, porque seria consignar como hechos
conceptos juridicos predeterminantes del fallo, incurriendo a su vez en
otro defecto de forma, sino llevar al relato aquellos puntos de hecho que
estima probados y que han de servir de base a la calificacién que se haga
en los considerandos; cosa que hizo la sentencia que se impugna, de-
clarando edad y honestidad de la victima, servicios que prestaba al
procesado y cualidad de jefe o patrono de ella en el servicio oficial y su
clinica particular, y sitio donde los actos tuvieron lugar, que son los ele-
mentos necesarios para montar sobre ellos el delito que imputaban las
acusaciones. (Sentencia 6 marzo 1963.)

— Los defectos procesales que se denuncian, simples errores conte-
nidos en los resultando de la sentencia recurrida al transcribir las peti-
ziones formuladas por las partes en sus respectivos escritos de califica-
cién, no pueden ser materia de casacién por quebrantamiento de forma,
como se postula en este motivo, toda vez que si bien es cierto que la re-
presentacién del querellante, que no comparecié en el acto del juicio oral,
en su escrito de conclusiones provisionales acusé solamente a Enrique E.
como autor del delito de usura, por estimar que el recurrente Jaime A.
era ajeno al proceder del otro procesado, por cuya razon desistia de las
acciones que venia ejercitando contra aquél, y del mismo modo es ver-
dad que la defensa del recurrente en sus conclusiones definitivas negd
que su patrocinado hubiera cometido los hechos que se le imputaban, y
an todo caso no existiria el delito de usura por falta del requisito indis-
pensable de la habitualidad, como el delito que se perseguia es de ca-
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racter publico, y el M. Fisc. mantuvo la acusacién para los dos procesa-
dos, al dictar sentencia la Audiencia, condenando al recurrente y absol-
viendo a E., resolvié6 de manera implicita todos los puntos que habian sido
objeto de las acusaciones y defensas, pues no cabe olvidarse que los
puntos que no haya resuelto la sentencia de instancia, a que se refiere
el motivo de recurrir que se examina, tienen que ser puntos de derechos,
no de hecho (Sentencia 8 marzo 1963.)

— Ni en el escrito de conclusiones provisionales, ni cuando después
las elevé a defnitivas, el recurrente hizo peticién alguna sobre la acumu-
lacién de los sumarios que por razén de conexidad ahora alega, cuestién
que ademas ya fue resuelta por la Audiencia en el incidente que se tra-
mité oportunamente limitandose la defensa del recurrente en sus conclu-
siones a solicitar la absolucién de su patrocinado, por entender que no
habia cometido los delitos que se le imputaban, por lo que al condenar
la sentencia de instancia al recurrente, por los delitos de que fue acusa-
do por el M. Fiscal y la representaciéon del Estado, resolvié todos los
puntos que fueron objeto de acusacién y defensa y por ello no incurrié
en la incongruecia y vicio procesal que se le atribuye. (Sentencia 21
marzo 1963.) ’ .

— El motivo por quebrantamiento de forma debe prosperar, pues la
recurrente "P" Compaiiia Anénima de Seguros Generales ha venido ac-
tuando como parte acusadora, y en su escrito de conclusiones formula
peticiones que no han sido resueltas en la sentencia ni recogidas en el
resultando que a dicha parte se reiere. (Sentencia 25 marzo 1963.)

— Se alega que el Tribunal a quo dejé de resolver sobre la peticién
de la recurrente, respecto a su derecho preferente a reintegrarse y en la
cuantia pedida, debe tenerse en cuenta que el fallo impugnado impusc
al condenado criminalmente unas responsabilidades pecuniarias en *con-
cepto de indemnizacién civil” en cuantia determinada "desestimando en
este concepto tanto la peticiéon de la acusacién privada como la de la re-
presentacién de la recurrente, sin que quepa duda que la desetimacién
se refere, en cuanto a la “M", que es lo que interesa, a un concepto, no
a una cuantia, y este "concepto” no puede ser otro que su derecho al co-
bro de indemnizacion, pues de referirse a un “cuantum” de ella no hu-
biera convenido el sustantivo “concepto™ y ‘se hubiera indicadc¢ la “exten-
sién de lo concedido”; si pues en la absolucién se desestima e! derecho a
percibir, huelga, légica y juridicamente toda precisién sobre preferen-
cia de lo improcedente, ni sobre cuantia de lo no otorgado, siendo, pues,
el fallo completo y comprensivo de la totalidad de lo planteado por la
Mutua y en consecuencia improcedente el recurso. (Sentencia de 2 de
abril de 1963.)

— No quebranta la forma que se denuncia con base en la causa 3.2
del art. 851 de la l.ey procesal, la condena de los mismos pronunciada a
virtud de la acusacién fiscal, porque, a los fines y exigencias del principio
acusatorio, basta que sea matenida aquella acusacién por una sola de
las partes intervinientes en tal concepto para que la condena sea valida,
sin que obste a ello el error de la sentencia, en su tercer Resultando, que
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alude a la coincidencia de la recusacién particular con las conclusiones.
del M. Fiscal, porque un error material no puede viciar una realidad
procesal y legal. (Sentencia 5 abril 1963.)

W) Punicién por un delito mds grave (art. 851, num. 4.°).—La senten-
cia no pena un delito mas grave del que fue objeto de la acusacién, que
es el caso previsto en el nim. 4.9 del art. 851 de la Ley Procesal invocado
en los recursos, sino que impone la pena en medida distinta a la sefiala-
da por el Fiscal, pero dentro de los limites fijados por la ley al delito de
que se acusé a los procesados; lo que se evidencia observando que el
Fiscal acusé a Manuel R. y a Armando C., como autores cada uno de
ellos de dos delitos de receptacién a efectos procesales de frutos supe-
riores a 100.000 pesetas e inferiores a 50.000, pidiéndoles la pena de tres
afios de presidio menor y 20.000 pesetas de multa por cada delito; y la.
sentencia los condena como autores de esos mismos delitos, a las penas
de seis afios de presidio y 5.000 pesetas de multa por una receptacién, y
a seis meses de arresto mayor y a la misma multa por la otra receptacién
que estimbé de cuantia inferior a 10.000 pesetas; o sea, que sanciona los
mismos delitos de que fueron acusados y con las penas asignadas a ellos
en los arts. 546 bis a) y 514 del Cédigo penal y en la extensién que estimé
conveniente de acuerdo con la facultad que para ello concede el Tribunal
la regla 4.2 del art. 61 del Cédigo. (Sentencia 3 enero 1963.)

— Aunque el M. Fiscal acusé al recurrente, por creer que concurria
la circunstancia de habitualidad, como autor del delito previsto y sancio-
nado en el art. 542 del C. P. y el Tribunal de instancia le condendé por
el mismo delito de usura en su modalidad de préstamo encubierto del ar-
ticulo 543, esto no implica que haya condenado por delito mas grave que
el que fue objeto de acusacién, como se alega en este motivo, puesto que
en uno y otro precepto se establece igual pena para uno y otro caso y el
delito que se define y castiga en ambos es el mismo de usura por lo que
el Tribunal a quo no pené un delito mas grave que el que fue objeto de
acusacién y por consiguiente no tuvo necesidad de hacer uso de la facul-
tad que concede el art. 733 de la Ley Procesal, formulando la correspon-
diente tesis, y si bien es cierto que el M. Fiscal solicité que se impusiera
a este procesado la pena de dos afios de presidio menor y multa de 5.000
pesetas y la Audiencia le condené a dos afios y un dia de igual presidio
y 5.000 pesetas de multa, la Sala de instancia hizo uso del libre arbitrio
que le concede la regla 4.2 del art. 61 del C. p., facultad que no es revi-
sable en casacién, pues si en el hecho de autos no concurren circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad criminal, pudo imponer la pena
seflalada al delito en el grado que tuviera por conveniente teniendo en
cuenta la mayor o menor gravedad del hecho y la personalidad del delin-
cuente, regla que ha sido observada estrictamente por el Tribunal a
quo, puesto que no solamente no rebasa los limites de la pena sefialada al
delito sino que la impuso en su grado minimo, y aunque aumenté en un
dia la pedida por el M. Fiscal, tampoco esto constituye el quebranta-
miento de forma denunciado, porque las peticiones que sobre este parti-
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cular hagan las acusaciones no vinculan a la Sala sentenciadora para
que tengan que someterse a esa medida tasada, ya que ello implicaria la
anulacién de la libertad concedida al Tribunal por el precepto citado
para moverse dentro de los limites sefialados por la ley, que en el pre-
sente caso son de seis meses y un dia a seis afios de presidio menor. (Sen-
tencia 8 marzo 1963.)

— La pena impuesta es notoriamente menor que la solicitada por
el Fiscal, de 3.000 pesetas en lugar de 12.000, de multa e iguales las san-
ciones restantes, sin que para ello influyera necesariamente la presen-
cia o no de la agravante, que el Fiscal no estimé, dado que precisamente
en los delitos culposos del art. 565 del C. p., su parr. 3.° libera a los Tri-
bunales de la mecénica de aplicacién de penas prescritas en el art. 61.
(Sentencia 30 marzo 1963.)

— La sentencia recurrida condena por el mismo delito de impruden-
cia temeraria a causante de dafios alegado en conclusiones definitivas
por la tnica parte acusadora y no incurrié por tanto en el defecto proce-
sal por quebrantamiento de forma del art. 851 nim. 4.° de L. E. Crim. a
cuyo amparo se acoge el recurrente, pues la debida congruencia queda
a salvo cuando no se agrava la calificacién del delito. (Sentencia de 13 de
de 1963.)

d) Legitimacién para recwrrir: Del responsable civil subsidiario—-
El primer motivo del recurso interpuesto por el responsable civil subsi-
sidiario don Félix G. G. no puede ser admitido, toda vez que no esti legi-
timado para impugnar la responsabilidad criminal que ha declarado la
Sala sentenciadora respecto a otra persona condenada como autor del
delito perseguido, cuyo procesado aunque prepard recurso de casacion,
ha sido desestimado por esta Sala a tenor de lo preceptuado en el pirra-
fo 2 del art. 876 de la L. E. Crim. por lo que ha incidido este motivo en
la causa de inadmisién 4.2 del art. 884 del mencionado ordenamiento pro-
cesal. (Auto 6 febrero 1963.)

— La legitimacién procesal del responsable civil subsidiario en el re-
curso de casacién por infraccién de Ley, queda cirecunserita a la impug-
nacién de la existencia, entidad y sujeto pasivo de los dafios y perjuicios,
asi como a la impugnacién del nexo y circunstancias que fundan la res-
ponsabilidad civil subsidiaria como tiene declarado reiteradamente este
Tribunal en doctrina inferida de la interpretacién arménica de los ar-
ticulos 652, par. 1.2 en relacién con el 2.2 de! 650, 692; 700 en relacién
con el 695, 737 en relacién con el 736, y par. 1.° del 854 de la L. E. Crim.
(Sentencia 29 enero 1963.)

e) Adhesion al recurso improcedente——No puede estimarse acto de
adhesion a recurso interpuesto, accién coadyuvante a él, el hacer valer
alegaciones y planteamientos dispares del recurso principal, dando valor
auténomo a lo sélo admisible como accesorio, si ello, como en el caso que
se examina, viene a la vida procesal no ya sélo como independiente, sino
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hasta en muchos aspectos como impugnatorio del recurso que como prin-
cipal se imponia. (Auto 21 enero 1963.)

1) Prohibicién de la “reformatio in peius”.—No es permitido en la
esfera penal que el responsable postule la agravacién de su propia con-
dena. (Sentencia 15 abril 1963.)

g) Requisitos en la preparacion del recurso (art. 855).—La wvocu-
rrente, en su testimoniado escrito de preparacién de sus recursos, mani-
festé simplemente que “me propongo interponer contra la misma -—sen-
tencia— el oportuno recurso de casacién por infraccién de Ley y que-
brantamiento de forma” y esta expresién va en contra de las normas del
articulo 855 de la L. E. Crim., por cuanto si siempre se ha de especifi-
car cada tipo de recurso dentro de sus grupos, mucho mas en los por in-
fraccién de Ley, que tienen tan distintas virtualidades segin se basen
en el aopartado 1.° o en el 2.° del art. 849 de dicha Ley, y en los funda-
dos en quebrantamiento de forma, que pueden entroncarse en las mul-
tiples variantes de los arts. 850 y 851 de la Ley de enjuiciar, por ello al
no haberse manifestado oportunamente la clase de recursos y seguin una
constante doctrina de esta Sala, procede aplicar el parr. 4.0 del art. 884
de la tan mencionada Ley. (Auto 7 enero 1963.)

— El tdnico motivo articulado por quebrantamiento de forma en el
recurso ha incidido en la causa de inadmisién 4.2 del art. 884 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal por no haber sido preparado debidamente,
toda vez que al anunciarlo no se indicé la falta cometida como previene
el art. 855 de la misma ley, requisito que no se cumple mencionando un
precepto legal, como el ndm. 1.° del art. 851, comprensivo de varias fal-
tas, porque queda sin determinar la que va a ser materia del recurso.
(Auto 10 enero 1963.)

~— EIl incumplimiento en el recurso por infracciéon de ley del nime-
ro 2.0 del art. 849 de la L. E. Crim. de lo dispuesto en el parr. 2.° del
articulo 855 de la misma de no designarse los particulares de los docu-
mentos sefialados como auténticos que patenticen el error de hecho pade-
decido por el Tribunal sentenciador, es causa de inadmisién de este mo-
tivo, segiin el citado num. 4.2 del art. 884 de la referida Ley procesal,
vrescindiendo ya de que no se indican documentos, sino folios sumariales
que no es lo mismo. (Auto 12 enero 1963.)

h) Tramitacién separada de dos recursos.—En el mismo rollo se tra-
mitan conjuntamente dos recursos de casacién contra auto del Juzgado
de instruccién resolviendo cuestién de competencia por inhibitoria entre
los Juzgados de Paz de Verda y Ciutadilla, uno interpuesto por Miguel
V. T. sobre si la partida “A” en la que se supone cometida por el recu-
rrente, a las ocho horas del 8 octubre 1961, una infraccién de la Ley de
Caza, corresponde a efectos de competencia para juicio de faltas, al tér-
mino municipal de Ciutadilla o al de Verdd, y otro interpuesto por don
Roman O. P. sobre si la partida “D” en la que se supone cometida por
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este segundo recurrente, a las doce horas del mismo dia, una infraccién
de la Ley de Caza, corresponde a uno u otro de los indicados términos.
municipales. La parte recurrida (Guarda Jurado denunciante) al oponerse
en sendos escritos a la admisién de ambos recursos, no opusv reparo al-
guno a su tramitacién conjunta en el mismo rollo y el M. Fiscal en su
dictamen sostiene que deben tramitarse separadamente. E1 T. S. acuer-
da 1.° Desglosar con sus documentos, el segundo de los recursos inter-
puestos, dejando nota suplementaria en el rollo. 2.2 Testimoniar a con-
tinuacién los escritos, declaraciones, providencias y actuaciones de toda
clase que se refieren conjuntamente a ambos recursos. 3.° Encabezar con
lo mencionado en los pronunciamientos anteriores, el oportuno rollo in-
dependiente, y 4.° Formar en el rollo la correspondiente nota referente
al primer recurso. En uno de los Considerandos afirma que: “Dados los
distintos lugares en que, segiin las dos denuncias y sus respectivas am-
pliaciones, fueron sorprendidos a distinta hora del mismo dia los denun-
ciados recurrentes, y ante la posibilidad,'pues con los datos remitidos no-
cabe descartarla, de que correspondan a distintos términos municipales,
procede tramiitar separadamente los dos recursos de que queda hecho
mérito”. (Auto 11 enero 1963.)

i) Respecto a los hechos probados.—Si se dice en el primer Recsul-
tando de la sentencia recurrida que R. G. fue nombrado depositario de un
motocarro propiedad de G. N. marca “Roa” matricula verde 16652 em-
bargado para garantizar la responsabilidades civiles dimanantes del su-
mario ndm. 425 de 1957 del Juzgado num. 7 y puesto de acuerdo con
el G. procedieron a la enajenacién del mismo para beneficarse con su
venta y como si estuviera libre, y como el recurrente en su escrito inter-
poniendo el recurso manifiesta que R. no tenia conocimiento de su nom-
bramiento de depositario y que el motocarro no estuvo nunca en su po-
der, es evidente que no respeta los hechos declarados probados, que no
han sido combatidos en la forma procesal oportuna y ha incurrido cn la
causa de inadmisién del nam. 3.0 del art. 884 de la L. E. Crim. (Auto 8
enero 1963.)

i) Decision del recurso.—Acogiéndose un motivo por quebrantamien-
to de forma y teniendo en su virtud que dictar nueva sentencia el Tribu-
nal de instancia, no procede entrar en el estudio del recurso interpuesto
por infraccién de ley. (Sentencia 4 enero 1963.)

k) Limites de la nueva sentencia (art. 902).—El recurso no podria
prosperar por impedirlo el art. 902 de la L. E. Crim., ya que de acoger-
se la tesis del recurrente, habria que estimar que cometié un hurto
cualificado por el abuso de confianza, delito que lleva aparejada pena no-
tablemente superior al de apropiacién por el que fue econdenado, proce-
diendo en su virtud desestimar el motivo admitido a tramite, al nc¢ ha
herse cometido la infraceidon de los arts. 535 y 514 del citado Cédigo, pos-
tulada en el recurso. (Sentencia 4 enero 1963.)
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— Rechazable el recurso de Benita D., ello no obstante y a los fines
-de un ejercicio de facultades que a esta Sala confieren, el parrafo 2.°
-del art. 2.° del C. P., art. 20 de la Ley 18 julio 1870 y art. 902 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, se ha tenido en cuenta el ser la procesada
viuda, con dos hijas menores y por tanto cabeza de esa familia, con bue-
na conducta, su condicién de delincuente primaria y la desarmonia entre
una pena de reclusién menor, legal por otra parte, y un dolo, que al con-
cebirse como aspiracién de intereses y al convertirse el apetito en realidad
resulté dispar el valor real y desconocido de los objetos sustraidos, con
el buscado por la procesada, mostrada esta falta de cdlculo en la exten-
sion del perjuicio en lo médico del precio de venta y en el hecho, revelador
de una supina incultura en la materia, de haberse tirado entre los des-
perdicios domésticos las lentes, de los microscopios machacados como recogié
la investigaeién sumarial, sin que de los vendidos enteros y ttiles obtu-
viera mas de 100 pesetas por pieza, y por el todo 1.000, cifra tan aleja-
da de las 163.360, de tasacién. (Sentencia 14 febrero 1963.)

— Cumplidas las prescripciones legales en cuanto a la desestimacién
del recurso por el tnico motivo que fué planteado, el de error en la
apreciacién de la prueba al amparo del ntimero 2.° del articulo 849 de
lJa LECRim,, la Sala no puede entrar en la calificaciéon juridica del he-
cho, no quedando mas solucién que al amparo del pirrafo segundo del
articulo 2.0 del C. P. y del 902 de la LECrim. dirigirse al Gobierno, pues
del hecho probado aparece que, al iniciarse la relacién sexual, el recu-
rrente tenia dieciocho afios de edad y la que aparece como victima
veintinueve afios, y si bien declara el hecho probado que es sordomuda
de nacimiento y carece de instruccién, la misma declaracién admite que
prestaba servicios domésticos en casa de los padres del recurrente, como
anteriormente los habia prestado en otras casas, y que si accedié a la
relaciéon, fué porque mimicamente le hizo muestras de que se casaria
.con ella, y estas circunstancias caen fuera del ntimero 2.° del articu-
lo 429 por el que se sanciona, pues parece exigir para su aplicacién la
privacién de la razén o del sentido, y no puede estimarse que concurrie-
ran en este caso puesto que la mujer, ademas de haber prestadé serviciocs
.domésticos en otras casas y durante varios afios, manifestd, y asi lo hace
constar la declaraciéon de facto, que accedié al coito por las promesas
matrimoniales que recibié. (Sentencia 20 marzo 1963.)

— La acogida del recurso es extensiva por sus efectos a los recu-
rrentes que habiendo actuado en él, dejaron de comparecer en forma
.en el dltimo periodo por renuncia del abogado y procurador que venian
ostentando la defensa de S. C. y G. P., puesto que a tal medida obliga
lo dispuesto en el articulo 903 del Ordenamiento procesal criminal (Sen-
tencia 24 abril 1963).

B. Recurso de revisién: Causa cuarta del articulo 954 —Practicadas
las diligencias conducentes a.demostrar que en la fecha en que se dice
perpetrado el delito de robo en el pueblo leonés de Fresno de la Vega,
dia 1 agosto 1952, los procesados condenados se hallaban presos en la
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Prisién Central de San Miguel de los Reyes y Provincial de Madrid,
respectivamente, es de toda evidencia que no pudieron participar en el
"hecho por el que fueron condenados previa confm_'midad propia y de sus
defensores, en sentencia nuimero 27 dictada por la Audiencia de Lebn
-en 31 enero 1956, y en consecuencia debe acogerse integramente el re-
curso de revisién interpuesto en favor de los reos, y aceptado por la
representacién de los mismos en el acto de la vista (Sentencia 13 fe-
"brero 1963).

III. PARTE ESPECIAL

Procedimiento de urgencia: a) Denegacion de diligencias probato-
rius.—De la lectura comparativa del parrafo cuarto del articulo 659 y
-del parrafo segundo del articulo 798, ambos de la LECrim. (en la redac-
ciéon que di6 al tdltimo el articulo 1.9 de la de 8 junio 1957), claramente
-se desprende que mientras en el procese penal ordinario cabe el recurso
-de casacién, al amparo del nimero 1.2 del articulo 850 de 1a misma Ley,
cuando propuesta en forma una diligencia de prueba pertinente en el
-eserito de calificacién, el Tribunal la rechaza en el auto a que se refiere

. €l citado articulo 659, siempre que se prepare oportunamente con la
correspondiente protesta, en el procedimiento de urgencia para deter-
minados delitos, objeto del titulo III, libro IV, de la ley procesal penal,
no se da dicho recurso cuando el Tribunal, en el auto a que alude el
‘parrafo primero del articulo 798 mencionado, inadmite pruebas de las
propuestas en el escrito de calificacién, sin perjuicio de- que la parte
-agraviada pueda reproducir su peticién en €l momento previsto en la
regla primera del articulo 800 y de que, si en este momento vuelve a ser
‘rechazada la prueba, pueda la parte que la propuso preparar e interpo-
ner el recurso de casacidn que autoriza el referido ntmero 1.° del ar-
ticulo 850. Por lo que, al menos en este aspecto, el medio articulado
‘por el hoy recurrente—con el caricter de prueba anticipada—, en el
.apartado quinto de la parte de su escrito de calificacién referida a
la proposiciéon de pruebas, no admite tacha, pero como una vez dene-
gada por la Audiencia la préctica de esa prueba y de formulada por las
‘partes proponentes la reclamacién que juzgaron necesaria, no hizo use
‘el procesado de la oportunidad que para reproducirla —ya con el con-
cepto de prueba ordinaria—en el momento previsto en la regla primera
del articulo 800, le otorgaba el parrafo segundo del articulo 798 de la
Ley procesal, no cabe, en virtud de lo expuesto en el fundamento pre-
cedente, que ahora impugne en casacién la primitiva inadmision de la
niisma, utilizando el cauce sefialado por el ntmero 1.° del articulo 850
del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal (Sentencia 28 enero 1963).

— Tratindose de procedimiento de urgencia modificado por la Ley
8 junio 1957 contra la denegacién de pruebas articuladas en los escritos
«de calificacién no cabe recurso alguno, pudiéndose reproducir la peticién

21
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en el acto del juicio oral, cosa que no hizo el recurrente al interponer-
recurso de suplica contra el auto denegatorio de la prueba pericial, sim
reproducir después la propuesta, como previene el articulo 798 de dicha.
ley; con lo que se aquieté con la resolucién del Tribunal a quo y quedé-
imposibilitado de interponer recurso de casacién por esa negativa (Auto
31 enero 1963).

—i Aunque la denegacién de pruebas que puede hacer viable el re--
curso de casacién del mimero 1.2 del articulo 850 de la LECrim. son
aquellas que se consideren pertinentes y no lo es en el procedimiento
de urgencia suspender el juicio oral para trasladarse el Tribunal al lugar
de autos cuando éste se declara suficientemente instruido para dictar
sentencia, para que la propuesta de prueba sea eficaz, es preciso, ade-
mas, hacerla en el momnto mismo de iniciarse el acto del juicio, cuando-
el procesado y tercero responsable civil no prestan su conformidad a la
acusacion, segiin tiene declarado esta Sala interpretando el articulo 800
de la LECrim. después de la reforma del afio 1957, porque cerrado el
periodo de proposicién en aquel instante, no es posible abrirlo de nuevo-
después de la practica de las admitidas; y como eso es lo que pretendié:
hacer el recurrente con la prueba de reconstitucién, solicitada extempo-
rdneamente, la peticién estuvo bien denegada y el motivo de casacién
fundado en esa negativa no puede ser acogido (Sentencia 19 febre-
ro 1963). :

b) Incomparecencia de testigos.—La Audiencia procedié rectamente
al no suspender el juicio oral pese a la incomparecencia de dos de los
testigos propuestos por la que ahora recurre, en primer término, por-
que tramitada la causa por el procedimiento de urgencia, se atuvo a lo
dispuesto en el articulo 801, parrafo tercero de la LECrim., conforme
al cual no se suspendera el juicio por la incomparecencia de testigos,
cuando éstos hubieren declarado en el sumario y el Tribunal se consi-
dere suficientemente instruide con la prueba practicada para formar
juicio completo sobre los hechos, condiciones concurrentes en el caso de
autos, por cuanto que E. S. M. y V. B. C. habian declarado en el su-
mario y si bien en el acta del juicio oral no se consignaron los funda-
mentos que tuvo en cuenta la Audiencia para no suspenderlo, es indu--
dable que al acordar su continuacién es porque se consideraba suficien-
temente instruida con las pruebas practicadas, y, en segundo lugar,.
porque si no comparecieron los testigos referidos fué debido a que no
‘pudieron ser citados para el juicio por resultar desconocidos en el domi-
cilio donde se intenté6 el acto procesal de intimacién (Sentencia 24
abril 1963).

IV. EJECUCION

Articulo 444 del C. P.—EIl fallo recaido en causa por delito de estu-
pro, que condena al procesado a satisfacer una determinada cantidad a.
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la ofendida, para el mantenimiento de la prole, infringe claramente el
articulo 444 del C. P. que aparece aplicado, ya que limitada en este caso
la responsabilidad civil al hecho de mantener al hijo o hijos habidos
como consecuencia del estupro castigado, la fijacién de la suma a satis-
facer o el cumplimiento de la obligacion de alimentar, opcién permisible,
es materia de ejecucién del fallo, por todo lo que procede acoger el re-
curso del Ministerio Fiscal (Sentencia 22 febrero 1963). )



De la aplicacion del estado de necesidad

(Sentencia de 18 de diciemhre de 1963)

JUAN DEL ROSAL

De la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién

SUMARIO: 1.° Relacién de “hechos probados”.—2.° Sentencia del Tribunal
“a quo”.—3.° Impugnacién por el Ministerio fiscal—4.° Contempla-
cién dogmitico-téenica de la Sentencia de la Sala 2.2 del T. S.

1.0 La decisién judicial firme da como *probada” la relacién si-
guiente: “Primero resultando probado y asi se declara que I. N. D. M.,
que venia padeciendo una enfermedad renal, de sintomatologia cancero-
sa, que la producia fuertes dolores, de la que era tratada por el Dr. don
A. F. I, Médico del Centro Asistencial del Servicio de Guardia del Dis-
trito de V., como el diecisiete de enero de mil novecientos cincuenta y
siete en la agudizacién de aquéllos acudiera al mencionado estableci-
miento y no encontrandose en él el citado facultativo, se apoderé en el
mismo de una receta en blanco, con membrete de dicho Centro asisten-
cial, la que rellend con el fin de obtener el suministro de una caja de 12
ampollas de “Matasedin”, producto estupefaciente para cuya adquisicién
era precisa receta oficial de téxicos, consignando una firma y rdbrica in-
tentando imitar la del repetido Dr. ¥. I. que, en definitiva presenté en
la Farmacia, sita en el nimero sesenta y uno de la Avenida de S D.,
sin que le fuera despachada, por abrigar al farmacéutico sospechas res-
pecto a su autenticidad”.

2.0 Sentencia del Tribunal “a quo”

La Audiencia Provincial respectiva estimé que los “hechos probados”
eran constitutivos de un delito de falsificacién de dogcumento oficial, del
articulo 302, nims. 1 y 4 en conexién inmediata con el 303 del C. p. vi-
gente, sin circunstancia alguna modificativa de responsabilidad ecrimi-
nal, imponiendo en concepto de autora, la pena de seis meses y un dia
de prisién menor y multa de mil pesetas con arresto sustitutorio en caso
de impago hasta quince dids, con sus accesorias de suspensiéon de todo car-
go publico, profesién y oficio y derecho de sufragio y al pago de las
costas.

3.0 Impugnacion por el Ministerio fiscal

Una vez mas en cumplimiento de la tarea encomendada al Ministerio
piblico de velar por la observacién de las leyes, estimé en el supuesto ac.
tual que debiera invocarse la eximente incompleta de estado de necesi-
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dad, al amparo del nim. 1 del art. 9 y en referencia con el nim. 7
del art. 8.

En consecuencia. impugné la sentencia del Tribunal inferior, por la
fundamental alegacién que se habia infringido por indebida inaplicacién
los preceptos citados y tanto el escrito de formacién de! recurso, del nd-
mero 1 del art. 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuanto in voce
razoné en su dia su postura en beneficio, claro estd, de una dulcificacién
de la condena impuesta. Argumento digno de encomio, por lo que supone
traerlo a colacién en una familia delictiva, de indole formal, si bien se
concedié cierto ambito de diserecionalidad, introducido por la reforma del
afio 1944, en cuanto a la graduacién de la pena, en su art. 818.

La postulacién de esta tesis, traida a liza de la mano del Ministerio
fiscal, cuando no se quiso ver ninguna apoyatura por las defensas, entra-
fia una actitud sumamente elogiable, no por el grado de humanidad que
representa, condicién que no es menester ponderar, sino por la confluencia
de dos principios, en buena parte, antagénicos, desde el plano de la pura
dogmatica, entre la imputacién de falsedad y la graduacién de la res-
ponsabilidad, en base a una atenuante.

No cabe duda que merece nuestro mas sincero placeme, por la lon-
dura con que ha penetrado, en fin de cuentas, una mentalidad que siem-
pre debe estar presente, la justicia del “caso” con la situacién abstracta,.
representada por el precepto penal.

4.0 Contemplacién dogmdtico-téenica de la Sentencia de la Sala 2.2 del
Tribunal Supremo

De siempre se ha sacado a relucir la amplia concepcién, en que viene
montado el estado de necesidad en el C. p. vigente. La reforma del 32 lo
amplié y quedé todavia més perfecto con la del afio 1944, puesto que cabe
la solucién entre bienes de igual valor. Pero aunque no se plantearan téc-
nicamente las dificultades que apareja en otros cédigos penales, sin
embargo pricticamente era una eximente de dificil aplicacién, por decir
casi imposible.

Ya en otra ocasién alegamos que "la aplicacién de esta eximente se:
ha administrado con demasiada cautela. Entendemos que con ello nos:
descubre, por si ya no se supiera, como los tribunales de justicia, en si--
tuacién de conflicto entre la dicision humana —empujada por la debili-
dad o por otras circunstancias— y el orden penal, adoptan un criterieo
conservador y se inclinan, con la mejor buena fe, por el mantenimiento
de las disposiciones legales.

De otro lado, el estado de necesidad puede ser en ocasiones la conse-
cuencia de una vida carente de esfuerzo o de disciplinada atencién, y de
aqui que se resista la practica, a veces a admitirlo, ora no se da la pro-
porcién debida, imputable a las alteraciones propias del “estado”, con lo
que se descarta el funcionamiento de la eximente, que las mdas de las ve-
ces se ha estimado en su forma incompleta”. :
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Si se repasa por encima la Jurisprudencia se puede llegar, entre otras,
a las conclusiones siguientes:

a) Exige para su aplicacién un conflicto total. En una palabra, "la
imposibilidad de obrar de otra manera para evitar el sacrificio del hien
propio o ajeno”. (S. S. 6-X1-943 y 2-XII-953.)

b) Jamds se ha aplicado en las falsedades, inicamente en los dafios
(Sentencia 3-XI-875) y en algtin que otro delito contra la propiedad (Sen-
tencia 10-1I-941) y se ha planteado tanto en la literatura cuanto en la
practica fundamentalmente a propésite del hurto famélico. (Senten-
cias 7-XII-950 y 20-1I-957.)

Ahors se sienta Jurisprudencia al apreciarlo en las falsedades, en
que todavia perdura su origen de provincia penal, de corte excesivamen-
formalista, sobre todo, en punto al problema de la imposibilidad de gra-
duacién del evento.

Ademas, se estima a la vez su naturaleza graduable en la falsedad y
entra en juego, claro estd, la importancia de la situacién concreta en que
ha acontecido el hecho. En una palabra, se encaja, en su justo valor, las
circunstancias modeladoras de la decisién delictiva, de suerte que el fallo
roza la base existencial, cabria decir, del ordenamiento punitivo, en que
si, por un lado, estd adosado en la necesidad de su presencia para que
haga posible la coexistencia humana, cuando la persona con malicia o de-
sidiosamente no quiere acordar sus comportamientos a las exigencias de las
normas penales; de otra parte, la problematicidad del cumplimiento del
mundo de los deberes impuestos por el Cédigo penal y leyes penales es-
peciales requiere que su cumplimiento se efectie en situaciones vitales en
que el ser humano pueda, con el esfuerzo normal y corriente, conjugar-
las con su conducta. O sea, que la clave del orden penal consiste, sin mas,
en equilibrar la problematica que trae consigo la mecesidad del imperio
del Derecho con la traduccion del mismo en la experiencia humana, como
guia de actos de cada dia. Y en ocasiones se presenta a la vista con-
flictos, de tal indole, que resulta imposible el cumplimiento de las exigen-
cias juridico-penales, en cuyos casos se tendri que amparar la falta de
responsabilidad en la eximente del estado de necesidad.

La apreciacién, por tanto, de la eximente 7.2 del art. 8 del C. p. vi-
gente entrafia que el Tribunal penetra hasta el limite, por demas delica-
do, de la valoraciéon penal, indicado por la mecesidad y la exigencia. La
primera revela un estado de suyo incompatible con los deberes juridico-
penales, cuando, en realidad se da en su “totalidad”.

La segunda quiere decir que en tanto pueda cumplirse la norma per-
siste el reproche que pudiera enfilarse al amparo de un precepto penal.
Mientras que esta exigencia periclita si por el contrario, nos hallamos
con que hubiese bastado un pequefio esfuerzo para que el acto estuviere
recubierto penalmente, entonces tendriamos que llegar a la punicién.

Sélo tiene asidero la no exigibilidad de otro comportamiento cuando

en una visién diseriminadora del hecho y de 1a persona, los dos polos por
entre los que discurren el pensar penal, se colige la conclusién que, en ver-
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<dad, no es posible montar ningiln reproche, como sucede en la relaciéon
facticia del caso que nos ocupa.

Por esto en el vnico “considerando” de que consta la presente sen-
‘tencia se razona de la forma siguiente:

“Que asiste plena razén al tinico motivo del recurso interpuesto por
-el Ministerio Fiscal en favor del reo, al impugnar la sentencia por no
haberse aplicado circunstancia alguna en la ecalificacién de los hechos
‘probados, siendo asi que de su lectura se desprende con toda evidencia
no sélo la eximente incompleta de estado de necesidad 7.2 del articulo 8.°
-del C. p., en relacién con el nim. 1 del articulo 9.°, sino la completa que
:se define en el primero de los preceptos sustantivos citados, ya que acre-
-ditado del modo mas fehaciente en la conducta de la procesada la coli-
-sién de valores o intereses juridicos entre la falsedad cometida én la
receta de suministro de estupefacientes y la urgencia que los fuertes do-
fores de la enfermedad cancerosa que padecia reclamaba, esta situacién
.debié y debe valorarse como de mayor entidad. por lo personal y acu-
-ciante, que el abstracto interés de la seguridad en el trafico documental
-que las figuras falsarias encierran, justificindose plenamente el sacrificio
-del segundo valor inconcreto y eventual, en aras del primero, concreto y
personalisimo de mitigar los propios dolores, en un conflicto que, a ma-
_yor abundamiento, no fue provocado por la enferma, que acudié al cen-
tro asistencia Servicio de Guardia de su distrito en demanda de la legiti-
‘ma receta, sin el menor animo de obtenerla por medios ilicitos, tinica-
mente empleados ante los imponderables surgidos que la obligan a la dra-
maética disyuntiva de acudir a ellos o de soportar los fuertes dolores,
pues la posibilidad que el Fiscal apunta para objetar a la plenitud de la
eximente, de una posible tercer solucién de acudir a otro facultativo, no
-es mMas que una suposicién de posibilidad que carece de apoyo en la rela-
cién de los hechos dados como probados, en los que sélo consta la ausencia
-del facultativo en su servicio de guardia, y a esta realidad formal ‘hay
-que atenerse sin hipétesis o conjeturas que redunden en perjuicio del reo”.

Con esta manera de razonar se puntualizan algunos extremos de sin-

:gular relieve, en orden a la aplicacién del estado de necesidad en este easo
particular.

Primera.—Que se reafirma paladinamente la naturaleza de causa de
_justificacién, segin la tradicién de la doctrina y préactica espafolas.

Segunda.—Que el principio informante de esta causa es el del inte-
rés preponderante. Se sacrifica un interés juridicamente protegido a cos-
ta de otro, de menor monta.

Tercera.—Que aqui incluso se argumenta a base incluso de la cues-
tiébn de la concrecién y personalismo del valor, confiriendo mas altura al
“concreto” que al “abstracto”; con ello se resalta eé6mo, en fin de cuentas,
‘prevalece la equidad, “justicia del caso”.

Cuarta.—Que el conflicto es radical y absoluto, entablado entre, la
falsificaciéon y la mitigacion del dolor, producido por el cancer. Obsérvese
.que no se trata de peligro para la vida, sino tan sélo de un dolor no pro-
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vocado por el sujeto, pero que le sume en una situacion de extrema ne--
cesidad.

Quinta.—Que quiérase que no estamos de cara a una eximente, cuya
ratio justificadora no- es otra, sino la proveniente de un estado que cifie-
el contorno del comportamiento y cuya dialéctica interna esti sostenida
por elementos referidos a impulsos, motivos y finalidades de indole psi-
quica. Es decir, una causa de justificacién, cuya morfologia aparente da
la impresién de la carencia de una aceién injusta por inclinarse el Dere-
cho vigente a sacrificar un interés menor por otro mayor. Pero la para--
doja radica en que el entendimiento de la misma y su mecanica y estruc-
tura internas sélo se comprende, siempre y cuando se apele a los resor-
tes psicolégicos de la exigibilidad o no de otro comportamiento, distinto
al habido, con lo que la cabeza justificadora se extraeri del campo de la.
culpabilidad (1).

(1) Ha sido Ponente el Excmo. Sr. Prof. Dr. D. Antonio Quintano Ripollés.



CRONICAS EXTRANIJERAS

Dos cologuios internacionales

PADRE ANTONIO BERISTAIN, S. J.

Bressanone, 28, 29 y 30 de agosto.
Friburgo de Br., 5, 6 y 7 de septiembre.

La Universidad de Padua continta fiel a su tradicién cultural-juri-
dica. Ya antes de 1222 —fecha en que suele colocarse el nacimiento de
la wuniversitas studiorum—existian anejas a la catedral de dicha ciu-
dad importantes instituciones docentes para la formacién de los estu-
diantes de Derecho y de Letras. Hoy, la universitas iuristarum mantiene
la antorcha de los estudios juridicos con un brillo creciente cada dia.
Una prueba de ellos pueden ser los Cursos estivos que recientemente
comenzaron a celebrarse en Bressanone. A nosotros, penalistas, nos in-
teresan principalmente los Coloquios que, dentro de estos Cursos, or-
ganiza y dirige el insigne profesor Giuseppe Bettiol. El primero de es-
tos Symposios tuvo lugar hace dos afios sobre el tema “Medidas de
seguridad y Estado de derecho” (la Memoria, con todas las conferen-
cias y comunicaciones, se ha publicado en CEDAM). Este verano, del 27
al 31 de agosto, el Symposio ha tratado sobre “La reeducacién del con-
denado™.

El Rector de la Universidad de Padua abrié la primera sesion con
breves y elegantes palabras de bienvenida a todos los asistentes. A con-
tinuacién, el profesor Bettiol pronuncié la conferencia inaugural, Co-
menzé manifestando toda la profundidad y amplitud de su dedicacién y
consagracién universitaria, de la cual han brotado la organizacién de
estos Cursos. Nos reunimos aqui, dijo, profesores de los mas distantes.
continentes geograficos y grupos ideolégicos. Os hemos invitado, no para
Hegar a unas metas prefijadas, ni para recoger unos frutos concretos, sino
para crear un movimiento, para sembrar unas inquietudes fecundas. No
hemos organizado un congreso, ni pretendemos redactar unas conclusiones.
aprobadas por unanimidad, sino todo lo contrario, os hemos llamado para
dialogar, para confrontar opiniones, para escuchar los diversos tonos,
las diversas melodias con que aqui y alli, y mas alli, se piensa y se habla
y se canta-—o se llora—al procurar la reeducacién del condenado. Pre-
tendemos que el conjunto de estas sesiones de estudio y didlogo sea
completo. Queremos oir todas las voces. Amamos la universalidad y la
variedad. Y creemos que no se opone—todo lo contrario— a la armonia.

Afortunadamente, esta fué la atmoésfera que respiramos a lo largo
de los tres dias de intenso trabajo, a la sombra bellisima —y un poco
fria, a pesar de ser agosto—de los Alpes tiroleses.
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Mucho nos agradaria poder indicar las ideas expuestas por cada
profesor; pero, ante la escasez del espacio de que disponemos, hemos de
limitarnos a una referencia de conjunto. Esta limitacién podri ser sub-
sanada por el lector préximamente, ya que todos los debates aparecerin
reunidos en un denso volumen de Edizioni CEDAM.

Obligados, pues, a resumir, podemos agrupar casi todas las confe-
rencias y comunicaciones en dos tendencias extremas y una intermedia.
Un grupo de profesores se manifesté decididamente por la orientacién
de la pena como retribucién, mientras que otro -grupo subrayé insistente
y casi unilateralmente la misién reeducativa de la sancién estatal. Entre
ambas tendencias extremas, un tercer bloque de congresistas se mostrd
partidario de una prudente sintesis.

Entre los primeros hemos de nombrar al profesor Bettiol y al pro-
fesor Quintano Ripollés.

El gran penalista italiano refuté con su acostumbrada amplitud y pro-
fundidad filos6fico juridica y dogmaético penal la tendencia de aquellos
autores que reducen la sancién estatal a mero tratamiento disciplinar ex-
terno, como si el Estado fuese un domador de fieras y no un pedagogo
de personas responsables y, por lo tanto, dignas de que se les exija la re-
-tribucién que sus actos merecen. Insistié en la necesidad insoslayable de
mantener la dignidad de la persona y la justicia ética como alfa y omega
del Derecho. Seria fatal para la vida publica y privada si algtin dia la
sociedad centra sus normas civicas en la utilidad, prescindiendo de la
Jjusticia. La palabreria filantrépica y utépica de muchos que hoy se dicen
juristas debe y puede ser superada por la constataciéon serena de la
realidad y por el estudio reposado de la persona humana en todas sus
dimensiones: histérica, ética, filoséfica, psicolégica, teoldgica, sociolégica,
etcétera. La pena retribucién-es la reaccién necesaria y digna del com-
portamiento delictivo del hombre.

El profesor Quintano Ripollés desarrollé una lecciéon magistral, en
bello confronte dialéctico entre las ideas clasicas de la retribucién (cla-
sicismo en su origen helénico medieval, pero perfectamente actualizado
sociolégico y antropolégicamente por el profesor de Madrid) y la ten-
dencia bonachona de mera defensa social. “Nosotros, juristas —dijo—, no
podemos prescindir del mantenimiento del Derecho penal como ciencia
normativa, en lo metodologico, y de sus esencias justicialistas, en lo on-
tolégico. No debemos transigir con el confusionismo que algunos pre-
tenden en la delimitacién de los diversos campos propios de las ciencias
juridicas. Seria irrisorio y triste pedir al jurista que, al tratar, por
ejemplo, de la institucién juridica del matrimonio, se propusiese un fin
extrajuridico, como seria la fidelidad de los cényuges. Esto tiene su im-
portancia, pero no es competencia del jurista... Modernicemos, si, el
Derecho penal, pero no desvirtuemos ni una sola de las esencias inmu-
tables de nuestra dogmatica, de nuestra sobria y exacta técnica juridica
al servicio de la justicia.” La solidez filoséfica y la brillantez expositiva
del profesor Quintano Ripollés merecieron una especial consideracién en
la prensa, que comenté ampliamente sus ideas. Tanto que al dia siguiente,
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31 de agosto, el periédico Alto Adige contesté piiblicamente a quienes
habian protestado —quiza por pasionales prejuicios politicos, quiza por
politica ignorancia— contra la “excesiva” importancia y alabanza con-
cedida a la intervencién del catedritico espafiol.

" Frente a esta tendencia marcadamente restriccionista, proclamaron
fuertemente la misién reeducativa de la pena varios de los participantes,
entre los cuales ‘merecen mencién especial los profesores Bouzat y Da
Costa. Con gran elegancia y amenidad comenté el primero la reforma
llevada a cabo en Francia desde 1958, entrelazando bellamente la expo-
sicién tedrica con la descripeién de la practica penitenciaria en sus etapas
antes, en y después de la sentencia. Sus palabras fueron especialmente
aplaudidas por su sinceridad y por la abundancia de detalles y aspectos
legales concretos, asi como por la optimista y realista visién profética
del futuro penitenciario, El profesor Pablo José Da Costa subrayé con
gran humanismo y energia la necesidad de pretender reeducar al conde-
nado, y, por lo menos, la ineludible necesidad de no empeorarlo. No
podemos aplicar la ley para aumentar y fortalecer las tendencias delic-
tivas. No podemos consentir que, al salir de la prisién el libertado, vuelva
a su familia' con peores instintos y con peores conocimientos que antes
de cometer el delito. En la vida real, por desgracia, esta funesta conse-
cuencia e influencia de la prisién es mas frecuente de lo que parece. El
régimen penitenciario no puede olvidar jamis que el delincuente con-
gerva su dignidad de hombre y de hijo de Dios. Nosotros, juristas, no
podemos estructurar nuestras teorias de espaldas a esta realidad.

- Mas alla del telon de acero también se piensa y se estudia.sobre la
problematica de la pena. Afortunadamente este muro de la vergiienza
permite, de cuando en cuando, que algunos intelectuales y juristas lo
crucen hacia alli o hacia aqui. Ojald estas “fugas” se repitan con mas
frecuencia. Les beneficiaran a ellos y nos beneficiaran a nosotros. Fl
conocimiento y el enjuiciamiento mutuo nos enriquecerd también mutus-
mente. Ante algunas de sus instituciones hemos de coger todas las ar-
mas de lucha —defensiva— que estén al alcance de nuestra mano; pero
ante otras... debemos reconocer nuestra ignorancia o incuria y empezar
:a imitarles. Por lo menos, el excesivo pragmatismo y materialismo occi-
dental debe observar con admiracién muchos aspectos del dogmatismo y
misticismo oriental.

En Bressanone tuvimos la fortuna de escuchar a dos especialistas que
con entusiasmo y convencimiento nos expusieron la ideologia y la prac-
tica de la Rusia marxista y sus paises satélites. La sefiorita Durigato
—asistente en el seminario patavino del Profesor Bettiol— expuso una
interpretacion de la ideologia comunista acerca de la reeducacién del
condenado y los fines de la pena. Decimos “una”™ y no “la” interpreta-
cién comunista, porque el profesor W. Solnar, de Praga, desarrollé el
mismo tema con criterios muy diversos y aun opuestos en algunos puntos
importantes. Segun el profesor Solnar, el Derecho penal de mds alld del
telén de acero ha superado los resultados funestos del culto a la perso-
nalidad... y busca la armonia con la sociedad socialista. Para llegar a
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esta armonia, ha reformado y sigue reformando la legislacién y regla-
mentacién penitenciarias y penales, siendo especialmente comentadas la.
reforma del Cédigo procesal penal de 1956 y la reforma posterior
de 1961, reformas que tienden, entre otras, a las siguientes metas: con-
seguir que el reo se autorreconozca culpable, como primer paso para la
resocializacién; que en su reeducacién colaboren con los magistrados
todos los érganos sindicales; que la pena no se alargue mas alld de los
quince afios; que los tribunales populares o comités nacionales sean
competentes para los pequefios delitos y para las medidas educativas
correspondientes (a estas sanciones no les aplica el profesor la califica-
cién de penas); que se obligue al preso a trabajar; que aumente el ni-
mero de los condenados condicionalmente (en 1958 eran el 56 por 100;
en 1961 habian ascendido al 75 por 100 de los sentenciados), los cuales
son entregados a instituciones garantes como organizaciones sociales,
asociaciones de la juventud, movimiento sindical revolucionario, coope-
rativas agricolas, ete. La mayor parte de estas metas han sido ya con-
quistadas —dijo el profesor de Praga—, y la delincuencia ha perdido ya
el volumen y la gravedad que conserva aun en la sociedad burguesa.

Pronunciaron también interesantes conferencias los profesores E. Hei-
nitz (Berlin), muy objetivo y concreto; S. Glaser (Lieja), de gran expe-
riencia histérica y de Derecho comparado; G. Zuccald (Padua), A. Mo-
lari (Padua), G. Guarneri (Parma), Pagliaro (Messina), Calvi (Padua)
y Briccola (Mildn). Los profesores italianos dedicaron gran parte de
sus conferencias y comunicaciones a comentar y aclarar las disposicio-
nes constituciones (art. 27, ete.) relacionadas con el tema del Symposio.
Tema diverso comenté el profesor Baratta: “Concepciéon dialéctica en
la libertad del querer como presupuesto para la pedagogia criminal”.

La udltima conferencia corri6 a cargo del profesor Nuvolone. En ella
presenté un amplio resumen de lo expuesto en todas las sesiones pre-
cedentes, con extraordinaria objetividad y claridad de fondo, y con brillan-
tez y amenidad de forma. No se limité a sintetizar las opiniones de los con-
gresistas que habian hablado anteriormente, sino que supo situarlas en
sus respectivas coordenadas histdrico-ideolégicas y someterlas a una
benévola interpretacién critica. La segunda parte de su conferencia la
dedic6 a exponer su opinién particular acerca de la reeducaciéon del con-
denado, opinion moderadamente sintética, que supera el eclecticismo, y
que podriamos calificar de personalista-juridico-defensista.

En la sesién de clausura, los estudiantes universitarios que habian
asistido en buen nimero—unos cien o ciento cincuenta— durante los tres
dias de estudio, propusieron a todos los profesores las dudas que les
habian sugerido sus respectivas intervenciones. Estas preguntas giraron
principalmente alrededor de dos temas: la culpabilidad en relacién con
la resocializacién, y la incorregibilidad de ciertos tipos de delincuentes.

El dia siguiente, sabado 31 de agosto, los congresistas fuimos invi-
tados a una gira turistica a través de la bella regiéon alpina.

La impresién general del Symposio fué altamente laudatoria. Con
razén escribié Virgilio que el pueblo romano goza de especial instinto
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juridico, Tu regere imperio populos, romane, memento. Sin embargo,
permitasenos indicar que en algunas intervenciones observamos cierto
peligro de olvidar la necesidad constante en el jurista de conjugar y equi-
librar prudentemente los dos pilares de la vida social: justicia y utilidad.
El olvido o descuido de uno de ellos puede producir verdaderas heca-
tombes sociales. También nos parece que el concepto de reeducacién quedd
algo desdibujado y en penumbra. La educacién no se logra principal-
mente con organizaciones masivas, ni con medidas externas disciplina-
res, sino mediante relaciones personales. El educador necesita mas que
nadie vivir y sentir una vocacién —vocacién arriesgada como pocas— fe-
cunda como ninguna. Mientras en las céirceles no haya personal educa-
dor —independiente del personal penitenciario— los condenados no sal-
dran reeducados sino empeorados. Es el crimen de la justicia.

II

Del 5 al 7 de septiembre tuvo lugar en Friburgo de Brisgovia un Co-
loquio internacional preparatorio del tema IV: “Los efectos internacio-
nales de la sentencia penal”, del préximo IX Congreso internacional que
tendra lugar en La Haya, del 24 al 30 de agosto de 1964, organizado
por la Asociacién Internacional de Derecho Penal. El Coloquio se desa-
rrollé en el Instituto de Derecho penal extranjero y Derecho penal in-
ternacional, de Friburgo, coincidiendo con la conmemoracion del vein-
ticinco aniversario de su fundacién.

La esmerada preparacién y la diligente organizacién de los dirigen-
tes del Coloquio han logrado que éste se haya desarrollado en agrada-
ble atmésfera de sinceridad y preocupacién cientifica, y haya brindado
frutos positivos mayores de la normal. )

Antes de comenzar el Coloquio, recibimos multicopiados los infor-
mes nacionales y particulares que, con anticipacién, habian redactado
muchos de los participantes. Por dificultades ajenas a su voluntad no
pudieron asistir, pero habian enviado valiosos informes, el Procurador
General, Antonio Furtado dos Santos (Lisboa); el Consejero en el Mi-
nisterio de Justicia de Addis Abeba, Ph. Graven; el Sustituto del Con-
sejero Juridico del Ministerio de Justicia, S. Rosenthal (Jerusalén); el
Expresidente del Tribunal de Amsterdam, L. Spanjaard; y los Profe-
sores: Reinhart Maurach (Munich), A. Kennth Pye (Washington), y
Constantin Vouyoucas (Tesalénica).

El Secretario general del grupo aleman y miembro del Consejo de Di-
reccién de la Asociacidn, el Profesor Hans-Heinrich Jescheck, teniendo en
cuenta todas las comunicaciones anteriormente enviadas a Friburgo, re-
dacté muy acertadamente un informe general provisional. El eminente
Profesor de Derecho penal comparado, resume en estas paginas todos los
aspectos mis importantes del tema, ubicdndolos en acertada perspectiva
histérica y dogmatica. A la exposicién critica de las relevantes teorias,
afiade el Profesor Jescheck numerosas citas de las legislaciones positivas.
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El leector comprenderd la gran ayuda que signific6 para el grupo de tra-
bajo el poder contar con este estudio monografico como base para el didlo-
go y la reflexién durante todo el triduo. En el préximo ntmero de la
“Revue Internationale de Droit pénal” serd publicado integramente, en
su formulacién original (perc traducido al francés). Se publicarin tam-
bién en dicha revista las enmiendas o adiciones sugeridas y aprobadas a
lo largo de las sesiones, y las conclusiones finales.

Todos los invitados a Friburgo venian con el recuerdo agradable de
la resolucién del dltimo Congreso internacional de la A. I. D. P. —sec-
¢ién cuarta— celebrado en Lisboa, en septiembre del afio 1961, que, como
formula Jeschenck, signific6 una muy positiva evolucién, por no decir
revolucién, en el campo del Derecho penal material, al aconsejar la apli-
cacién por el juez nacional de la ley penal extranjera para delitos come-
tidos en el extranjero, sin tener en cuenta la nacionalidad del autor,
cuando el Derecho penal nacional no es aplicable, o si el Derecho penal
extranjero castiga el delito menos gravemente. Al llegar a la capital de
la Selva Negra, los congresistas traian el deseo de desarrollar mas aque-
lla resolucién y acomodarla debidamente a las dificiles exigencias del
Derecho penal formal. Por lo que se ha manifestado en el Cologuio —en
el-aula y en los pasillos—, podemos concluir con satisfaccién que, tanto
Ios penalistas como los procesalistas caen en la cuenta de la considera
ble transformacién sociolégica y juridica que implica la masiva emigra-
cién e inmigracién de obreros extranjeros de una nacién a otra, el
aumento del trafico internacional, el deseo de los paises subdesarrollados
de integrarse al mundo civilizado, la crisis teérica y empirica del princi-
pio de nacionalidad... Estas y otras importantes evoluciones modernas
motivan y exigen en los juristas conscientes una maduracién y moderni-
zacién del Derecho penal procesal nacional e internacional. El Derecho
internacional no puede contentarse con dilatar —dentro de los limites
que la justicia exige— los marcos de sus instituciones cldsicas como la
extradicién y la ayuda interjudicial. sino que debe aspirar a que las auto-
ridades nacionales reconozcan y concedan la mayor fuerza-legal posible
a lag sentencias extranjeras, en cuanto lo permitan su soberania juris-
diccional y los principios constitucionales resguardadores del “orden
ptiblico” y la dignidad personal de sus ciudadanos. Este deseo de una maés
intima cooperacién internacional ha sido manifestado y fomentado por
todos los participantes al Cologuio, pero el profesor Quintano Ripollés
sugirié acertadamente la urgencia de que esta cooperacién internacional
—conveniente y necesaria, pues avanza rapidamente. pero con menor .
rapidez que la delincuencia internacional— progrese dentro de los limi-
tes oportunos. Conviene formular clara e insistentemente, dijo, la nece-
sidad de salvaguardar la dignidad y libertad personal; conviene colocar
infranqueables barreras. contra una posible futura arbitrariedad estatal
que pretenda un peligroso y funesto camuflaje de delitos politicos, por
ejemplo, bajo el nombre de delitos comunes. Las consideraciones del pro-
fesor Quintano Ripollés, rebosantes de madurez dogmaitica y de ameni-
dad expositiva, motivaron una ampplia discusién. Todos reconocieron el apre-
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mio de programar una frontera concreta que defienda contra abusos ar-
bitrarios los delitos clasicamente excluidos de la extradicién: delitos po-
liticos, delitos militares, delitos de prensa y delitos financieros. Se tu-
vieron presentes las razones que pueden objetarse, en la teoria y en la
practica, contra el reconocimiento de las sentencias extranjeras; induda-
blemente el reconocimiento implica en el campo juridico y en otros mu-
chos campos de la vida social nacional e internacional, grandes dificul--
tades, pero éstas quedan compensadas, o pueden quedar compensadas,.
por las ventajas positivas, si la aceptacién de la sentencia extranjera
se prepara paulatina o cientificamente. En concreto, la acogida de la
sentencia extranjera debe ir precedida de una minimun de homogeniedad
llegamos a uno de los puntos mas probleméticos del Coloquio— en las con-.
diciones histéricos-politicas, procesales y de Derecho material. Con fre--
cuencia las condiciones histérico-politicas pueden aconsejar una intensi-
ficacion o limitacién del reconocimiento dentro de cierto grupo de nacio--
nes mis o menos préximas en su cosmovisién cultural, sociolégica, politi-
ca, juridica, econémica.... Repetidamente se reconocié a lo largo del Cec-
loquio, la conveniencia de firmar estatutos “parciales” entre naciones.
vecinas én su estructura econdmica-juridico-social, a imitacién de un
proyecto de ley sobre la ejecucidon de la pena elaborado por los cinco pai-
ses noérdicos, Dinamarca, Suecia, Noruega, Finlandia e Islandia, que fue
aprobado como ley nacional por Suecia el 22 de mayo de 1963, y que se:
convirtié en leyes nacionales semejantes en los otros paises escandina-
vos, 0 los proyectos de convenciones internacionales relativos a los delitos.
de circulacién y a la vigilancia de los condenados en caso de remisién
condicional de la ,pena o de libertad condicional que fueron aprobados
en el seno del Consejo de Europa. En este punto despertaron especial
interés, entre todos los asistentes, las documentadas informaciones del
doctor Gerhard Simson acerca de la ley sueca indicada y del Sr. Potz,
Magistrado del Ministerio de Justicia de Bonn, acerca de la preparacidén
en el Consejo de Europa de los proyectos mencionados. (Esperamos y
deseamos que, antes de que se celebre el préximo Congreso de La Haya,
podamos conocer los importantes textos proyectados que actualmente se
preparan en Estrasburgo.)

Después de algunos cambios de impresiones acerca de la adecuada
moderna formulacién de los prinicipios cldsicos que hasta hoy han regido
en el Derecho internacional tradicional, y reconocida por todos la conve-
niencia de superar las dificultades de la innovacién procesal del recono-
cimiento de la sentencia penal extranjera, y perfilados con relativo de-
talle los presupuestos juridicos y extra-juridicos del reconocimiento,
se traté de las formalidades procesales—régimen de reciprocidad,
exequatur, etc.—y se pasé, por fin, a la parte més rica en conclu-
siones dogmadticas y practicas. Los temas discutidos en las sesiones si-
guientes podemos agruparlos en dos bloques: 1.9 efectos negativos de las.
senfencias penales extranjeras y 2.2 efectos positivos de las mismas,

En cuanto a las manifestaciones surgidas al tratar de los primeros,
hemos de subrayar la especial pluridimensionabilidad con que se consi--
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deraron los fundamentos (juridicos, histéricos, sociolégicos) y efectos del
principio "ne bis in idem”. El reconocimiento de la autoridad de la cosa
.Juzgada ofrece especial dificultad en algunos paises, debido en parte a la
diversa organizacién administrativa. Como sustitutivo o complemento
del “ne bis in idem”™ habra que conjugar oportunamente los prinicipios
subsdiarios de computacién (Anrechnungsprinzip) y oportunidad. En todo
-este problema fueron muy dignas de consideracién las referencias del
Profesor Graven a la moderna legislacién positiva de Etiopia, fruto ma-
duro de su ciencia y experiencia personal.

La formulacién de las conclusiones correspondientes a los problemas
de los efectos negativos de la aceptacion de la sentencia extranjera
ofreci6 especiales dificultades, que se solucionaron en gran parte gracias a
las intervenciones de los profesores Nuvolone y von Weber y Hellmuth Ma-
ver. Las conclusiones provisionales que se han de proponer al Congreso
de La Haya fueron escalonadas en tres grados de urgencia y necesidad.
En el primero se incluyen las propuestas de necesidad inmediata e insosla-
vable, en el segundo aquellas que parecen convenientes para dentro de un
plazo relativamente corto, y por fin, en el tercero puede darse entrada a
todas aquellas conclusiones y propuestas que parezean aconsejables para
el futuro. Un congreso no debe perder de vista estas tres dimensiones;
seria falta de realismo pedir la implantacién urgente de una meta ideal,
y seria falta de visién histérica limitarse a los problemas en su circuns-
tancia y realidad momentanea de hoy.

El Coloquio adquirié especial movimiento y actualidad al tratar de
los efectos positivos de la sentencia extranjera. Sobre todo al tratar de
la ejecucién y conjugaciéon de la pena y medida de seguridad. En este mo-
mento insistié el profesor Jescheck, con su acostumbrada exquisita ca-
ballerosidad y econ su prudente firmeza ordenadora, en el peligro de omi-
tir o reducir por falsas aparentes razones, el estudio y discusion de las
-divergencias y dificultades de este punto cada dia mas importante. Con-
viene —dijo— no pasar por alto las dificultades tan caracteriticas que
rodean a las medidas de seguridad en el Derecho penal internacional sus-
tantive y adjetivo. Aunque en algunas legislaciones, como la nuestra de
Espafa, no se reconoce tedricamente las medidas de seguridad en el Cé-
digo penal, sin embargo creemos con el profesor Schultz, que en el De-
recho penal moderno van adquiriendo cada dia mas volumen las medidas
de seguridad. Las penas estrictamente tales no tienden a desaparecer,
pero si a reducirse, sobre todo ciertas clases de delitos. Por la importancia
-que tienen en si y por lo extensamente que fueron discutidos en el Coloquio,
hemos de insinuar, al menos algunos de los problemas que surgen en este
campo, por ejemplo cuando el imputado quebranta en el extranjero la
probation que le fue ordenada en su pais de origen, o la suspensién de
la pena a prueba (segin el método anglosajén o el continental), o la sus-
pensién de la condena a prueba. Reconocemos la dificultad, pero también
la necesidad de responder a toda una serie de interrogantes relacionados
con este y otros casos similares: ;El estado hospitalario debe remitir al
imputado a la nacién de origen?, ;debe juzgarle de ambos delitos, el co-
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‘metido en su patria y el cometido violando la medida de seguridad?, et-
cétera. La problemitica es amplisima y de aplicacién frecuente. Nos pa-
rece que la respuesta dominante entre los asistentes al Symposio fribur-
gense se inclinaba por la conveniencia de no exigir actualmente una res-
puesta Unica y universal, pues la diversidad de supuesto juridicos y ex-
trajuridicos aconseja una solucién para cierto grupo de naciones y otra
.solucién, opuesta o al menos diversa, para naciones cuyas coordenadas
Juridicas y sociolégicas tengan otra orientacién. La reincidencia y habi-
tualidad, por citar un ejemplo concreto, en Norteamérica y Alemania,
Aimplica una agravaeién, mientras que en Italia provoca especiales con-
sideraciones juridicas de talante asegurativo, no agravatorio.

Para terminar, indicaremos brevemente algunos de los otros muchos
problemas que se .trataron, asi como los limites de tipo juridico-adminis-
trativo impuesto por algunas penas accesorias o medidas de seguridad
(el Derecho administrativo actual no ha logrado todavia en el inter-
-cambio internacional un desarrollo tan avanzado como el Derecho penal),
Ja privacién de carnet de conducir, la prohibicién de ejercer alguna pro-
fesidén, la “Tatbestandwirkung” (cuya traduccién al francés o alguna
cotra lengua fué inutilmente buscada durante el Coloquio, pues no satis-
facia ninguna de las propuestas: calificacién juridica, establecimiento
juridico definitivo de un hecho por un tribunal, situacién de hecho
concreto...), medida de la pena, condiciones o prerrequisitos juridico-
administrativos para la ejecuciéon de la medida de seguridad, concurse
de delitos y de penas, tratamiento agravatorio o suavizador de los delin-
.cuentes habituales y peligrosos, rehabilitacién, indulto, amnistia, reper-
-cusiones extrapenales...

En las dos tltimas sesiones se discutieron las conclusiones provisic-
nales que se han de presentar al Congreso general de La Haya. Esta
parte concluyente del informe provisional del Profesor Jescheck fué
naturalmente la que méas modificaciones sufrié. La limitacion del espacio
nos impide descender a detalles concretos.

La s6lida y amplia preparacion de los debates, su acertado desarru-
llo bajo la direccién —suaviter et fortiter—del profesor Schultz, y la
.cualidad cientifica de los participantes, nos auguran que la sesion co-
rrespondiente alcanzari, en agosto de 1964, metas sumamente intere-
.santes.

Ademas de los anteriormente citados, asistieron al Coloquio los se-
fiores A. Baratta (Profesor de Roma), A. Beristain, S. J. (Profesor de
Deusto), G. Blau (Magistrado de Frankfurt), F. Geerds (Profesor de
Kiel), 0. A. Germann (Profesor de Basilea), G. Kiedwein (Rector de la
Universidad del Sarre), Dr. Lang-Hinrichsen (Magistrado de la Corte
Federal, Profesor de Colonia), W. Maihofer (Profesor del Sarre),
‘G. 0. W, Mueller (Profesor de Nueva York), H. Nishihara (Profesor de
Tokio), C. Pedrazzi, (Profesor de Trieste), T. Schafheutle (Director en
€l Ministerio de Justicia de Bonn), R. Schmitt (Profesor de Fribur-
go Bri.), V. Solnar (Profesor de Praga).

22
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Junto a las sesiones de estudio tuvieron lugar para los participantes.
al Coloquio varios actos publicos culturales y sociales. Merece especial
memoria la recepcién ofrecida por el Ministro de Justicia, Dr. Bucher,
seguida de una cena de gala, en el Hotel Colombi. Mencionaremos, ade-
més, el solemne acto de apertura, en el que, después de las acoge-
doras palabras de saludo del Profesor Hans-Heinrich Jescheck, el Pre-
sidente de la Asociacién Internacional de Derecho penal, Profesor Felipe
Graven, Rector magnifico de la Universidad de Ginebra, declardé oficial--
mente abierto el Coloquio, con unas inspiradas orientaciones pletéricas
de experiencia, sentido comin y aristocracia intelectual. A continuacién
el Profesor O. A. Germann, de la Universidad de Basilea, resumié la
historia, actividades y futuras perspectivas del Instituto de Derecho
penal extranjero y Derecho penal internacional, de Friburgo. Sentimos
hondamente no disponer de amplio espacio para reproducir sus palabras.
Nuestro deseo seria ofrecer al piblico espafiol una completa informa-
cién del Instituto desde sus comienzos, hace veinticinco afios, hasta el
dia de hoy, con una lista completa de las personas que en él han trabu-
jado, las publicaciones que han dado a luz, su organizacién estatutaria,
etcétera, pues creemos que puede y debe servir de modelo para la funda-
ciébn de instituciones similares que deseariamos surjan pronto en otras.
naciones. Nos hemos de limitar a la referencia escueta a la nota publi-
cada por el Profesor Rodriguez Devesa en la revista de la Facultad de-
Derecho de la Universidad de Madrid (1957), 81-92, y a la memoria
que el Profesor Jescheck acaba de publicar “Das Institutt fiir auslin-
disches und internationales Strafrecht in Freiburg im Br., 1938-1963”
(Veerlang Walter de Gruyter u. Co., Berlin, 1963). Comparando las se-
senta paginas de esta breve monografia histérica con la nota del Pro-
fesor Rodriguez Devesa, apreciamos algunas modificaciones importantes
en el personal cientifico y su estructuracion estatutaria, asi como un notable
aumento en la biblioteca (38.000 volimenes y 400 publicaciones periédi-
cas), en concreto en el seminario de Derecho espafiol e hispanoamericano,
donde la rica sensibilidad bibliografica del Dr. Heing Mattes ha logrado
reunir todas las publicaciones dignas de ser manejadas por los dedi-
cados a la ciencia penal. . A

Permitasenos, al menos, aprovechar esta ocasién para manifestar
en nombre de todos los penalistas espafioles que hemos disfrutado de la
cordial hospitalidad del Instituto, nuestra mas honda y cordial gratitud
por la benévola acogida que a todos nos han dispensado, y nuestra ad-
miraciéon por su seriedad y profundidad cientifica en sus actividades.
vy publicaciones culturales.
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CASAS Y RUIZ DEL ARBOL, F.: «Jurisdiccion disciplinaria y gubernativa
e Inspeccion de Tribunales». Servicio de publicaciones. Ministerio de Jus-
ticia. Madrid, 1963; 191 pags.

Es alentadcr ver que materias cuyo estudio, por lo poco atrayente del tema,
dispersion de fuentes, o sea, variedad y aun contradiccién de textos legales, esta-
ba relegado o abandonado, son tratadas, sistematizadas, aclaradas y comentadas
en este indiscutible renacimiento de los estudios juridicos y son no sélo por Cate-
dratices, de los que parece ser funcién natural, sino por Magistrados que ade-
mas de la suya habitual aip realizan esta labor en la que reflejan seguridad,
claridad, sistema y propuesta de resolucion, que son premisa o consecuencia,
ambas cosas, de su labor profesional.

Esta vieja opinion mia, que seguramente por modestia corporativa, que se
ve 1o tengo, nc debi decir, se me escapd por la pluma al terminar la lectura
del libro magnifico de que doy noticia, pues si hay una materia en que la dis-
persidn, confusién y contraposicion aludida se da en mayor grado es la de Ia
jurisdicciéon disciplinaria judicial, y si hay un ejemplo de sistematizacién y
aclaracién de una materia dificil es la que en esta obra hace el documentado
autdr.

Empieza con unas consideraciones generales sobre la jurisdiccion disciplina-
ria en las que se delimita la facultad correctiva de la administracién, para di-
ferenciar después la disciplinaria judicial y la disciplinaria gubernativa en el
orden judicial, que es la materia del trabajo cuyas caracteristicas estudia a con-
tinuacion, tanto en general como en sus elementos personales, reales y forma-
les en sus relaciones con la judicial ordinaria y sobre su extension.

Después en el cuerpo de la obra aceptandc una divisién, que creo se debe
a Jiménez Asenjo, de Justicia Superior y Municipal, estudia en.aquélla lo dis-
ciplinario gubernativo referido a Jueces y Magistrados, Ministerio Fiscal, Se-
cretarios de la Administracién de Justicia, Médicos Forenses, Oficiales y Auxi-
liares de la Administracion de Justicia y Cuerpo Administrativo de los Tribu-
nales y Agentes Judiciales y en la Municipal los preceptcs referentes a esta
materia respecto a los Jueces Municipales, Comarcales y de Paz y a los Fis-
cales del mismo orden, a los Secretarios y Oficiales habilitados y Auxiliares y
Agentes de dicha Justicia,

Fuera de esta divisién, en un epigrafe distinto, estudia lo disciplinario gu-
bernativo en las profesiones juridicas colegiadas, es decir, en Abcgados ¥y
Procuradores.

Problema sustanciali y hasta la fecha tremendamente complicado es el de
los recursos que pueden ser interpuestos contra las resoluciones que ponen fin
a los expedientes, perc el autor sale de este considerable laberinto con la misma
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sencillez que si tuviese el hilo conductor, haciendo sencillo para todos, lo que
constituye otro mérito de la obra.

En la tltima parte de la obra, dedicada a la Inspeccién de Tribunales un
estudio de sus antecedentes y motivacién, una éxpcsiciéon de la legislacién vi-
gente con la distincién de lo referente a la Justicia superior y a la municipal
y una sintesis de algunas circulares respecto a dicha inspeccién con la diferen-
ciacién, con la que se ve se ha encarifiado el autor, de lo referente a ambas
justicias. .

En resumen, es un libro claro, sencillo y atrayente, eje y estructura nece-
saria para el conocimiento de la jurisdiccion disciplinaria, tan poco conocida
hasta la fecha e indispensable en la biblioteca de Presidentes de Audiencias,
Inspectores de la Justicia ordinaria y municipal, etc., porque su texto escrito
luminosamente, por quien ejercié brillantemente la alta funcién inspectora du-
rante varios afios, es un verdadero cédigo sobre la materia en el que se coor-
dinan la teoria mas depurada con el fruto de una larga practica.

Finalmente el Servicio de Publicaciones del Ministerio de Justicia ha hecho
de esta obra tan acertada y necesaria la pulcra y cuidada ediciéon que tan ex-

celente autor y obra merecen.
Domingo TerRUEL CARRALERO

CONTENTO, Gaetano: «Introduzione allo studio delle circonstanze del reatox.
Edit. Jovene. Napoli, 1963; 177 pags.

Esta obra se inicia con un capitulo dedicado a resaltar la importancia del
estudio de las circunstancias, a concretar el problema central que plantea ese
estudio v a enunciar las posibilidades de solucién. En el aspccto téenico el in-
terés del tema se pone de relieve ccn sélo pensar que en él encuenira peculia-
res aplicaciones la entera dogmatica del tipo penal y, bajo cierta perspectiva,
también la del concurso de leyes. En el plano ya no estrictamente técnico,
sino puramente humano, emerge igualmente la importancia del tema, puesto que
la disciplina de las circunstancias del delito supone el mas explicito intento
del legislador en pro de la adherencia del derecho al hecho de vna materia en
la que, mas que en ninguna otra, se siente viva y urgente la necesidad de no
disociar la regulacién juridica de la realidad humana que constituye su objeto.

Por lo que se refiere al objeto de estudic, Contento advierte que su investi-
gacién tomara como base el actual Derecho positivo italiano, renunciando,
pues, a valorar una “teoria general” de las circunstancias del delito, que esti-
ma probablemente imposible. Ateniéndcse al Derecho vigente, observa que el
tema presenta dos o6rdenes de problemas: los de caracter sistematico general,
o de naturaleza estrictamente dogmatica, y los més especificos, relativos a la
interpretacién y a la aplicacién de las singulares normas que constituyen la
concreta regulacién de las circunstancias y definen su contenido. En el presente
libro, el autcr se ocupa tan sblo de los problemas de carédcter sisteméatico
general.

El problema inicial —y sin duda el mas importante— que ofrece al jurista
el tema de las circunstancias es el de establecer si, y en qué modo, las cir-
cunstancias mismas, una vez realizadas en coincidencia con los elementos cons-
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titutivos del delito en una concreta y determinada figura de delito, pueden dis-
tinguirse de tales elementos, o si, pcr el contrario, se funden y confunden con
éstos, de tal suerte que vienen a integrar una nueva y auténoma estructura
normativa. Las soluciones que se propongan habran de partir conscientemente
de estos términos previos en que se ofrece el problema,

En el capitulo segundo se precisa la posicion de las circunstancias en 12 es-
tructura de la “fattispecie” criminal. Consciente el autor de las significaciones
equivocas de la expresién “fattispecie”, se preocupa de aclarar que habla de
“fattispecie” como “modelo legal”, consistente en un “esquema representativo
en el cual son sistematizados un cierto niimero de elementcs de hecho de cuya
combinacién unitaria depende el posible verificarse de una consecuencia juri-
dica” (p. 63). Utiliza, por otra parte, Contento, el ccncepto en su sentido am-
plio, como “el ccnjunto de todos los elementos necesarios para la produccion
del efecto juridico”, .

Segln que la “fattispecie” se observe en abstracto, como complejo ideal
de posibles experiencias prevaloradas en sentido positivo o negative por el le-
gislador, o se considere, en cambio, en la concrecidon de sus realizaciones
histéricas, surgen los conceptos de *fattispecie™ abstracta y “iattispecie” con-
creta, correspcndiendo el primero a la idea de tipo. La conveniencia de man-
tener esta distincién, que carece para muchos autores de suficiente razén de
ser, depende, a juicio de Contento, de la posibilidad de configurar, al menos,
dos relaciones juridico-penales diversas, en cada una de las cuales la “fattis-
pecie” juegue un papel diferente en orden a la produccién de los efectos ju-
ridicos. La cuestién se enlaza, de este modo, ccn el problema de las relaciones ju-
ridico-penales, pcrque, segtin Contento, “el concepto, la constitucién y la con-
figuracién de la “fattispecie” penal varia de acuerdo con la relacién juridico-
penal en cuyo ambito desarrolla aquélla su funcionalidad” (p. 70).

Generalmente la relacién juridico-penal en la que suele insertarse la fun-
cionalidad de la “fattispecie” es la llamada relacién penal “secundaria™, es
decir, aquella en la que la situacion juridica de los sujetos de la relaciéon se
identifica respectivamente en la potestad del Estado o derecho subjetivo de
punir (el autor renuncia a pronunciarse sobre esta debatida cuestién) y en la
sujecion a la pena u obligacién de sufrir 44 pena, por parte del sujeto activo
del delito. Planteado el tema en estos términos, lo que interesa es comprobar
si la llamada relacion juridico-penal secundaria es suficiente para agotar por
si sola la trayectoria juridica del ilicito penal, o si, por el contrario, se puede
y debe individualizar todavia una ulterior relacién de cardcter penal. La res-
puesta debe darse, en opinién de Contento, en el segundo de los sentidos. La
necesidad de individualizar auténomamente un tercer momento en la sistemati-
ca de las relaciones juridico-penales viene aconsejada, ante todo, por la opor-
tunidad de no alargar excesivamente, es decir, deformandola, la categoria de
“fattispecie” penal, que normalmente se utiliza para sistematizar las situacio-
nes referentes a la relacién penal secundaria. Si, en efecto —continda el autor—,
se debiese incluir en la “fattispecie”, en aquella sede, todos los elementos gue
pueden tener algtn efecto en orden a la concreta determinacién de la pena, la
“fattispecie”, asi entendida en sentido tan extensivo, resultaria absolutamente
inutilizable en muchos sectores de la investigacion penal (p 72). A la luz de
este planteamiento se concluye en el segundo capitulo que “las circunstancias
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entran a componer activamente la “fattispecie” penal solamente en un momento
postericr a la constitucién de la llamada relacién secundaria™ (p. 82). De
aqui que la nocién de una més vasta “fattispecie “penal, que comprenda uni-
tariamente en su compleja estructura también a las circunstancias, deba ser
postulada como necesaria o, cuando menos, como oportuna. Sin_ ella —recono-
ce Contentc— podria captarse igualmente el mecanismo de la funcxonalldad de
las circunstancias, pero permaneceria an oscura su real razén de ser y el
porqué de su efectivo operar.

A esta “fattispecie” comprensiva también de las circunstancias y que es-
taria llamada a desempefiar su papel en un momento ulterior al de la consti-
tucion de la denomjinada relacién juridico-penal secundaria, la califica el autor
de “fattispecie” concreta, dotando, en consecuencia, a esta expresibn de un
significado que no corresponde con el mas usual en la doctrina La distincién
entre “fattispecie” abstracta y concreta debe ser mantenida, no en tanto se es-
tablezca entre ambos términos -—como, en efecto, se suele hacer— la relacién
esquema ideal-realizacion histérica del esquema ideal, sinc precisamente en
cuanto se dote a la nociéon de “fattispecie” concreta de una funcién auténoma
en el ambito de la relacion juridico-penal que surge con posterioridad a la
constitucién de la Hamada relacién secundaria.

En el tercer capitulo se estudia el modo en que se refleja sobre el delito
mismo, antes que scbre la entidad de la pena, el operar de las circunstancias.
Para Contento la mayor o menor gravedad del delito representa una verdade-
ra y auténtica figura de cualificacion juridica de la “fattispecie”, cualificacién
que constituye no ya el presupuesto del surgimiento del momento sancionatorio,
sino solamente el presupuesto para la aplicacion de un especial tratamiento
punible méas adecuado a la complejidad de valores implicitos en la “fattispecie”
de ese modo ulteriormente cualificada. De esta premisa deriva la siguiente
consecuencia: “las circunstancias no modifican ni la cantidad ni la gravedad del
delito, sino que lo cualifican en un nuevo y especifico modo de ser™ (p. 100).
Se trata de una cualificacion formal, cuyo contenido puede ser encontrado, caso
por caso, en alguno de aquellos elementos o datos que frecuentemente la doc-
trina considera, en cambio, de validez universal para definir su esencia en la
generalidad de los supuestos, Ahora bien, como el aumento o, en general, la
variacién de la pena es un efecto caracteristico y constante de las cualifica-
ciones de maycr o menor gravedad del delito, la esencia de estas cualificacio-
nes debe ser buscada en sus relaciones con las finalidades practicas que la pena
persigue. Grave o leve —concluye en este sentido el autor— podra juzgarse, en
consecuencia, el hecho ilicito que, en relacién a todos los concretos fines de la
pena (o a unc cualquiera de ellos) exija inexcusablemente una reaccion tenden-
cialmente severa o mitigada (p. 116). Sin duda reside en este punto la mayor
originalidad de la. construccién de Contento.

El cuarto capitulo aparece destinado a las relaciones e interferencias entre
circunstancias y otras instituciones. Contento se preocupa fundamentalimente
en este capitulo de aclarar el equivoco terminolégico en que incurre el legisla-
dor italiano al emplear la expresién “circunstancias” para referirse a situacio-
nes diversas que, normalmente, en la doctrina no son objeto de una sistemati-
zacién unitaria. .
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En el quinto y altimo capitulo el autor se enfrenta con el tema de las cir-
«cunstancias como tipos penales auténemos. A su juicio, desde el punto de vista
de la estructura ldgica, las circunstancias, consideradas como tipos auténomos,
poseen, sobre todo, un caracter peculiar, que es el de la instrumentalidad. Su
relevancia juridica proviene, en estas hipétesis, de estar presentes, como as-
pectos particulares de la realidad, en el momento de la realizacidén de la accidén
ilicita, es decir, de su circum stare. Para expresar este caracter instrumental,
Contento recurre a la nocién de indice, ya difundida en la ciencia juridica, aun-
«que no precisamente en la penal. Las circunstancias, contempladas como tipos
auténomos, vienen definidas como “indices de valoraciéon objetiva del delito™
(pagina 171). Finalmente se advierte que la distincién entre delito y circunstan-
cias, légicamente posible e igualmente apreciable en el plano funcional, no exis-
‘te, en cambio, en el plano ontologico.

Merece ser destacada la impecabilidad de los planteamientos légico-formales
«que se van formulando sucesivamente antes de proponer las soluciones de los
-concretos temas abordados. Estos planteamientos l6gico-formales aclaran, en
la mayoria de las ocasiones, los términos del problema y sirven, por consiguien-
‘te, para centrar las posibles soluciones. No se crea, sin embargo, que el autor
se satisface con un puro juego légico-formal. Antes al contrario, en algin lu-
gar de la obra (por ejemplo, p. 85-86), Contento reacciona expresamente contra
-una visidn exclusivamente formal del ordenamiento juridico y llama la atencién
sobre la necesidad de que el intérprete estudie el fenémeno juridico en su perfil
valorativo. y sustancial.

Gonzalo Ropricurz MouruLLo

‘DI TULLIO, Benigno: «Principi di Criminologia Clinica e Psichiatria Forenses,
3.2 edicién revisada y puesta al dia. Istituto Italiano di Medicina Sociale.
Roma, 1963; 491 pags.

Se ha de reconocer, aun por los que no gozamos todavia del triunfo de una
segunda edicién, que la repeticiéon de ellas es el mejor y mas claro elogio que
el pitblico hace de la bendad de una obra y de la oportunidad de su publicacién
y cuando como ésta, de que hoy nos ocupamos, se publica la primera en 1955,
la segunda en 1960 y la tercera en el presente afio no puede dudarse de su
bondad y oportunidad,

Doy noticia de esta tercera edicién como hice desde Rema, urgido por el
-extraordinario predicamento del autor, facilmente perceptible, y, la rapida di-
fusién de la obra, tan notoria que al afio de la publicacién de la segunda edi-
cion, entonces recensionada (Fasciculo I, 1961), ya se preveia su proximo ago-
tamiento, no dando, como es corriente, un rapido bosquejo de ella, sino por lo
conocida que ha llegado a ser, sélo de las variantes que esta tercera edicidén
tiene sobre la anterior, aunque sean menores que las que ésta tuvo respecto a
la primera.

La obra ha sido revisada y puesta al dia, como es natural cn toda nueva
-edicién. La revisién en lo formal, que de lo fundamental ya iremos hablando
«después, ha consistido en la eliminacién de lo reiterativo, propia de una obra
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que en su origen debié ser dedicada a estudiantes, con lo que dilatado su con--
tenido, sin embargo, ha mantenido su volumen en un nmero aproximado de
paginas. La puesta al dia es tan al dia que en ella se recogen trabajos de re-
vista de los que solo se pudo dar noticias a nuestros lectores en el namero.
anterior de este ANUARIO y se alude a proyectos legislativos que a(n no pa-
sarcn de proyectos.

Sin duda porque en el estado actual de estos estudios no se puede empezar
exponiendo la materia propia de la criminologia clinica sin hacerlo previamente-
de lo que es la criminologia en general, sigue dividiendo la obra en dos gran-
des partes, la primera dedicada a la criminologia general o al menos a la parte
de ella que quizd por lo expuesto sigue llamando “Introduccién a la Crimino-
logia Clinica” y una segunda que creemos que por lo mismo sigue llamando.
“De la Criminologia General a la Criminologia Clinica”.

El capitulo I de la 22 edicibn da materia en ésta para dos capitulos, el
primero que como en aquélla sigue rubricindose “Ciencia de la Persona Hu-.
mana y Criminologia Clinica”; pero que sélo recoge las nociones generales.
que eran los subepigrafes de la edicion anterior y una segunda rébricada “Per--
sonalidad y Criminologia Clinica”, que con mdas certera denominacién subru-
brica “La personalidad”, “Caracteriologia” y “Psicologia Social”, en los.
que expone lo que era materia de la segunda parte del capitulo de la 2.2 edicién..

El tercer capitulo lo rubrica “Sobre el problema de la personalidad psico-
patica y de las reacciones andémalas en Criminologia Clinica”, tiene subepigra--
fes como “Reacciones psicopaticas” y “Grupos enurdticos” nuevos en esta edi-
cién, mientras los otros dos sobre el contenido de las reacciones anémalas y-
desarrollos psicopiticos es en gran parte materia del Capitulo IV de la 22
edicién.

Donde mas variantes ofrece esta altima edicién es en los capitulos IV y V..
Son en parte las dos secciones del capitulo IV y en parte el capitulo II de la
edicion anterior, pero en una rubricacién de agrupacién mdis certera, el IV
bajo la ribrica “Sobre las relaciones entre enfermedad mental y conducta cri-
minal “agrupa el estudio de la psicosis sobre base somitica, la psicosis endé-
gena, frenastenia, epilepsia y psicosis epiléptica v el V bajo titulo de “Las:
causas de la criminalidad” las biolégicas y las ambientales, asi como el influjo.
de los toxicos y las toxicoinfecciones.

Con el VI “Sumarias nociones de tipologia criminal”, que es el 11l de la
anterior edicién, obligado en una obra de esta orientacién; pero creemos que
con una mejor colocacién en su arquitectura total, termina la primera de las.
dos grandes partes ya dichas.

En la segunda de ellas que es la fundamental sus tres primeros capi-
tulos continfian dedicados al “Examen de la personalidad del delincuente”, a
*Criminogénesis” y a la “CriminodinAmica”, conservan también sus subepi-
grafes y aunque hay alguras variantes en esta nueva exposicién en los con-
ceptos generales de la criminogénesis y la biocriminogénesis, por ejembplo,.
ésta no son tan importantes que merezcan una mencién especial en esta re-
cension obligadamente breve, tinicamente la inclusion de un expresivo grabado
mostrando los mecanismos que impulsan a la ira.

Donde mayor es la variacién en esta segunda parte y quizi en la obra es em.
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el capitulo X de esta edicién que abandona la ribrica del VIII de la segunda.
cuyo lugar ocupa “La pericia”, por el més centrado en esta direccién de “Cri-
minologia Clinica y Proceso Penal” en el que mis que dar reglas sobre el modo.
de realizar la pericia expone el valor de ésta en la determinacién de la persona-
lidad, individualizacién de la pena y determinacién de la peligrosidad, para ter-
minarlo con un estudio sobre la prediccién y prognosis de la conducta criminal
segiin las mas modernas experiencias, todo lo que hace que aumente el valor
cientifico de la obra y haga pensar en la opertunidad de volver a suprimir el
comiplemento de su titulo, dejdndolo escuetamente en Criminologia Clinica

Et Capitulo XI que se corresponde con el IX de la edicién anterior estd
dedicado como él a la profilaxis de la criminalidad y conserva esencialmente su
estructura y su linea de exposicion, si bien se avalora en ésta con la recepcion
de las mas modernas experiencias, sobre todo, en lo referente a la delincuencia
infantil.

El XII y atimo que se denomina casi idénticamente que en la edicidn ante-
rior en que era el X, pero de manera mas certera. “La Criminologia Clinica
en el tratamiento reeducativo de los criminales” y que conserva los subepigrafes.
de la anterior, ha variado de tal manera la exposicién que son pocos los pa-
rrafos que han pasado enteros de una a otra, y aunque la linea de la exposicién
sea la misma ésta se realiza con mas detenimiento y con el mismo ccno-
cimiento de la bondad del método propuesto para el tratamiento de los reclusos.
segln las ensefianzas de esta ciencia.

Si tuviésemos que terminar con una impresién global podriamos decir, cosa
que ya habrd advertido el lector por la enumeracién de los variantes, que
no es una obra que con ligeros retoques se trasplanta de edicién en edicidn,
sino que se depura y mejora de una en otra y que tiene tan gran valor,
que como cuando di noticia de la edicién anterior, digo, repitiendo, que conviene
y urge su difusién entre el pliblico de habla espafiola, mas que por una recen-
si6n, por una traduccién,

Domingo TERUEL CARRALERO

«ESTADISTICA DEL SUICIDIO EN ESPANA.» Afios 1956 a 1960. Presiden-
cia del Gobierno. Instituto Nacional de Estadistica. Madrid, 1962.

El trabajo comprende una serie de restimenes y cifras que ofrecen un extra-
ordinario interés al permitir captar el suicidio desde las mas diversas facetas,.
dando de esta forma un valioso elemento de trabajo a la Criminologia y Psicolo-
gia para intentar ahondar en la figura y entidad del suicidio.

Comienza con un resumen numérico glcbal de log suicidios ocurridos en el
conjunto de todas las capitales y provincias. La simple lectura permite ver que
1958 y 1960 fueron los afios de menor y mayor porcentaje de suicidios.

A continuacién sefiala, con referencia a afios y a la totalidad del quinguenio,
los suicidios en cada provincia y capital, obteniendo los porcentajes por cada.
cien mil habitantes.

De este estudio es curioso e interesante observar que las provincias que
superan el diez por cien mil habitantes, son Huesca y Teruel y tiene porcentaje
inferior al tres, tinicamente Guiptizcoa.
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En cuanto a las capitales destacan Cadiz, Ciudad Real, Gerona, Guadalajara
y Palencia que sobrepasan al diez por cada cien mil habitantes y Alicante,
Murcia, Segovia y Zamora, por tenerlo inferior al tres por igual cantidad de
<cien mil personas

La mayor parte del libro biene dedicada a interesantes clasificaciones. La pri-
mera subdivision nos ofrece dos grupos: nacionales y provinciales.

Dentro de las primeras podemos encontrar siete agrupacicnes, todas ellas
hacen referencia a cada uno de los afios del quinquenio. Los criterios de que se
parten son: edad e instruccién, profesién, medios empleados, causa por la que
atentaron contra su vida y sexo En las clasificaciones que combina el principio
ordenador que da lugar con los denmias, hasta conseguir una amplia y completa
relacién entre todos los factores indicados.

Las clasificaciones provinciales exponen el suicidio ccmenzando por una rela-
«cién de cuantias de los consumados e intentados en cada provincia, capital y
municipios mayores y menores de diez mil habitantes. A éstas siguen clasifica-
«ciones basadas en el sexo, estado civil, paternidad, naturaleza, instruccion elemen-
tal, profesién, medios empleados, causas que dio lugar a la decision y meses en
que concurrieron. Algunos de estos criterios originan no sélo relaciones cuanti-
‘tativas por provincias sino también por capitales.

Acaba el libro con un pequefioc compendio del suicidio en diversas naciones,
ofreciendo una relacién de paises, cifras absolutas en aflo completo y coeficiente
por cada cien mil habitantes

Debe resaltarse a Japén y Finlandia, entre otros, como paises donde el sui-
cidio alcanza proporciones dantescas, mientras que Costa Roca v Nicaragua pre-
sentan los niveles mas bajos. Nuestro pais, con un 64 de porcentaje, no tiene
planteado el suicidio como un grave problema aunque seria de desear un retroceso
del porcentaje y poder situarnos entre los pueblos que tienen infimo ntimero de
suicidas

Antonio GonzALEz CuUFLLAR GARcia

«ESTADISTICA PENITENCIARIA». Afios 1956-57 y 1958. Presidencia del
Gobierno. Instituto Nacional de Estadistica. Madrid 1960.

El presente estudio viene a compendiar una serie de datos y cifras sobre los
penados que han cumplido condena. El pcder disponer de las clasificaciones que
.ofrece el presente libro tiene un extraordinario valor no sélo para el Derecho
penal sino también para la Criminologia y demas ciencias auxiliares y afines de
aquélla.

Comienza el trabajo con un grupo de relaciones, bajo el titulo genérico de
“Restimenes generales de los afios 1956-57 y 58”7, en ellas clasifica a los pena-
.dos recluidos en base a la naturaleza del delito cometido, estado civil y sexo,
edad y sexo, penas impuestas, condicion de ilegitimos y nacidos en el ex-
tranjero.

A continuacién dedica la atencién a “los penados con penas superiores a
dos afios que han cumplido mas de seis meses de estancia en prision durante
los afios 1956-57 y 58". Los clasifica en atencién a los datos antropométricos
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(talla, peso, etc.), biopsicolégicos (defectos fisicos, sexo, sugestién, atencidn,
imaginacién, etc.), psiquiatricos (anormalidades psiquidtricas), sociolégicos ge-
nerales (profesion e instruccién) y aspectos sociologicos especiales (situacién
econémica, comportamiento, etc.).

El tercer grupo de relaciones viene dedicado al interesante problema de los
“reincidentes y reiterantes”. Establece las clasificaciones en razéon a la edad
al cometer el primer delito en relacion a la naturaleza del ultimo, inteligencia,
voluntad, caricter, profesidn, instruccién, edad, sexo, aspectos socioldgicos es-
peciales, etc,

Existe una cuarta y Gltima parte que hace referencia a “los penados que
obtuvieron la libertad una vez cumplida la pena total o parcialmente durante
los afios 1956-57-58". Fija como principios originadores de las clasificaciones
al de la edad, estado civil, instruccién recibida en prisién, forma y tiempo
redencidén, conducta en prisién y otra serie de datos analogos.

En resumen, en el libro se sintetizan en pocas paginas las circunstancias de
‘todos los condenados que en los afios referidos han cumplido pena; se recogen
sus datos, que son ofrecidos al investigador para que en su base expongan los
«criterios que deduzcan, y con el fin de que éstos sirvan de pauta al juzgador y
.al legislador para hallar la mejor justicia y equidad.

A. G C G

-«Gerichtliche Psychologie. Aufgabe und Stellung des Psychologen in der Recht-
spfleges. Editado por Giinter Blau y Elisabeth Miiller-Luckmann, Neuwied
and Rhein. Berlin Spandau, 1962; 424 pags.

La obra, que constituye unos “Fundamentos de psicologia judicial”, nos
ofrece 24 contribuciones sobre el tema escritas por juristas y psicologos. El
fin del libro —indican sus editores— es formular correctamente, partiendo de
las numerosas y diversas “situaciones de encuentro “entre juristas y psicologos,
las cuestiones que cada uno de los grupos dirige al ctro —preferentemente las
«que los juristas dirigen a los psicélogos—, y ver hasta qué punto las dos es-
pecialidades cientificas (Derecho y psicologia) pueden contestar tales cuestio-
nes. Los trabajos juridicos pretenden mostrar al psicélogo que desempefia una
-actividad forense cé6mo han de ser sus dictimenes para que sean titiles al juez;
los articulos escritos por psicélogos se proponen explicar hasta dénde !legan
los limites de la psicologia y contribuir a que los juristas aprendan a fcrmu-
lar correctamente los problemas que han de ser resueltos por los psicdlogos. El
fibro aspira también a hacer desaparecer el escepticismo de los juristas ante los
psicdlcgos, que obedece, en gran medida, a que éstos no siempre conocen ¢l
limite que el Derecho positivo impone a su actividad. Se trata, en definitiva, de
contribuir a una mejor coloboracién entre las dos especialidades.

Ante la imposibilidad de comentar, dentro del marco de esta recensién, los
articulos contenidcs en el libro, nos limitamos a indicar el autor v el titulo de
cada uno de ellos. Gerhard Luther, “Dictamenes psicolégicos en el Derecho
de tutelas y en el de filiacion™; Weclfram Kowaleswski, “Emancipacién y ma-
vyoria de edad matrimonial™; Wolfgrang Klenner, “La cooperaciéon del psicolo-
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go en la puesta en marcha y en la realizacién de la asistencia educacional pi-
blica (asistencia educacional voluntaria y asistencia social)”; Giinter Blau,
“Las bhases juridicas de la intervencién de consultorios de asuntos matrimonia-
les en el proceso de divorcio”; Ilse Taegert, “La asistencia del psicélogo en
procesos de divorcio por lo que se refiere a la distribuciéon de patria pctestad
y a la llamada regulacién de las relaciones entre padres e hijos”; Rudolf Sie-
verts, “Tareas psicolégicas dentro de una administracién moderna de la jus-
ticia penal”; Friedrich Koppe, "El psicélogo en las pesquisas policiacas™;
Emmi Boedeker, “Tareas psicclégicas en el campo asistencial de los tribuna-
les juveniles desde el punto de vista de la asistencia a la juventud”; Elisabeth
Mazur, “La colaboracién del psicologo en la asistencia de los tribunales ju-
veniles desde el punto de vista del psicdlogo”; Frna Duhm, “Las primeras
declaraciones de testigos juveniles en los delitos. sexuales™; Elisabeth Miller-
Luckmann, “El dictamen psicolégico sobre la credibilidad de lcs testigos, es-
pecialmente en asuntos de proteccién a la juventud”; Kar Josef Groffman,
“Las consecuencias psiquicas de los delitos contra la honestidad en victimas ju-
veniles”; Hans Giese, “Sobre la psicologia y la psicopatolcgia de las aberra-
ciones sexuales™; Emil Ottinger, “La madurez juridicopenal condicionada
(88 3, 105 JGG)”; Hans-Heinrich Jescheck, “El significado de trastornos.
mentales no patoldgicos y de fenémenos psiquicos excepcicnales para la impu-
tabilidad desde el punto de vista del jurista”; Robert Heiss, “El significado
de los trastornos mentales no patolégicos y de los estados psiquicos excepcio-
nales para la imputabilidad desde el punto de vista de psicdlogo”; Ruth Bang,
“El aspecto psicolégico en la ayuda en la prueba (Bewidhrungshilic)”: Michael
Gallmeier, “Clasificacién de los presos”; Hans-George Mey, “El psicologo
como consejero del director de la ejecucién de la pena en el Derecho juvenil
de ejecucion penal”; Johannes Voigt, “El psicélogo como consejero del direc-
tor de ejecucidon y de seccién en el Derecho de ejecucion penal de adultos”;
Giinter Suttinger, “El prondstico en la sentencia y para la puesta en libertad
desde el punto de yista psicolégico™; Wolf Middendorff, “El pronéstico social
y el juez penal”; Giinter Blau, “El perito psicdlogo en el proceso penal”;
Werner Winkler, “El significado forense de la psicologia de la circulacion®.

Enrique GIMBERNAT

KLIMMER, Rudolf: «Die Homosexualitit als biologisch— soziologische Zeit-
frage». Ed. Kriminalistik, Hamburg, 1958; 259 pags.

El gran interés que contiene el presente estudio, que en cierta ocasién, y por
estricta necesidad, tuve que utilizar en la preparacién de un tema, hace que
esta nota se publique quizd tardiamente, aunque con justificacién, ya que no
habia tenido eco en las piginas de esta revista. Su contenido, sin embargo, es.
de la maxima importancia criminolégica y siempre de actualidad, no sélo para
el biblogo y el socidlogo, sino también, en cierta manera, para el jurista.

La cuestién de la homosexualidad tiene en el terreno sociolégico, como dice
Klimmer, una triple significacién y proyeccién: de un lade, pcr las resonancias
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que para las demas personas pueden derivarse de las vidas homosexuales, y su
contemplacién por aquéllas como proscritas socialmente; de otro, el conside-
rable aumento de la homosexualidad; y, per dltimo, el curioso fenémeno de
destacadas personalidades, muy valoradas profesionalmente, como artistas, li-
teratos, filosofos, etc., que han sido homosexuales o bisexuales.

El autor discrimina tres conceptos que deben diferenciarse: acciones homo-
sexuales, sensaciones homosexuales y homosexualidad, Esta ultima, ha sido en-
tendida como el amor de hombres o mujeres con personas del mismo sexo, sin
interés o incluso con repugnancia para las relaciones sexuales con individuos
del sexo contrario. Distingue Klimmer, conceptualmente, en consecuencia, la
homosexualidad con la bisexualidad. En ésta es inexistente, o cuando menos
inoperante, el filtimo extremo de la definicién anterior. La nota esencial de la
homosexualidad es, en definitiva, la orientacién erdtica del amor hacia el pro-
pio sexo.

A continuacién se detiene el autor en el estudio de las caracteristicas del
hombre homosexual y de la homosexualidad femenina. A su juicio, sin embar-
go, no puede hablarse de la existencia de un tipo unitario de hompsexual.

La parte mas amplia de la obra se circunscribe al analisis de las causas y
origenes de la homosexualidad, en la que destacan factores provenientes de
distintas instancias: psicopatia, perversién, enfermedad, etc., realizando un exa-
men critico de las diversas posiciones adoptadas sobre el tema. Sigue un dete-
nido estudio de la dimensién y resonancia social de la homosexualidad y de su
valoracién tanto sccial como cultural, religiosa y juridica (paragrafo 175 del
Cédigo penal aleman). En este tltimo, para su atencidn, en inmediata referen-
cia con la pregunta de por qué se castiga la homcsexualidad como delito, que
sin duda relaciona con la férmula de la imputabilidad. Segtin su opinién debe
tenerse gran cautela, dentro de esa misma linea de pensamiento, y exigirse una
estrecha colaboracién entre jueces, médicos, abogados y fiscales, en orden a una
justa valoracién del homosexual que aleje el peligro del error judicial, y por
ende, de la justicia.

Manuel Cogo

LA PORTA, Romualdo: «La repressione dell’'usura nel diritto penale italianos.
Edit. Giuffré. Milano, 1963; 94 pags.

En la primera parte de esta monografia La Porta hace una introduccion
histérica llena de interés, pues no en vano habia advertido ya Carrara que hay
una historia moral, una historia politica y una historia juridica de la usura.
En efecto, como sefiala el propio La Porta, Ia reconstruccién histérica del de-
lito de usura se anuda frecuentemente a fendmenos politicos, religiosos, eco-
ndémicos, sociales y morales, hasta tal punto que dicha reconstruccién podria
representar —en relacién con algunos larges periodos de tiempo— ¢l mejor
medio de interpretacién de una “conciencia” religiosa o de una “lucha” poli-
tico-social.

La segunda parte del libro, dedicada al estudio del Derecho positivo italia-
no, aparece dividida en tres capitulos. En los dos primeros se estudia el objeto
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juridico y el tipo objetivo del delito de usura, y en el tercero el tipe subjetivo
y las sanciones.

Como es sabido, el articulo 644 del Cédigo Penal italianc, definidor de la
usura, se encuentra sistematicamente colocado entre los "delitos contra el pa-
trimonio mediante fraude”. Esta posicion sistemética sirve para que La Porta
comience fijando ccmo objeto juridico del delito de usura el patrimonio. A su
juicio, no pueden compartirse las observaciones criticas formuladas en contra
de esta colocacion sistemdtica. Ni aquellas que entienden que la usura encontra-
ria su sede mas apropiada entre los delitos contra la econcmia nacional (Flo-
rian), ni las que, estimando que en el delito de usura (tal como lo define el
Codigo italiano) hay un aprovechamiento de un estado de construccién y, por
tantc, de disminuida libertad moral, deberia reconocerse en él, en primer pla-
no un atentado contra los bienes de la personalidad,

Entendida, pues la usura como un delito contra el patrimonio, La Porta se
preocupa seguidamente de precisar el concepto de patrimonio. En su cpinidn,
no existe una nocién privatista, ni tampoco una nocién penal de patrimonio.
Se irata, en todo caso, de una nocidén que pertenece a la teoria general del
Derecho y tiene vigencia para todas las particulares ramas del ordenamiento
juridico (p. 33). La Porta acepta el siguiente conceptc de patrimonio: *com-
plejo de relaciones juridicas (por tanto, de derechos y obligaciones) que co-
rresponden a su sujeto y que tienen ccmo punte de referencia un bien o bienes
juridicos externos al sujeto mismo” (p. 32). Concebido asi —afiade—, el patri-
monio es una entidad real (juridica) que se agota y extingue sdlo cuando el
sujeto (titular) muere. En opinién del autor, caracterizan al patrimonio las si-
guientes notas: la de ser nico, porque toda persona, fisica o juridica, posee
uno sélo; la de ser indivisible, porque scn inconcebibles —por contrariar las
finalidades que persigue la institucién del patrimonio— varias masas patrimo-
niales referidas a un Gnico sujeto como titular; la de ser inalienable, porque
existe siempre (en tanto el sujeto viva), incluso cuando las cargas sobrepasen
los derechos o cuando no existe ya ningun derecho, toda vez (ue entre los
elementos activos (derechos) deben de considerarse también los de futura reali-
zacién. En cuanto al contenido del patrimonio, La Porta rechaza la opinidn
defendida especialmente por Antolisei de que, a los fines del Derecho Penal, el
patrimcnio comprende también cosas que carecen de valor de cambio, pero tie-
nen un valor de afeccién para el sujeto. Las razones que aduce para funda-
mentar su posicién provienen, en primer lugar, de la premisa de que no existe
una nocién de patrimonio, a su modo de ver, a fines penales, y, en segundo lu-
gar, de entender que todo bien que se presenta como punto de refrencia de
las relacicnes juridicas que integran el patrimonio, no puede ser sino valorable
econémicamente. Por otra parte —continta La Porta—, la preocupacion de
ver excluidos de la proteccion dispensada por las normas penales a algunos
objetos carentes de valor econémico, pero riccs de significacion sentimental, no
es fundada, pues dichos bienes encuentran en otras normas su proteccién me-
diata y no directa.

Por lo que respecta a los elementos del tipo objetive, el autor comienza por
afirmar que el articulo 644 del Cédigo Penal italiano, al utilizar las expre-
siones verbales farsi dare o promettere, configura un delito de accidn positiva,
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que no es, por tanto, susceptible de ser realizado omisivamente. Estima, asi-
mismo, que la modalidad de conducta propia de la misma usura es la persua-
sidn, sin que se requiera una accién fraudulenta. Desde el punto de vista cua-
litativo, mantiene La Porta que la accién del delito de usura consiste en la ma-
nifestacién de un hecho psiquico, que plasma en un negocio juridico, advirtien-
do que la usura puede anidarse en las mas variadas figuras de contratos con-
mutativos. La nocién de usura se fija en los siguientes términos: “La usura,
que se distingue del interés o fruto civil asi como de cualquier beneficio li-
cito, tiene hoy el particular significado de ganancia excesiva, de interés exa-
gerado en el caso de préstamo de dinero o de bienes (la llamada usura pecu-
niaria) o de beneficio o ccmpensacién exagerado, consistente en la despropor-
cién entre prestacién y contraprestacién, sine causa, verdadera y propia ex-
plotacién (la llamada usura real)” (p. 60).

En referencia con las formas imperfectas de ejecucién, La DPorta excluye
la posibilidad de tentativa. Por otra parte, considera al delito de usura como
un delito instantinec con eventuales efectos permanentes.

En orden al elemento subjetivo del delito de usura, el autor considera que
es necesario y suficiente el dolo genérico.

Por dltimo se ocupa La Pcrta de las sanciones penales, administrativas y
civiles previstas en el Derecho italiano para la usura, cerrando su monografia
con unas consideraciones de lege ferenda.

: - G. R. M.

«Le Droit pénal nouveau de la Jougoslavie (Les grands systemes de Droit pénal
eontemporains)». Institut de droit comparé de PUniversitaté de Paris.
Ouvrage publié sous la direction de Marc Ancel et Nikola Srzentic. Les édi-
tions de 'Epargne. 174, Boulevard Saint-Germain, 6.2, 1962.

Constituye esta publicacion del Instituto de Derecho Comparado de la Uni-
versidad de Paris el segundo de los libros que dedica a la exposicién de un
derecho penal extranjero. En el prefacio se indica como a un primer volumen
que estudia el derecho inglés, sucede otro, el que compendiamos, dedicado al
mundo del Este, al socialismo, concretamente a Yugoslavia, que dentro de los
paises de orientacién socialista-comunista ofrece el mayor acercamiento a Qc-
cidente.

El volumen comprende doce capitulos, precedidos de una introduccién, cada
uno estd escrito por un autor diferente, todos ellos destacadas figuras del mun-
do juridico yugoslavo.

En la introduccién se sienta como primer principio que el sistema juridico
general se apoya en la organizacién social-politica de un pais. Yugoslavia es
una nacidén socialista, en cuya construccién se trabaja, luego el derecho penal
estd impregnzdo del mismo matiz politico, es mas, debe servir como medio
y de los mas importantes, para consolidar esa edificacion.

Desde la implantacién del socialismo en Yogoslavia se han sucedido varias
reformas de su Cédigo Penal, la razén estd en que cada vez que se pasa a
una etapa distinta de la vida socialista es necesario, en virtud a la relacién ya
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explicada, modificar el Cédigo Penal, por ello la natural “movilidad” del de-
recho penal presenta en Yugoslavia un mayor aceleramiento.

En el desarrollo de los capitulos llega a hacerse una comfpleta exposicion
-del Derecho penal yugoslavo, dentro de la limitacién que constituye el exponer
toda una rama juridica en las 250 piginas que tiene el volumen.

Debe resaltarse como mérito de la publicacién que al final de cada capitulo
se relaciona la biblografia més interesante sobre la materia y de la que se ha
servido el autor.

En el capitulo primero se estudia la evolucién histérica del derecho penal
yugoslavo hasta nuestros dias. No comprende la altima modificacién, la de la
ley de 22 de’julio de 1962, pero ésta no presenta grandes novedades y ademas
se recoge en las diltimas paginas del libro en un breve compendio,

En el mismo capxtulo se relacionan y detallan las caracteristicas del Dere-
«<ho penal en un pais socialista.

E! capitulo segundo es dedicado al delito y la responsabilidad penal. De
una manera completa y enfocindolo al derecho positivo, igual que ocurre en
-el resto del volumen, se estudian ambos temas.

Las penas y las medidas de seguridad en el derecho penal yugoslavo es el
objeto del siguiente capitulo. Comprendiéndose en el cuarto lo referente a Ia
rehabilitacién y consecuencias juridicas de la pena.

El estudio de los delitos en el derecho positivo yugoslavo queda bajo el ca-
pitulo quinto. Engloba los diversos tipos bajo las siguientes clasificaciones:
I) infracciones politicas e internacionales; 1I) infracciones contra la persona-
lidad y los derechos del hombre; III) infracciones econémicas; IV) infraccio-
nes patrimoniales, y V) otras infracciones.

Gran interés ofrece, dada la organizacién politico-social-econoémica del pais,
-e] capitulo sexto, en él se expone lo referente a los delitos econémicos especia-
les. Se comienza por la justificacién de la intervencién del Estado en la vida
econémica, para, una vez demostrada, llegar a la conclusion de la necesidad
ineludible de estructurar los delitos econémicos especiales, los que segnidamen-
te son explicados desde todas sus facetas.

El derecho penal de las contravencicnes, el proceso criminal, el procedi-
miento criminal, el procedimiento de menores, las medidas educativas y pena-
les respecto a los menores de edad, la ejecucion de la pena privativa de libertad
v la estructura y evolucién de la criminalidad (condenas dictadas desde 1954 a
1958) son los temas del resto de los capitulos, cuyo interés no hace falta re-
saltar ya que se pone de relevancia con la simple lectura de los enunciados.

En conclusién, al terminar de leer el presente volumen llega a conocerse
de una manera bastante compleja el derecho positivo penal y procesal yugos-
lavo. Hay que sefalap una extraordinaria cualidad del libro y es que al estar
redactados todos sus capitulos para ser leidos en el mundo occidentai se pre-
sentan todas las normas juridicas con las explicaciones de las bases politico-
sociales que las fundamentan, lo que permite la méas amplia critica v la mejor

.captacion de sus virtudes y defectos. .
A. G. C G
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-LIEBSCHER, Viktor: «Die Kriminalpolitik im Spiegel der Zeitgeschichtes.
Separata de la Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung. Viena,

El articulo es una extensa recensién del libro homenaje a Donnedieu de
Vabres, “Les principaux aspects de la politique criminelle moderne”, en el
que figuran contribuciones de dos profesores espafioles: de Quintano Ripollés
y de Jiménez de Asta.

Liebscher indica que en el libro han colaborado autores franceses, belgas,
suizos, espaiioles, portugueses, ibero-americanos y representantes de los paises
ccmunistas; pero echa de menos la presencia de penalistas norteamericanos y
-alemanes. Una explicacion para la ausencia de los primeros se podria encon-
trar en la distancia que separa a la Common Law del Derecho continental.
Aunque la ciencia alemana falte en el libro-homenaje —por resentimiento tal
vez, piensa Liebscher, pues sabido es que Donnedieu de Vabres fue uno de los
Jueces internacionales de Nuremberg—, se la honra, sin embarge, debidamente:
los nombres de Feuerbach, v. Liszt, Mezger, Jellinek, Jescheck, etc, son ci-
tados frecuentemente en los trabajos incluidos en la obra.

El autor resume y comenta las contribuciones de Rappaport, Asfa, Ancel,
Quitano, Vitu, Solpar, Brouzat y Yctis, agrupandolas sistematicamente en los
-distintos apartados —politica criminal, delitos politicos e internacionales, deli-
tos econbémicos, aborto y procedimiento penal— en que divide su articulo.

Liebscher destaca, al finalizar, que en la obra que comenta se recogen los
rasgos mas destacados del nuevo aspecto que ha cobrado la paolitica criminal
en esta primera mitad del siglo xx.

E. G

LYRA, Roberto: «As. Excu¢oes Penais no Brasil (Legislacao, problemas e so-
lucGes)». Forense. Rio-Sao Paulo, 1963; 76 pags.

El autor de descollante personalidad en el Brasil, su pais, comentador afor-
‘tunado de sus Codigos Penal y de Procedimiento Penal, ha formulado un An-
teproyecto de Cédigo de Ejecuciones Penales y este folleto es la presentacién
¥ Justificacion de él, como una exposicién de motivos seguido del Anteproyec-
to mismo. Con esto hemos dicho las tres partes en que se divide.

En la primera, hace un estudio de la evolucién de la legislacién en su pais
-de esta materia, destacando sus grandes aciertos, y de la doctrina tanto en el
propio Brasil como en los demas paises, ocasién que aprovecha para una sus-
cinta, pero certera exposicién doctrinal.

En la justificacion del Anteproyecto, segunda de sus partes, explica el por-
qué de su divisién en titulos y contenido de ellos pasando revista a problemas
como el de prisiones abiertas, relaciones entre el Tribunal Sentenciador y el
Juez de Ejecucién de Penas, eficaz institucién que Brasil ha tiempo establecid,
visitas intimas, a los presos, de sus mujeres tan de candente actualidad, junto
con el problema esencial en los paises de organizacién federal de las relacio-
nes entre los diversos estados y de éstos con el estado federal, naturalmente
«constrefiido a esta materia de ejecucién de penas.

23
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De la adicién o transcripcién del Anteproyecto no podemos ocuparngs, v es
lastima p=r sus aciertos, por estar mas indicada su consideracién en otra Sec-

cién de este ANUARIO.
D. T. C.

MANTOVANI, Ferrando: «Contributo allo studio della condotta nei delitti
contro il patrimonio», Nuova edizione. Edit. Guiffre. Milano, 1962; 258 pags-

Esta espléndida monografia de Mantovani viene a confirmar que los delitos
contra el patrimonio contintian siendo hoy —y con razén— objeto de constan-
tes elaboracicnes por parte de los estudiosos. Precisamente la atencién dispensada,.
en todo momento, por la doctrina a los delitos contra ¢l patrimonio y el eleva-
do ntmero de aportaciones doctrinales en las gue abundan Ics contrastes y las
incertezas en la solucidén de los problemas de fondo de la materia, hacen acon--
sejable presentar previamente un balance de los resultados obtenidos y hbuscar
las posibles razones de tales inseguridades y disparidades. Justamente est, es.
lo que hace Mantovani en el primer capitulo de su obra, probablemente el de
més interés para el jurista espafiol por tratarse de observaciones de caracter
metodolégico y generales, perfectamente aplicables, por tanto, a la investiga-
cion de nuestro Derecho positivo. Se titula este primer capitulo " Apriorismos
y realidad en la problematica de los delitos contra el patrimonio™,

E] anterior titulo anuncia ya, en buena medida, la actitud 'del autor. A juicio-
de Mantovani, las incertezas a que han conducido hasta ahora las elaboraciones
dectrinales sobre los delitos contra el patrimonio, proceden de la inadecuacion
de los procedimientos tradicionales de investigacion.

Una de las causas de tal inadecuacidon puede concretarse en los apriorisnios
que, consciente o inconscientemente, se anidan en tales procedimientos. Este
apriorismo resaltaria ya en la primacia reservada a ciertos elementos, a Ics.
cuales inicialmente sélo puede atribuirse, con seguridad, una funcién esencial-
mente negativa o limitadora. Asi, la misma nocién de patrimonio (p. .16-17),.
cuyo contenido positivo, en el dmbito penal, s6l. puede descubrirse a postcrio-
ri, una vez analizada la capacidad ofensiva de los varios tipos de agresién e
individualizando, por esa via, los intercses patrimoniales sobre los que inciden
las diversas figuras legales, la nocién de posesion, respecto a la cual la ley pone
de relive inequivocamente que desempefia funciones diversas (presupuesto de la
accién, objeto de tutela, etc.), de donde se deduce que no pueda excluirse de-
antemano que a la diversidad de funciones corresponda una diversidad de acep-
ciones; la nocién de ajenidad, que mis que indicar la' situacion juridica del su-
jeto pasivo respecto a la cosa y el contenido de sus facultades, sirve, sobre todo,.
para designar que la cosa no debe ser nullius ni propia, es decir, del pleno y
exclusivo sefiorio del agente. )

El apriorismo se capta ain con mayor evidencia cuando se examinan los
procedimientos seguides para fijar el contenido y el valor positivo de dichas.
nociones. Cabe sefialar en este ‘punto dos corrientes extremas: una que afirma
a priori la plena dependencia del Derecho Penal respecto al Derecho Civil; y
otra que invoca la absoluta autonomia. La investigacién aparece, de este modo,.
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inicialmente viciada, porque se interfieren los planos dogmitico y exegético.
En efecto, la primera corriente busca apoyo en el caricter meramente sancio-
natcrio del Derecho Penal, en tanto la segunda apela a su naturaleza constitu-
tiva. Lo cierto es, sin embargo, que no existe una interdependencia necesaria
entre el problema dogmatico de si el Derecho Penal tiene caracter secundario
o posee naturaleza constitutiva y el problema exclusivamente exegético de pre-
cisar el contenido de un concepto empleado en una concreta norma penal. La
tesis civilista tiene que admitir que Derecho Penal y Derecho Civili absuelven
funciones no siempre coincidentes y, admitido esto, la diversidad de nociones
aparece ya sobre el plano tebrico perfectamente admisible, puesto que las no-
cicnes penales tanto mas satisfardn las exigencias propias de la norma penal,
cuanto mas directamente sean derivadas del mismo dato normativo penal. La
tesis autonomista tiene que reconocer que la norma penal conserva su propia
funcién tanto si la nocidén de patrimonio, posesién, etc., ccncuerda o diverge de
la civilista. Ambas corrientes pecan, pues, de apriorismo, porque entrziian el
riesgo de postular una convergencia o una divergencia terminolégica alli donde
puede subsistir una plena concordancia o disparidad, tendiendo, por este cami-
no, a imponer al intérprete del Derecho Penal un itinerario diverso del tipica-
mente inductivo que es propio del conocimiento cientifico en general.

Por eso se presenta como metodoldgicamente correcta la llamada posicién
intermedia que, como punto de partida, no niega ni afirma que las nociones pe-
nales ccincidan con las civiles. Despejado el campo de apriorismos gratuitos, el
problema aparece en su verdadera luz, trasladandose al analisis del Derecho
positivo: se trata exclusivamente de un puro problema de interpretacién. Pero
—sefiala Mantovani— los sostenedores de esta direccién intermedia, después de
sentar una premisa metodoldgicamente correcta, acaban por operar una inver-
siéon inadmisible de los términos del problema. Parten también ellos en la in-
terpretacion de la norma penal de las nociones civilistas, a las que sélo aban-
donan cuando la propia finalidad de la concreta norma incriminatoria no con-
siente el trasplante. No se elude, de esta suerte, el vicio de apriorismo. Se parte
de las nociones civilistas, que se aplican rigurosamente hasta que los términos
normativos aconsejan su derogacién. Es decir, se pretende llevar a cabo sobre
el plano exegético aquella tarea de confrentacién, que pertenece més propia-
mente a la teorfa general del Derecho, intercambiando, asi, la bhase con el
vértice.

El apriorismo se deja sentir asimismo en el mecanismo exegético utilizado
y en los instrumentos de interpretacién que se propugnan tanto pcr las corrien-
tes tradicionales como por los mas recientes movimientos revisionistas. Man-
tovani indica, en primer término, el apriorismo que encierra el criteric de la
“objetividad juridica especifica”™. A este respecto —-advierte agudamente el
autor—, es preciso tener en cuenta que la inutilidad de este criterio no procede
tanto del hecho de implicar una inevitable petitio principii —como se afirma
frecuentemente—, como de una insuficiencia ldgica mds profunda. En realidad,
el criterio de la objetividad juridica especifica no entrafia un circulo vicioso
—asegura Mantovani—, porque la determinacién del objeto juridico no se ofre-
ce como una simple operacién preliminar para hallar el instrumento de inter-
pretacién, sino como el centro mismo de la interpretacién de la norma. Las
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criticas que merece este criterio son de otra indole. La fundamental es la de no
emplear para la investigacion del bien ofendido la via légico-racicnal de la
interpretacion analitica, sino una via enteramente intuitiva (p. 39). Observa
oportunamente Mantovani que tampoco en este -punto deben de entreverarse
los planos técnico y politico. Una cosa es afirmar enérgicamente la funcion de
tutela de la norma penal, para mantenerse fieles a una concepcidn objetiva del
delito, al servicio de una concepcién liberal del Derecho Penal, y otra distinta
asumir el criterio de la objetividad juridica como instrumento-base de inter-
pretacién de los delitos en particular. '

No escapa tampoco al vicio de intuicionismo el criterio de la ratio
legis, propuesto precisamente para sustituir al de la objetividad juridica. Esta
ratio se deduce de la consideracién sumaria de la norma en todos sus datos, in-
cluido el bien tutelado, pero no de un acto de interpretacion en sentido técnico,
fundado en operaciones analitico-racionales. Tanto el criterio de la ohjetividad
juridica como el de la ratio legis, en la medida de que entraflan un conocimien-
to emotivo-sentimental del Derecho basado sobre la intuicién, contrastan --aun-
que la afirmacién pudiera parecer paradéjica— con los postulados de la direc-
cion teleoldgica, que no niega el método 1dgico-racional tradicional, sino que,
antes bien, se considera su mas fecunda version (p. 44).

PPara obviar las deficiencias en ambos criterios se ha adoptado el de la
funcién de la.norma, para cuya individualizacién basta un razonamiento légico-
sintético, que tiene por ohjeto la norma como corpus unitario, no la exégesis
de sus singulares términos. Esta teorfa tiene el mérito, a juicio de Mantovani,
de haber destacado la necesidad de buscar un elemento que, confcrmado de
acuerdo con la norma, no sea el fruto ni de un conocimiento emotivo-senti-
mental ni de actividades exegéticas, sino definible a través de una operacion
intelectual sintética, Sin embargo, el autor no cree que el criterio de la funcion
constituya el punto de apoyo mis prometedor para la interpretacién de la figura
legal. La razdn estriba en que, una vez individualizada la funcién de un com-
plejo de normas dentro del ordenamiento juridico, la funcién de los singulares
términos en relacién a una ccncreta norma funcionalmente considerada, no se
ha captado todavia el significado del término ni el contenido de la norma.

Mantovani, después de efectuar el analisis de los criterios de la objetividad
juridica, ratio legis y funcién de la norma, sefiala la necesidad de buscar un
criterio que, mientras permita orientar teleolégicamente la interpretacién, no
escape al control de un conocimiento objetivo. La via que se propugn: en este
sentido es la de la conducta tipica. Recuerda Mantovani que recientemente se
ha ofrecido una sistematica de los delitos contra el patrimonio bhasada sobre el
medio, entendiendo por medio la conducta misma considerada en su aptitud
ofensiva. El mérito de haber desarrollado con la suficiente amplitud los prin-
cipios en que debe apoyar una interpretacién de esta indcle corresponde a C.
Pedrazzi (Inganno ad errorc nei delitti contro il patrimonio, Milano, 1955).

Pedrazzi, sin embargo, en su magnifica monografia no pretendié prescindir
de un modo total y absoluto del criterio del bien juridico como instrumento de
interpretacién. Asi, reconociendo la primacia del medio. Pedrazzi afirmard que,
por cjemplo, en tema de hurto la figura legal se estructura en torno a dos
nicleos: el del medio y el del objeto juridico. Al primero pertenece el con-
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cepto de detentacidn, en tanto al segundo pertenece el requisito de la ajénidad.
Mantovani, en cambio, va mas alld. Cree que la indulgencia mostrada por Pe-
drazzi hacia Ics esquemas de la problematica contra la que pretende reaccionar,
implica el riesgo de comprometer la intrinseca fecundidad de la nueva orienta-
cién. Mantovani insiste en que, por ejemplo, incluso el requisito de la ajenidad
vive también como reflejo de la aptitud ofensiva de la conducta v, por tanto,
debe ser definido en su contenido positivo en funcién del medio. En este sen-
tido, liega a afirmdr tajantemente que “la solucion de los problemas fundamen-
tales de los delitos contra el patrimonio no hace referencia a dos nicleos dis-
tintos, sino solo: al del medio” (p. 53).

A mayor abundamiento, para reforzar la orientacién que confiere primacia
al medio como instrumento de interpretacion, Mantovani recuerda las observa-
ciones ya formuladas por Petrocelli y Pedrazzi en torno a que, a paridad de
dafio patrimcnial la agresion asune sigunificados y tonalidades diversas, segun
la modalidad de ccnducta a través de la cual se haya cometido, y esto ya en
el plano prejuridico de la conciencia social.

Puesta la conducta como punto central del mecanismo exegético dogmatico,.
estima Mantovani que es preciso aclarar las profundas implicaciones que deri-
van de la utilizacién de dicho instrumento interpretativo, Entiende que este
proceso de aclaracién debe de llevarse a cabo a través de una triple investiga--
cién dirigida a fijar, ante todo, la exacta nocién de las varias formas de ataque
al patrimonio, después su direccion y aptitud ofensiva y, por ltimo, el per-
juicio patrimonial en que se concretan.

De acuerdo con estas premisas metodologicas, Mantovani se ocupa poste--
riormente en los restantes capitulos de la obra de los problemas relativos a
sustraccién y apropiacion, sustraccion y dafio, imtroduccion, invasion y ocupa-
cién, los medios en la teoria de la conducte (violencia y fraude) y, finaimente,
de las cuestiones relativas a la aptitud ofensiva de la conducta en los delitos
patrimoniales.

De verdaderamente fundamental debe calificarse este Contributo de Ferran-
do Mantovani.

G. R. M.

NUNEZ BARBERO, Ruperto: «El delito imposibles. Acta Salmanticensia
Tussu Senatus Universitatis Edita. Salamanca, 1963; 181 pags.

Advierte el autor en el capitulo preliminar que considera necesario, en pri-
mer término, establecer sus puntos -de vista en orden al concepto, fundamento
y elementos esenciales de la figura juridica denominada tentativa, pues no pue-
de olvidarse que el problema juridico que plantea el delito imposible radica en
la determinacién de la idoneidad o inidoneidad de los actos ccnstitutivos de ten-
tativa punible.

En el capitulo primero, por consiguiente, se ocupa el autor del delito mten-
tado. Después de considerar que la norma que incrimina la tentativa es una
norma accesoria que amplia la esfera de aplicacién de la norma primaria
fundamental y caracterizar a la tentativa como una “ejecucién incompleta”
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del delito, que requiere un elemento subjetivo que se identifica con el dolo
del delito consumado (p. 27) y un elemento objetivo que estd representado
por la accién peligrosa (idémea para producir el resultado del delito que el
culpable queria consumar), ofrece la siguiente definicién: “La tentativa es
agresion a la integridad de un bien juridico protegido mediante el cumpli-
miento de una actividad descrita en el precepto en que estd determinada Ia
figura delictiva, es decir, accién ejecutiva” (p. 53). Esta conducta —afiade Nii-
ez Barbero—debe poner en peligro la integridad del bien protegido de modo
que la probabilidad de la ofensa del mismo haya, objetiva y realmente, exis-
tido. Este peligro “corrido™ supone la accién idénea, pues sin ella es inconcebi-
ble la puesta en peligro del bien tutelado. Teniendo en cuenta la duplicidad
de elementos que integran la tentativa, afirma el autor que la punibilidad de
ésta deberd fundamentarse: desde el punto de vista subjetivo, en la voluntad
criminal que el agente manifiesta con los actos realizados, del mismo modo
que en el delito consumado; y desde el punto de vista objetivo, porque dichos
actos, ademds de presentarse conforme a la hipdtesis normativa, han hecho
nacer, en virtud del requisito de la idoneidad, el peligro real y efectivo de que
la violacién iniciada se completase, esto es, se consumase .e! delito.

El capitulo segundo aparece dedicado a la determinacion y delimitacion del
concepto de delito imposible, Una vez reconocido que la idoneidad de la accién eje-
cutiva es un requisito previo para la punibilidad del delito intentado, deduce
Nifiez Barbero que su falta debe determinar la imposiblidad del delito y, por
ello, su impunidad a titulo de tentativa. De acuerdo ccn este planteamiento,
pasa a examinar el problema de la idoneidad en el marco de las doctrinas sub-
jetivas y objetivas, para llegar a la conclusién de que lIa idoneidad considera
el lado objetivo de la tentativa y concierne a su valor causal, puesto que 1)(:f
idoneidad se debe entender la eficacia causal para producir el resultado prohi-
bido por la ley. La tentativa es punible cuando se comncreta en una accidén pe-
ligrosa. En el juicio de peligro —se advierte— “el juez tendrd en cuenta los
conocimientos del hombre medio completandolos con los del agente que, a estos
efectos, pueden ser superiores, es decir, con el conocimiento especial del reo
en su caso, prescindiendo de las circunstancias no cognoscibles en el momento
de la ejecucién y de las que se revelen a través del suceso, esto es, que no
fuesen constatables a priori” (p. 109-110). Trata Ndfiexz Barbero seguidamente
el. problema de la inexistencia del objeto, rechazando la direccian doctrinal
(Manzini, Maggiore, etc.) que distingue entre inexistencia absoluta v.eventual
no presencia u ocasional falta de objeto. “El punto esencial —afirma— del
problema es la falta de objeto (sea ésta ocasional, permanente, transitoria o es-
table, relativa o absoluta) con anterioridad al comienzo de la accién ejecutiva
del delito que se intentaha cometer”™ (p. 122). Se ocupa, a continuacién, de las
cuestiones referentes a la intervencién de la fuerza piblica y del agente pro-
vocador, En relacién con la primera argumenta: “si no puede haber tentativa
cuando falta el objeto material de la accién porque no hay posibilidad de pener
en peligro el hien o interés protegido, tampoco debera ser punibie la tentativa,
por analoga razén, cuando no hay posibilidad de ofenderlo por la existencia de
una circunstancia —predisposicion de la fuerza ptiblica— ya cognoscible en el
momento de la iniciacién de la accién, y que excluya en absoluto la posibilidad
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el peligro™ (p. 128). Respecto a la hipdtesis del agente provocader advierte
que estd “fuera de la tentativa punible y de la tentativa imposible, porque falta
<] delito en su raiz, por defecto de los elementos esenciales del mismo. La cues-
tién de la idoneidad o inidoneidad pierde importancia, pues en la mayoria de
los casos puede decirse gue no hay infraccién porque todo es irreal” (p. 132).
Este segundo capitulo se cierra con una exposicién de las relaciones entre de-
lito putativo y delito imposible. Observa Nufiez Barbero que algunos autores
al restringir netamente el concepto de delito putativo, amplian el concepto de
«elito imposible a todo caso de inidoneidad de la accién, considerando a aquél
como el género del cual la tentativa seria su especie, y refieren la ldoneldad a
tcdos los presupuestos y condiciones esenciales especialmente constitutivas del
«lelito. Concretamente, en referencia con nuestra legislacién, cree el autor que la
ampliacién del delito imposible acarrca mas incovenientes que ventajas (p. 140).

El capitulo tercero —ultimo de la obra— se destina al estudio de la impu-
midad del delito imposible en la legislacion. En un primer apartado del mismo
se pasa revista a la legislacion extranjera (europea e hispancamericana), agru-
pando a los distintos Coédigos seglin adopten posiciones subjetivistas u objeti-
vistas, y, finalmente, en un segundo apartado, se analiza la situacion del delito
imposible en la legislacién espaiiola. Ntifiez Barbero llega a la conclusion, a la
~vista de nuestro Derecho positivo, de que “no se puede admitir que, a tenor del
‘parrafo 2.2 del articulo 32, puedan ser incriminadas las conductas en que faltan
los elementos esenciales exigidos por la particular figura delictiva, si no se
<uiere quebrantar el principio de legalidad” (p. 170-171). Las conductas de im-
posibilidad, tal como las concibe el autor, no deben ser susceptibles de pena,
pero no hay ninglin obstaculo para que lo sean de una medida de seguridad.

: G. R. M.

PECORARO-ALBANI, Antonio: «Il1 concetto di violenza nel diritto penale»'.
Edit. Guiffre. Milano, 1962; 79 pags.

La presente monografia se inicia con un cuadro de conjunto en el que el
autcr expone, como indispensable premisa de su estudio, las referencias legales
a la violencia. Generalmente a ella se alude comw medio de la accidn, especi-
ficandose, a veces, el objeto sobre que incide (personas o cosas), En ocasiones la
violencia juega su papel en relacién con la determinaciéon de algln presupuesto
«del delitc. Alguna disposicién legal alude a la violencia en acto, en tanto otras
hacen mencién a un programa de violencia. La violencia, por otra parte, no
solo se presenta como elemento constitutivo o circunstancia agravante de un
<determinado delito, sino también como figura autonoma.

" Esta diversidad de funciones que desempeiia la violencia en el ambito juri-
dico-penal, detrds de la cual puede esconderse una varidad de acepciones, jus-
tifica por si sola una monografia que, como la presente, tienda a mostrar el
significado unitario de la violencia.

Pecoraro-Albini comienza por advertir que el Cédigo Penal italiano, a ex-
cepcion de las hipétesis previstas en los articulos 392 (ejercicio arbitrario de
las propias razones con violencia sobre las cosas) v 634 (perturbacién viclenta
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de la posesion de cosas inmuebles), en cuyos parrafos finales el propio Cédigo:
expresa lo que ha de considerarse, a efectos penales, comio violencia, no ofrece-
una definicion de ésta. Tampoco aparece definida en otras normas juridicas o
extrajuridicas. Por consiguiente, la violencia se presenta como un concepto des--
criptivo, y no como un concepto normativo o valorativo (p. 5).

Hecha esta observacion en torno a la naturaleza del concepto de violencia,.
examina Pecoraro-Albani las teorias que se han formulado sobre la violencia.
Alude, en primer término, a la que califica de tradicional y que concibe a la
violencia como fuerza fisica, transpcrtando al Derecho Penal el concepto de:
violencia tal como éste se entiende por la conciencia social, En segundo lugar
menciona la teoria que concibe a la violencia como constriccién de la voluntad.
La génesis de esta teoria debe encontrarse en el deseo de lograr una mas eficaz:
tutela para la libertad moral. En el marco légico de esta teoria, la violencia
se presenta como un conflicto entre dos voluntades, como ccaccién de la vo--
luntad ajena. Pecoraro-Albani cree que se trata de un concepto de violencia
no compartible. Entre otras observaciones ctiticas que pueden formulirsele,.
descuella, a juicio del autor, la fundamental de que al centrar la atencién sobre
el “efecto de constriccién” y despreocuparse del medio a través del cual se-
produce ese efecto, conduce tendencialmente a la imposibilidad de distinguir-
violencia y engafio, puesto quc también este Gltimo se traduce, en definitiva, en.
una constriccién de la voluntad de la victima. Una prueba de la exactitud de-
esta observacién, cree encontrarla en la explicita admisién, por algiin autor
—ccmo Hailschner— que participa de esta teoria, de la equivalencia de violen--
cia y engafio. El problematismo de las conclusiones a que se llega operando con:
un concepto de violencia que la identifica con la constriccion de la voluntad,.
aconsejan, segin el autor, una revalorizacién de la tecria tradicional, que la
concibe como fuerza fisica (p. 22-23).

Estima Pecoraro-Albani que el anilisis del concepto de violencia elaborado.
sobre los datos suministrados por el Derecho positivo ha de desenvolverse bajo-
multiples aspectos. Fundamentalmente éstos: contenido, forma, objeto, resultado-
y relevancia juridica.

Por lo que se refiere al contenido, afirma Pecorarc-Albani que la violencia
puede definirse como “la exteriorizacién de energia fisica”. Ta violencia, con--
templada bajo este aspecto, es, propiamente, “la cualificacién de un compor-
tamiento que se desarrolla mediante energia fisicamente lesiva” . 30). Su
centenido estd representado, por consiguiente, por la fuerza material, fisica, no-
contando tanto la energia empleada como el perjuicio fisico que acarrea. La.
violencia expresa, en este sentido, una idea de relacién: energia fisica-perjui-
cio fisico.

En cuanto a la forma, entiende el autor, en contra de una opinidén extendida,.
que no debe determinarse en atencién a los objetos sobre los que recae (vio-
lencia personal y violencia real), sino atendiendo a los medios a través de los
cuales la violencia se exterioriza, o, por mejor decir, las energias en las cua-
les se concreta, habida cuenta de que la violencia es siempre un medio de la.
conducta. Subraya que tales medios pueden ser de la mas diversa indole y ad-
mite expresamente que la violencia puede revestir la forma de una omisiém.
(pagina 57).
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En relacién con el objeto, se indica que éste puede ser una persona o una
cosa. Pero se trata, en todo caso, del objeto material, no del objeto juridico
de la violencia, que no serd otro sino el del concreto delito al que la violen-
cia aparezca referida (p. 38).

Pcr el resultado de la violencia entiende Pecoraro-Albani ¢l delito que el
agente realiza mediante la energia lesiva que caracteriza la violencia misma
(pagina 61). En el problema del resultado va implicito el de la relevancia ju-
ridica de la violencia, dada su vinculacién con el tipo concreto de delito.

Considerados estos cinco aspectos de la violencia, Peccraro-Albani sc reficre
a las relaciones entre violencia y constriccién de voluntad (en sus dos especies :
absoluta y relativa), para terminar aludiendo brevemente al tema de la violen-
cia y las causas de justificacion.

G. R. M.

RIVACOBA y RIVACOBA: «Krausismo y Derechos. Edit. Castelloi, S. A. San-
ta Fe. Argentina, 1963.

Nuevamente el nombre de un joven profesor espafiol radicado en la Ar-
gentina por las coyunturas determinantes de la Diispora hispana, tan fecunda
en este aspecto de expansién cultural: el de Manuel de Rivacoba, vuelve a apa-
recer en esta seccién bibliografica. Ahora es para reseflar un titulo no especi-
ficamente penal, Krausismo y Derecho, aunque a él afecte tambhién, visto sobre
todo la preponderancia que aquella escuela filos6fica adquirié en cl correccio--
nalismo, direccién en que se forjaran los maximos cultivadores espafioles de las.
ciencias penales en el transito del pasado siglo al presente.

A primera vista pudiera parecer un anacronismo, sélo justificado por pro-
pésitos de pura erudicién, tratar un tema aparentemente tan poco actual como
el del Krausismc. Mas bien consideradas las cosas, seguramente no es asi, dado
que el Krausismo, quizd muerto como filosofia propia, v siempre de muy re-
ducido valor intrinseco, vale en la circunstancia histérica para nosotros, como
un fermento valiosisimo cuyos ecos, apagados a veces, son susceptibles de re-
florecimiento henchidos de interés en los mas variados aspectcs de la vida y
la cultura. De ahi que importe mas que el pensamiento oscuro, poco brillante y
escasamente original del viejo filésofo turingio, su impacto en el espafiol, y
mejor adn, en su modo de pensar y encararse con los problemas de la realidad,.
ya que el Krausismo, puesto Krausismo al menos, fue un mcdo de ser y hasta
de actuar antes que un credo escolastico. La Institucién Libre de Ensefanza,.
cuya historia estd rehaciendo sinc ire cf studio otro joven erudito espaiol, y
la famosa Generacién del 98, por cuyo capital intelectual sigue viviendo de las.
rentas o con acumulacién lo mejor del pensamiento no sélo espafiol, sino hispa--
nico, derivan en no escasa parte de la prolifica siembra Krausista, hien que en
las mas variadas y afin contradictorias direcciones.

Por lo que a lo penal atafie, que es parte muy destacada de la monografia
de Rivacoba, y lo que mas directamente nos interesa (Capitulo VI) Krause
contradice la dialéctica aristotélico-tomista para hacer del mal un defecto del
uso humano de la libertad, consecuencia de la finitud humana, obra de Dios,
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y no de la plena libertad de accién ab origial; lo cual no supone un vacio an-
tologico de los conceptos del bien y del mal, sino su proyeccién en la realidad
-existencial del hombre y de su imperfeccion. Lo cual deriva légicamente a una
especie de fatalismo determinista, desenvuelto con dialéctica hegeliana: el de
«que todo lo que sucede es conforme a una necesaria ley de la vida, no diverso,
pues, al famoso aforismo de la racionalidad de lo real. En estas condiciones, es
<laro que las ideas de la pena divina o humana carecen de justificacién, valién-
<o, si acaso, como recursos de necesidad o remedios defensistas. Y su sus-
titutivo no ha de ser otro que el determinado por el progreso de la civilizacion,
-especie de concesidén al optimismo del tiempo, y de correctivo al légico pesi-
mismo anarquizante, y atn a la incongruencia a que una légica mas implacable‘
hubiera abocado.

Rivacoba aduce la ideologia Krausista y el retofio penal mas visible de
Roeder, para hacerla valer como precursora del positivismo, y como tal la
primera que se enfrenté con el clasicismo carrariano. Polémica en que va se
plantearon, con casi un siglo de anticipacién, los problemas que atin siguen
preocupando a la filosofia penal; en cuanto que Carrara puso de manifiesto los
graves riesgos que para la libertad celaban los postulados correccionalistas, na-
cidos en un clima liberal e individualista, pero abocados fatalmente a la ruina
«de la seguridad juridica, baluarte de la libertad personal del ciudadano. Per-
scnalmente creo que tales riesgos son tan patentes hoy como ayer, con lo que
la realidad ha venido a demostrar, con la tozudez de¢ los hechos a que aludie-
tan desde puntos de vista tan diversos San Buenaventura y Lenin, que las ge-
nerosas utopias de los correccionalistas, para proteger a los criminales, en el
sentido exacerbado que con su extremismo hispanico adopté Dorado Montero,
iban a poner en un constante riesgo las libertades de los ciudadanos no delin-
-cuentes; riesgo y ventura de todos los proteccionismos socializantes, que, a mi
modo de ver, es el peché mignon de tan bellas lucubraciones literario-filosoficas,
tan de admirar como de temer por parte de los juristas y atin de los hombres
insobornablemente liberales, que prefieren, o preferimos, ser castigados a ser
<corregidos, por falta de vccacién para cobayas.

Antonio QuinTaNo RrvoLiis

SUAREZ MONTES, Rodrigo Fabio: «Consideraciones criticas en torno a la
doctrina de la antijuricidad en el finalisos. Publicaciones de la Facultad
de Derecho del Estudio General de Navarra. Ediciones Rialp, S. A. Pam-
plona, 1963; 82 pags.

En los preliminares de su estudio recuerda Suidrez Montes que “lo nuevo
en el finalismo no es tanto la dotcrina final de la accidn, como la cencepcién
final del injusto (p. 11). De ahi que sea, a su juicio, en la doctrina de la anti-
juricidad donde deberd someterse a prueba al finalismo. En el presente trabajo,
dividido en dos partes, que llevan respectivamente el epigrafe de “El injusto en
los delitos dolosos. El error sobre las causas de justificacion™ y “El injusto en
los delitos culposos”, pretende el autor examinar solamente algunos puntos cen-
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trales del injusto en la dogmatica finalista, con la vista puesta sobre todo en el
funcionamiento intrasistematico de las instituciones.

De acuerdo con los expresados propésitos, Suirez Montes se plantea, en
la primera parte de su estudio, la pregunta de si el finalismo es consecuente
con sus principios fundamentales afirmando la antijuiricidad cn todo caso de
error sobre los presupuestos objetivos de una cousa de justificacion. En su opi-
nién, no lo es, observandose claramente en el tratamientc que dispensa a la cues-
tion Welzel, Kaufman (Armin), Maurach, Hirsch, etc, un grave defecto dentro
del sistema final.

Como se sabe, el finalismo hace depender las causas de justificacién del co-
nocimiento de la existencia de los presupuestos objetivos (voluntad de defensa,
salvacién de un bien, etc.). Sin embargo —continiia Suirez Montes—, las co-
sas cambian en el caso inverso, a saber, si faltan precisamente los momentos
objetivos de la causa de justificaciéon”. Aqui no se conforman Welzel, Kaufman,
etcétera, con la existencia de una accidn final de defensa, salvacién, etc., sino
que por encima y mads alld de esa accidn —que posee la tendencia final de Ia
evitacion de la agresidén, de salvacién, etc.— exigen todavia este resultado efec-
tivo, a saber, que esa direccién alcance efectiva y realmente el fin del esfuerzo
final” (p. 38). Se implica en este proceder, a juicio del aptcr, una grave in-
consecuencia: “mientras la antijuricidad de la accién cs completamente inde-
pendiente de la produccién de la lesién del bien, se hace, en cambin, depender
la justificaciéon de la produccién de un resultado exterior positivo, a saber, evi-
taciébn de un ataque, etc. (Esto nos parece —afiade Suirez Montes— especial-
mente manifiesto en el sistema de Maurach, incluso terminolégicamente, desde
el momento que expresamente, segn él, el resultado no cuenta para la accién)”
(pagina 38). La decisién en orden a si hay o no una accién antijuridica se haria
depender, de este modo, de algo que no pertenece necesariamente a la estruc-
tura final.

Por si esta primera observacién critica no se ccnsiderase suficientemente
demostrativa, Suirez Montes aborda la cuestién por otro costado, trayendo a
colacién un argumento derivado de la dogmatica de lcs delitos de omisidn, Se-
gin la construccién finalista (fundamentalmente Armin Kaufman) resultaria
que en los delitos de omisién la conducta debe ser realizada siempre que segiin
la representacién del autor concreto se dé la situacién tipica. Supuesta esta
creencia, surge el deber de realizar la conducta, siendo indiferente que la si-
tuacién tipica sea real o no. Si, en esta hipc’)tesié, el amer omite, comete
injusto. Ahora bien para llevar a cabo la accién debida puede ser preciso, en
el caso concreto, realizar la conducta prevista en un tipo de comisién. La rea-
lizacién de esta conducta, en la medida en que es debida, en virtud del Gebot
que se¢ desprende del tipo de omisidn, no puede ser antijuridica. De donde sc
deduce que “la conducta tipica conforme a un tipo de comisién realizada con
la tendencia de dar cumplimiento a la conducta ordenada por un tipo de omi-
sidn, no es antifuridica aunque no cxista realmente la situacisn tipica de omi-
sion” (p. 44).

Esta consecuencia —observa Suirez Montes— se le ha ocultado ai finalis-
mo, y, sin embargo, sélo se puede escapar a ella negando que la tentativa im-
posible y los casos denominados “falta de tipo” secan conductas tipicas antijuri-
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dicas, que es precisamente lo contrario a la premisa de que parten los finalistas.

La conclusién a que se llega, por esta via, es la de que el concepto final de
injusto “conduce irremisiblemente a una concepcidén subjetiva de la atijuricidad,
y, en ccnisecuencia, también a una exclusidén subjetiva de ella™ (p. 44).

Por lo que se refiere al injusto de los delitos culposos, Suarez Montes esti-
ma que, después de la dltima reforma llevada a cabo en esta sede por Welzel,
el finalismo se encuentra en una situacidn poco satisfactoria. Se insiste cn que
el Handlungsunwer -—que contiene va en si tcdo el contenido material del in-
justo de los delitos culposos —no puede aumentar por la lesién de un bien
juridico, ni disminuir por la no produccién de esa lesion. Pero con ello se
pone de manifiesto que, segiin los principios fundamentales del finalismo, no pue-
de pertener al tipo de injusto algo que, sin embargo, es asencial, coconstitutivo
del injusto de los tipos culposos (p. 82).

G. R. M.
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JESCHECK, Hans.Heinrich: «Die weltanschaulichen und politischen Grun-
dlagen des Entwurfs eines Strafgesetzbuches (E 1962). (Las bases ideolé-
gicas y politicas del proyecto de un cédigo penal (E 1962).

El articulo reproduce una conferencia pronunciada por el autor el 24
de septiembre de 1962 ante la Fundacion Friedrich Naumann.

Comienza Jescheck destacando la importancia del proyecto y los esfuer-
z0s que ha costado su elaboracién. Ideoldégicamente, el proyecto se ha man-
tenido dentro de un orden racional, sirviéndole de base, en primer lugar, el
estudio de la realidad: asi fueron de gran utilidad no so6lo a los trabajos
preparatorios de Derecho comparado, sino también la criminologia, la cien-
cia penitenciaria y la practica judicial. Jescheck se refiere también, dentro
de este orden de consideraciones a la busgueda de las estructuras légico-
reales respecto del concepto de accion, de la doctrina de la culpabilidad y de
la teoria de la participacién delictiva: la Comisién, por consiguiente, in-
tenté buscar orientacion en la naturaleza de las cosas. La pena de muerte
sigue abolida, porque, opina Jescheck, politico-criminalmente se puede pres-
cindir de ella: el proyecto ha querido limitarse a lo politico-criminalmente
necesario. Se excluye la punibilidad en el aborto terapéutico —continua Jes-
check—, no en base al principio de evaluacion de bienes, sino porque se im-
puso la opinion de que en caso de conflicto no se le podia exigir a la madre
el sacrificio de su propia vida. El proyecto se decidié por seguir castigando
la homosexualidad entre adultos por creerse que éste era el unico medio
de garantizar la proteccién de la juventud, de mantener la correccién en el
Ejército y en la Policia y de presemwar a la comunidad de hechos escandalosos.
La prohibicién de la inseminacion artificial fuera del matrimonio intenta
impedir que se produzcan en Alemania las peligrosas manifestaciones que
ya han tenido lugar fuera de ella. Todas estas cuestiones, escribe Jescheck,
tienen puntos de contacto con terrenos en los que no es posible la discusion
racional; pero al prescindir en el proyecto de fundamentaciones que perte-
necen a la esfera de lo irracional y permanecer en un plano que es accesible
a la experiencia criminolégica y al pensar metddico, se facilita al Bundestag
una discusion objetiva.

No obstante, el proyecto pretende evitar tampién el positivismo juridico.
Y lo hace de dos maneras: mediante la ya mencionada confrontacién con la
experiencia de la realidad, y mediante el reconocimiento de exigencias su-
prapositivas de justicia sustraidas al poder del Estado (ejemplos: la exigencia
de una relacién entre culpabilidad y pena, la prohibicién de penas deshon-
rosas, etc.) -
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Otra caracteristica del proyecto —caracteristica qgue le diferencia de la
legislacidn de los Estados totalitarios-— es que la punibilidad se limita a ac-
ciones que en la concepcion de un ciudadano elemental o, por lo menos, se-
glin una moralidad por todos comprensible, son insoportables para la comu-
nidad. A esta idea responde la no punibilidad del suicidio y la regulacion
restrictiva de la coaccién y de la apropiacién indebida. Es por esta razén
por la que Jescheck desearia volver a ver en el proyecto el reconocimiento
del abonto de motivacién ética (es decir: la no punibilidad del aborto cuando
el embarazo es la consecuencia de una violacién).

Jescheck alude, como muestra de que se ha procurado garantizar en todo
momento la seguridad juridica, a la definicion de dolo y de culpa y a la
diferénciacién legal de los casos de error v de las formas de participacion.
Jescheck subraya, sin embargo, que no es posible redactar una ley con todo
el arte de la técnica juridica —a fin de que vincule realmente el juez— y,
al mismo tiempo, crean un «libro de lectura para el pueblon.

El proyecto no ha querido dejar indefenso al Estado y le protege dentro
de los limites permisibles en un Estado de Derecho. A esta orientacion se
debe que el proyecto no otorgue ningun tratamiento especial al delincuente
por conviccion.

La adhesién a la dignidad humana encuentra su expresion en el principio
de culpabilidad, principio que domina todo el proyecto. Este reconocimiento
de la dignidad del hombre ha llevado a incorporar al proyecto, en mayor me-
dida que hasta ahora, la proteccién de la vida personal y de los secretos
personales.

Jescheck termina exhortando al Bundestag a que se ocupe cuanto antes de
la reforma penal. Subraya, sin embargo, que el Cdédigo penal exige, igual
que lo exigié la ley fundamental de Bonn, la aprobacién de todo el pueblo:
en opinién de Jescheck seria una desgracia politica que fuese aprobado solo
por mayoria en contra del voto de la oposicién.

GALLAS, Wilhelm: «Der Schutz der Persionlichkeit im Entwurf eines Straf.
gesetzbuches (E 1962). (La proteccién de la personalidad en ¢l proyecto de
un codigo penal (E 1962).

Gallas alude, en primer lugar, a las influencias de toda clase que ejerce
la moderna técnica sobre la esfera privada del individuo. La prensa, la radio
y la television estan en situacion de participar a todo el mundo e incluso ha-
cerle testigo ocular, los asuntos méds privados de la vida de una persona: na-
die esta seguro ante el teleobjetivo ni ante los aparatos de observacién de
rayos infrarrojos; la cinta magnetofénica y los micréfonos instalados en
habitaciones privadas permiten recoger conversaciones intimas; los detectores
de mentiras y el suero de la verdad descubren las emociones méis secretas.
Una insaciable sed de sensacionalismo hace la situacién atin maéas peligrosa.

El proyecto representa un novum frente al Derecho vigente con la creacion
de dos tipos desconocidos hasta ahora en Derecho alemdn: los §§ 182 y 183.

El § 182 castiga al que en una reunién ¢ por escrito, v sin motivos com-
prensibles, afirme algin hecho infamante sobre la vida familiar o privada
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de otra persona sin que exista ningtn interés publico para eilo. El hecho
es punible — y esto es una novedad en Derecho aleman— independiente-
mente de que la afirmacién sea verdadera o falsa; no se admite prueba sobre
la verdad de las imputaciones. El delito es perseguible sélo a instancia de
parte. El parrafo cuarto del § 182 anade que todos los hechos que son sub-
sumibles bajo este tipo no constituyen delito de injurias: con ello se re-
chaza una corriente dogmatica que propondia que al lesionado se le dejase
en libertad de elegir entre perseguir al autor por injuria (sélo hay injuria.
cuando lo afirmado es falso; la pena es mayor) o por este delito de indis-
crecién (el hecho es tipico, aunque la afirmacién sea cierta; la pena es me-
nor). El motivo de esta regulacidon es evitar que parezca que el lesionado, al
decidirse por el delito de indiscrecién, teme que se investigue sobre el con-
tenido de 1o afirmado.

En los periédicos alemanes se han dejado oir muchas voces que critican.
este paragrafo por considerar que en é! se atenta contra la libertad de
prensa. Gallas opone que en la Constitucién alemana se proclama que la dig-
nidad del hombre es el criterio maximo y el principio interpretativo supremo
para todo derecho. Recuerda, por otra parte, que segun la misma ley funda-
mental, la libertad de prensa tiene sus limites en las leyes genzrales. Final-
mente, subraya que, conforme al § 182, son atipicas aquellas afirmaciones.
en las que exista un interés publico respecto de su contenido.

Gallas critica que en el § 182 se incluya el elemento negativo de “motivo.
comprensible» que, en el caso de que se dé, excluye la tipicidad. En primer
lugar, porque es dificil llegar a un juicio sobre la comprensibilidad sin de-
terminar la verdad del contenido de lo afirmado. Psro ademaés, por esta con-
sideracién: El motivo puede ser comprensible, bien porgue haya un interés
publico, bien porque haya un interés privado. El primer supuesto lo tiene
~en cuenta ya el mismo § 182; en el segundo caso bastaria que enirase en
juego la legitima defensa o el estado de necesidad. El autor cree, pues, que.
la exigencia de un motivo no comprensible para que haya delito es superflua.
Gallas preferiria que en el precepto no se hablase de interids ptublico, sino
de interés publico justificado. Con ello se impediria que se propagasen im-
punemente detalles de la vida privada de un candidato a unas elecciones par-
lamentarias; en ello puede haber un interés publico, pero tal vez no un in-
terés publico justificado.

El segundo tipo nuevo del proyecto, el § 183, prohibe que se grabe en cinta
magnetofdnica la palabra de otro sin su consentimiento, cuando ha sido pro-
nunciada en privado, que se haga uso de la grabacién, o gue se la haga
llegar a un tercero; prohibe, ademgs, oir mediante un aparato de escucha
lo que otro dice privadamente sin su consentimiento. Al que tema que lo
que dice en una conversacién privada esté siendo grabadc en una cinta mag-
netofénica escondida en el bolsillo de su interlocutor, se le priva —escribe
Gallas— de un elemento esencial de lo humano: la posibilidad de comunica-
cion confidencial con sus semejantes. Dentro de los aparatos de escucha se
incluyen, afirma Gallas, los micréfonos instalados secretamenie en una ha-
bitacién, pero no las instalaciones telefénicas normales. Asi, no comete este
delito aquél que por una deficiencia técnica, oye a través de su teléfono.
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la conversacion telefénica de otras dos personas. Gallas considera que, por
su gravedad, estos comportamientos son también dignos de ser tipificados.

-SCHMITT, Rudolf: «Die Konkurrenz im geltenden und kiinftigen Strafrecht.
(La concurrencia en el vigente y en e! futuro Derecho penal.)

En este fasciculo de la Zeitschrift se publica sélo la primera parte del ar-
ticulo; en el siguiente fasciculo aparecera la conclusién. Dejamos, pues, para
-el siguiente fasciculo la recensién del articulo entero.

HONIG, Richard M.: «Entwurf eines Strafgesetzbuches fiir die Vereinigten
Staaten von Amerika (Model Penal Code). (Proyecto de un cédigo penal
para los Estados Unidos de Ameérica (Model Penal Code).

Honig se propone exponer y comentar en este y sucesivos articulos un
_broyecto semioficial —no ha sido Hevado a cabo en nombre del Gobierno,
sino del American Law Institute— de codigo penal para los Estados Unidos.
No es posible informar, dentro del marco de esta recensién, los numerosos
preceptos que son objeto de exposicion y critica por parte de Honig. Diremos
unicamente que en este articulo Honig se ocupa de las reglas del proyecto
.sobre su campo de aplicacién, de los principios generales sobre hecho y cul-
_pabilidad y de lo que el proyecto determina sobre la responsabilidad. Desta-
quemos que, segin el proyecto, el error sobre los presupuestos de hecho de
la legitima defensa se castiga como delito culposo; que para determinar
cuando existe dolo eventual se acude a criterios de probabilismo; que la culpa
se divide en consciente e inconsciente; y, finalmente, que el proyecto se de-
clara a favor de la teoria de la conditio sine qua non, si bien queda excluida
la responsabilidad cuando la consecuencia se produce un afio y un dia des-
pués de la accién del autor.

El proyecto es un primer intento de sustituir los cdédigos penales de los
50 Estados federados por uno unitario. Su entrada en vigor depende de que
. estos Estados estén dispuestos a aceptarlo.

WURTENBERGER, Thomas: «Strafrechtspflege und Strafrechtsreforms (Ad-
ministracién penal de justicia y reforma del Derecho penal).

El articulo consiste en diez breves recensiones, a veces con comentarios
criticos, de diez ponencias pronunciadas en un congreso organizado por el
Departamento Federal Criminal, que ahora han sido publicadas por dicho
.Departamento.

3*

La seccion de libros, escrita por Heinz Leferenz, estd dedicada a crimi-
nologia.

*
3!
3
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En la seccion de Derecho comparado figura un articulo de Fabio Dean
ssobre «Los proyectos para la modificacién del Codice Penale de 1949-50, 1956
y 1960 a la luz de la ciencia juridicopenal italiana», y otro de Barbara Leh-
mann sobre «Criminal Justice Act de 1961». En las paginas dedicadas a re-
censiones figura una de A. Beristain sobre el libro del padre Pereda S. J.
«Covarrubias penalista»,

Enrique Gimsernar
ESPANA

Revista de Estudios Penitenciarios

Nimero 159. Afio XVIII. Qctubre-diciembre 1962
~«Homenaje al Coronel Montesinos». 515 pags.

Con motivo de cumplirse el dia 3 de julio de 1962 el centenario de la
-muerte del Coronel Montesinos la Revista de Estudios Penitenciarios consagra
-€l presente nimero a la exaltacién de su figura. Todas las  paginas de la Re-
vista estdn integramente dedicadas a su personalidad, mostrandole desde
todos los angulos para ejemplo de los actuales y futuros miembros del Cuer-
.po de Prisiones y como gloria patria al ser precursor de la moderna doctrina
penitenciaria.

La primera parte de la revista, casi libro por su volumen y tema unico a
tratar, viene dedicada a estudios doctrinales. Comienzan con el titulado «Vida
-militar del Coronel Montesinos» en que su autor, Ricardo Pieltain, glosa la
-carrera de armas del Coronel. En el resto de los trabajos, bajo las firmas vy
titulos de Eugenio Cuello Calén, «Montesinos precursor de la nueva penolo-
-giar; Juan del Rosal, “Sentido reformador del sistema penitenciario del Co-
-ronel Montesinos»; Gregorio Lasala, «La obra de Montesinos y su influencia
<en la legislacién de la época»; Francisco Franco de Blas, «Formacion peni-
“tenciaria del Coronel Montesinos y su célebre sisteman; Francisco Bueno
. -Arus, «Ideas de realizaciones de Montesinos en materia de trabajo peniten-
-ciario», y J. Carlos Garcia Basalo en «La celebridad internacional de Monte-
-sinos», se expone —en cada trabajo enfocado bajo el aspecto gue su titulo
.indica— los esfuerzos de Montesinos para mejorar la vida en las prisiones.
-Comienzan mostrando el estado de las prisiones antes de la llegada de! Co-
ronel Montesinos, su venida, novedades que introduce, su sistems, ordena-
-cién de la vida en la prisién, anécdotas, influencias legislativas, 1iltimos mo-
.mentos de Montesinos al frente de San Agustin de Valencia, aparente. hundi-
miento de su obra y se finaliza con la demostracién del éxito de la teoria
de Montesinos al verse desde nuestros dfas cémo fue un verdadero precursor
-de las modernas teorias penitenciarias.

Después de esta serie de trabajos doctrinales se recogen en pequefias
glosas, con el titulo de Notas, un conjunto de temas referentes al Coronel
"Montesinos y termina la revista con un compendio de documentos de Mon-
tesinos. Se publican en tres grupos: oficiales, privados y varios, todos ellos
-interesantes y curiosos, baste sefialar, para demostracion, que se inserta co-

2¢



842 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

rrespondencia de presos a su Director, peticiones de familiares de presos,.
nombramientos oficiales y articulos de la prensa contemporanea de Monte-
sinos sobre su sistema. ’

Antonio GonzALEZ-CukipaR GARrcia

FRANCIA

Revue Pénitentiaire et de Droit Pénal

Abril-junio 1963

D’ESZLARY, Charles: <La notion internationale de 'Stat dangereux prédeé--
lictuel».

Bajo este sugestivo titulo el autor desarrolla su trabajo tratando de glo--
sarlo.

Empieza diciendo que el estado peligroso es de dificil diferenciacién de-
los delitos y puede tener su causa en la adulacién, la mentira, la sugestion
de falsas ideas, la debilitacién de la resistencia fisica y moral por alimentos,
bebidas, medicamentos y venenos, por la amenaza, la coaccién y otros muchos
dificiles de enumerar, ni tampoco determinar la relaciéon con qué delito exis--
te el peligro, por lo que la enumeracion seria dificil y su determinacién in--
ternacional habia de hacerse después de trabajos legislativos de los diversos.
paises. '

En cuanto a la predictualidad del estado peligroso, dice que la considera--
cién la hace teniendo en cuenta su aspecto cualitativo respecto a delitos in-
tencionales, cometidos por negligencia o realizados por casualidad y su as-
pecto cuantitativo diciendo que a la fijacién internacional sélo pueden ir la.
tentativa y actos preparatorios de delitos no castigados en los ordenamientos.
legislativos.

Cuando asi cree fijados los iimites del estado peligroso predelictual, nos.
informa que las leyes de su pais —Hungria— contemplan variedades de estas.
situaciones, sobre todo en Derecho financiero o Fiscal y en Derecho Penal
Politico y que, sobre todo en los paises soviéticos, alguno de estos estados
peligrosos se les considera como verdaderos delitos, expresando su deseo
de que no se extienda en las leyes positivas esta consideracién a nuevos casos..

Como se ve al acierto del titulo no ha correspondido el de la exposicién,.
en la que se hacen afirmaciones tan dificiles de aceptar y mas de compantir..

BADONNEL, Dr.: «Considerations sur le parricide».

La habitual redactora de la cronica de criminologia clinica de esta revista
dedica la de este nimero a comentar y dar noticia de la tesis de Mme. Ocho--
nisky, «Contribution & I'étude des parricides 4 propos de douze observations
cliniques», trabajo que segiin las noticias que en este numeno se nos da me-
rece ser estudiado, pero del que, ni en esta seccién ni por esta informacidén.
puedo dar noticias a mis eventuales lectores.

o o
E R
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Son dos las crénicas extranjeras contenidas en este numero, la danesa a
cargo de H. Tetens y la de los Paises Bajos, en la que se da cuenta de la
creacién en La Haya de un Centro de Seleccién y Orientacién de Servicios
Penitenciarios redactada por E. Lamers.

También en este nimero se da noticia y extracto de las sesiones de 1.2 de
diciembre de 1962 de la Société Générale ces Prisons en que se traté el tema
de «El empleo de la psicoterapia de grupo en el tratamiento de los delin-
cuentes:; de la del mismo dia sobre «Infracciones contra la familia y la mo-
ralidad sexual» y la de 2 de febrero de 1963 sobre «La prote,_»i'ép del fruto
de la concepcion», asi como de la conferencia dada por Jean
marzo de 1963 en el Centro Nacional de Estudios Judiciale
trina de la quinta repiblica en materia de represién».

«La doc-

Domingo TERUEL CARRALERO

ITALIA
Quaderni di Criminologia Clinica
Afo IV. Nam. 4, Octubre-diciembre 1962

SCHMIDEBERG, Melitta: «La psicoterapia su criminalis. Pag. 381 a 394.

El autor tras de recordar la distinta posicién del psiguiatra que trabaja
particularmente y la del que lo hace con una orientacién criminoldgica en
relacién con un tribunal, y la diversa actitud y estimulo del sometido a tera-
pia voluntariamente y el que lo es en virtud de una condena, expone cinco
casos: dos de homosexuales, dos de exhibicionistas y el de una ladrona, por
¢l tratados con éxito, para terminar como consideracién general diciendo que
debe transformase la situacién del paciente que llega coaccionado al trata-
miento en una situacién como la de los que acuden a él voluntariamente.

La terapia se ejerce sobre delincuentes para los que los asistentes sociales
la creen conveniente, enviando preferentemente delincuentes sexuales que son
los mas dificiles de readaptarse, aunque la terapia que sobre ellos se ejerza
no difiera de la empleada sobre los demas.

PONTI, Gianluigi: «La causa d’onore nel delitto di infanticidio». Relievi cri-
tici psico-criminolégico-sociali e problemi di politica penale, anche in rife-
rimento a legislazioni straniere. Pags. 397 a 441.

El trabajo tiene el objeto de observar en tres casos que se han de examinar
la concurrencia del fin especifico de salvar el honor y el estudio criminol6-
gico de la personalidad de la madre infanticida.

El honor, que puede tomarse en tres sentidos, lo estd aqui en el de reputa-
cién y e} evitar la pérdida de ésta como el deshonor que hace recaer sobre la



844 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

madre, el parnto ilicito es el movil de este delito tan tenido en cuenta por el
legislador italiano que en la exposicion de motivos del Cddigo dice que el
temor de que sobrevenga pone a la madre en una especie de estado de ne-
cesidad.

Al estudiarse las determinantes psicolégicas y sociales en la evolucion his-
térico juridica del infanticidio, hace una sintesis de como en los diversos
pueblos de la historia se le ha sancionado y los motivos de la sancién siempre
de extremada gravedad, hasta que el iluminismo hace que sélo sean conside-
radas inmorales, pero no penalmente culpables las relaciones sexuales ilici-
tas y la dindmica del acto sea la s6lo tomada en consideracién para la san-
cién juridica, crmeando el moévil de honor aceptado por la mayoria de los
Codigos. N

Hoy dial resupuestos ambientales respecto a la honorabilidad sexual
fernenina riado como consecuencia de la emancipacién de la mujer
en todos 1 denes y ya no se puede decir que las consecuencias del parto

ilicito sean consideradas tan dehonrosas, aungque queden aislados grupos
sociales y regionales por lo que el motivo de honor no tiene la validez an-
terior aunque subsista en atencién a los grupos y regiones en que la moral
sexual no ha variado.

Expone y estudia los tres casos anunciados, una soltera que teniendo ya
dos hijos mata al tercero, otra con un hijo que mata al segundo por miedo
a las consecuencias sociales de su repetida e ilicita maternidad, y el tercero
de una viuda que fiada en la promesa de ser desposada antes del parto no
pone gran cuidado en ocultar su embarazo, pero, abandonada por su amante,
cuando aquél se aproxima da muerte a su hijo tan pronto como nace.

De la distinta manera con que han sido sancionadas por la diversa apre-
ciacion que se hace del mévil del honor, saca la consecuencia de que el
Juez carente de conocimientos psicolégicos y sin poder pedir informaciones
mds que sobre la salud mental del autor, sélo de razones ambientales suele
deducir el mdvil, con consecuencias tan distintas respecto a la pena im-
puesta.

Al estudiar los factores psicoldgicos y sociales que intervienen en ia di-
namica del infanticidio vuelve sobre la cuestiéon de que hoy no puede afir-
marse que la defensa del honor sea siempre causa diferente de €l por lo
que puede buscarse individualmente en cada caso poniendo en evidencia ra-
zones de orden psicolégico,'biolégico y social gue justifican desde un punto
de vista criminolégica una consideracion penal particularizada de este de-
lito de infanticidio.

El estudio de la legislacién comparada es el final de este excelente tra-
bajo que mAas merece los honores de la traduccién que la mera y habitual
recensién.

MIDDENDORFF, Wolf: «I recenti progressi della criminologia tedesca».
Paginas 445 a 467.

La ciencia criminolégica esta ain en sus principios en Alemania. Una ver-
dadera y propia criminologia no ha existido hasta los trabajos de Lombro-
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so. Nace bajo la influencia de los psiquiatras, aungue después se dé al am-
biente una posicion central en el problema y la estadistica es el gran ins-
trumento de esta investigacién. Después de 1945 los resultados de las inves-
tigaciones en Norteamérica se extienden en Alemania y ahora es estudiada
sobre todo por los médicos no siendo ya la investigacion realizada por auto-
res aislados, sino por equipos. Aun hoy no es la criminologia un estudio in-
dependiente en las Universidades alemanas.

Este estudio se realiza en tres campos .distintos: historia, delitos de tra-
fico y delincuencia juvenil. En el primero se reinen y publican colecciones
de casos criminales antes de que se escriban verdaderas historias de la
criminalidad.

Es mds reciente el campo de especializacion en la criminalidad del tra-
fico, nacida del gran mimero de accidentes ocasionados por la velocidad, el
unico nuevo vicio de la época presente. Se estudian y se discuten las causas
de ello, no pariandose en determinar si se debieron a infracciones de las
reglas de trafico, sino por qué se infringieron por.los individuos particular-
mente considerados, la influencia del alcohol, se plantea la cuestion y se dis-
cute si el delincuente de trafico debe ser sélo considerado como un descuida-
do y si observa una estrecha relacion entre esta delincuencia y la demas,
viéndose que el 19 por 100 de estos delincuentes no lo eran comunes y si el
63 por 100.

Su especializacion en la delincuencia juvenil ha nacido del mimero cada
vez mayor de delincuentes de esta edad, delincuencia relacionada con la for-
macién de grupos de inadaptados, de los que un gran porcentaje de sus
jefes han cometido ya delito. Mientras en los hombres esta delincuencia
se manifiesta en las rifias, que los periédicos con una excesiva publicidad
alientan, el delito contra la propiedad en las mujeres estd en relacién con
el sexo, habiéndose observado mayor éxito en la adaptacion social de las
que contrajeron matrimonio que en las que permanecieron solteras.

Esta investigacién criminoldégica sobre los menores trae como consecuen-
cia la promulgacién de leyes especiales para combatir su delincuencia en
los que se hacen sobre su reeducacién y readaptacion introduciéndose el
sistema de la «probation» norteamericana, poniendo en manos de los jueces
de menores una diversidad de medidas para lograr dicha reeducacién y la
reforma del C6digo penal pendiente de la aprobacién de! parlamento, se en-
tiende en este aspecto a la creacién de una reeducacién colectiva de los me-
nores delincuentes.

El caso analizado fue observado en Rebibbia y lo exponen los componen-
tes de aquel «Centro de Observacién», doctores Fontanesi v Ferracuti. Es
el de un individuo de 17 afios que junto con los demas miembros de su fa-
milia deciden pon instigacién de la madre dar muerte al padre, que les da
una_ vida de infierno, para lo que comproineten mediante el pago de 40.000 li-
ras a un extrafio a que realice la muerte mientras duerme, haciéndolo asi
provisto por la madre de una pistola y una barra de hierro con la que le
golpea haciéndole después el disparo de pistola, cogiendo el cadaver el
sicario, el axaminado y un hermano menor y trasladdndolo en un carro a
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una localidad abandonada donde lo dejan junto a la carretera mientras la
madre y una hija menor borran las manchas de la sangre.

Afio V. Nam. 1. Enero-marzo 1963

CAPPOLA, Pasquale y DEVOTO, Andrea: «Problemi di Criminologia Clinica».
Aislamiento, stress psicolégico y contagio mental; pigs. 3 a 30.

Después de un preambulo en el que los autores recuerdan el valor que en
Criminologia Clinica se da a los factores ambientales, y de los efectos que
pueden producir sobre el individuo y mas en el medio carcelario o mani-
comial que para este estudio hay que tener en cuenta los datos que las otras
ciencias del hombre pueden suministrar, pues no se puede estudiar aislado
ningun problema, sino en relacidn con los factores y problemas afines, y que
desde este punto de vista se debe pensar que el aislamiento de un lado y el
stress psicol6gico de otro constituyen unidos factores determinantes del conta-
gio mental o infeccién psiquica, productora de desviaciones en la conducta,
-estudian por separado estos tres aspectos de su articulo que ya han enunciado
como subtitulo de él.

Al estudiar el aislamiento distingue el ambiental, el moral y el com-
portamental, diferenciando en el primero el producido por vida solitaria ele-
gida voluntariamente hoy impuesta por las circunstancias, premisa de una
modificacién de la conducta, como experiencia y como sensory de privation,
respecto al moral o subjetivo producido por la nostalgia, sentirse sélo en un
medio hostil o de dificil adaptacién por extranjeria, por ejemplo, afirma
ser como un aspecto subjetivo del anterior y por ultimo respecto al com-
portamental del que hace un mas detenido estudio que puede ser considerado
como sintoma de un proceso morboso o como consecuencia de edad extrema,
infancia 0 vejez 0 de una situacién en la familia o en la vida.

Cuando se refiere al stress psicoldgico, trata ante todo, de fijar el con-
cepto de stress en los diversos autores que se refieren a él y el empleo por
otros de expresiones como choc afectivo o trauma psiquico para expresar la
misma idea o situacién, para lograr el de stress psicolégico dando el de Rich-
ter de ser el estado o condicion de un organismo cuya reaccion ai ambiente
estd caracterizada por ansia, tension o una respuesta comportamental de-
fensiva, condiciones en las que el individuo puede construir mecanismos de
defensa para reducir la propia ansiedad y defenderse contra ella. y el de Lo-
zarus y Baker de existir cuando una situacién es percibida como lesion o po-
tencialmente lesiva por cualquier estado motivacional, resultando asi un es-
tallido afectivo y la produccién de procesos de regularizacion que se refieren
al control de la afectividad.

La ultima parte del trabajo estd dedicada al contagio mental o infeccicn
psiquica, conceptos que han sido empleados de distinta manera por los au-
tores y que los del articulo comentado hacen sindnimas recordando gque
también se le ha llamado contagio social y se ha dicho gue es la propaga-
cién a otros individuos de sentimientos y conductas a través o mediante
la simpatia, la imitacién y la sugestion, pero esto es un concepto no la des-
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~cripcién de un proceso para estudiar el cual ha de considerarse primero la
.forma y entre quienes e! contagio se realiza.

Recuerda a fal fin que los dos polos opuestos del contagio son el histé-
rico y el parandico, el primero se realiza por la imitacion ciega de una his-
térica menor a una mayor, la segunda por la imitacion a un parandico la-
-cido, inteligente y enérgico por otros que no tienen bastante imaginacién
‘para delirar. Hace después mencién de la forma epidémica del contagio
que se cree generalmente que solo fue posible en la Edad Media, pero que
.Altavilla utiliza para explicar el delito colectivo consignando la opinién de
Meerloo de que cuando mAs se aproXima una expresion humana a la forma
arcaica de comunicacion, danza, ritmo, gesto o canciones, tanto mayor es su
‘potencia de transmisién.

Con una larga informacion blbllograﬁca exactamente 114 notas, predo-
-minantemente de autores americanos termina este interesante articulo, cuya
lectura resulta algo fatigosa por querer comprender en é! la materia que
-s6lo en un amplio volumen tendria el espacio necesario.

JINGRASSIA, Gaetano: «Studio su alcuni aspetti dell’atto suicida». Nota
Prima. Suicidio finalistico e suicidio patolégico; pags. 31 a 68.

El trabajo revela un profundo estudio del suicidio, aunque modeStamente
.se le llame bosquejo y se anuncie en el subtitulo, que su fin estd sélo encami-
nado a la diferenciacién del finalistico y del psicolégico. Quiza para dar
.muestra de la amplitud con que el tema estd tratado lo mejor sea enunciar
.aunque anunciando estan desbordados por su contenido los titulos de sus
.epigrafes: generalidades e historia; fenomenologia del acto suicida; aspectos
.genéticos del acto suicida; polideterminismo psicoldgico; frases del acto sui-
cida; el acto SUIClda en la patologia mental con las naturales conclusiones
finales.

El autor empieza recordando que el problema del suicidio estd hoy afrontado
por la casi totalidad de los autores desde los punfos de vista filoséfico, socio-
-16gico, psicoldgico, juridico, ético, psicoanalitico y cientifico-clinico, aspec-
tos que en el mismo estudia como nos ha indicado la enumeracién de ribri-
.cas. También examina para después de afirmar que el acto suicida estd gene-
rado por un polideterminismo psicoldgico, convergente en el que se revelan
tendencias defensivas, punitivas, auto-destructivas y agresivas y que muchos
-.autores lo consideran como un inconsciente homicidio, un auto-homicidio, un
homicidio contra si propio entra en el estudio de los aspectos que segun el
.subtitulo del trabajo son objeto de él.

El homicidio finalistico comprende el motivado y el atomotivado, en €l la
personalidad perfectamente sana llega a la autodestruccion por una motiva-
cion racionalizada como terminacién de una licida y persistente depresion
.afectiva derivada de uh verdadero y propio delirio o sobre ideas de autoacusa-
-cién, de miseria, de ruina, etc., y puede ser la manifestacion del deseo oculto
de enviar un mensaje a otra persona, de empujarla a cambiar de actitud o de
manera de obrar, etcétera.

El suicidio patoldgico puede estar conectado en alguna modalidad reactiva
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neurética, encontrarse en alguna personalidad psicopatica o ser la conclusién-
dramética de una psicopatia declarada estudiando detenida e individualmente-
los tres aspectos. :

DRAPKIN S. Israel: «La criminalita nei paesi in via di sviluppo»; pa--
ginas 69 a 79.

El trabajo es una referencia del Symposiun y del Congreso Internacional.
de Criminologia celebrados en Jerusalén en septiembre de 1962, dada por el.
que fue presidente del primero y vertido al italiano por el doctor Fontanesi..

En él tras de consignar la continua evolucién del mundo acentuada en.
nuestro tiempo y de la que la 1ltima y ma4s notable en el orden politico es
el imprevisto despertar de Africa, evolucién que crea problemas de adap--
tacion, relata la génesis de la reunién de Jerusalén y dice que la causa de-
elegirse esta ciudad como el lugar en que se celebrase el Symposiun y tu--
viese lugar el XII Curso Internacional de Criminologia, transcribe las re--
soluciones de éste que se ve es el fin del trabajo.

La acostumbrada exposicion de un caso de los observados en Rehibbia,.
corre a cargo de los doctores Fontanesi y Belanova, y es el de un suboficial
profesional criado en un pueblo de Italia Meridional en un ambiente limitado,.
aferrado a esquemas tradicionales y prejuicios, que destinado a una gran
ciudad inicia relaciones amorosas con una sirvienta, cuatro afios mayor que
€él, proveniente de su provincia, que llegaron a intimas hasta el punto de
logran de él una promesa escrita de reparacién matrimonial. Entretanto ini--
cig otra relacién amorosa con otra sirvienta, también proveniente de provin
cias, once afnos mayor que él.

Esta segunda, al comunicarle la familia del suboficial que estaba comprome..
tido en su pueblo de origen, para aunque no fuese cierto rompiesen las rela-
ciones, concibe la idea de la muerte, incitando al suboficial al suicidio, has-
ta que un dia se presenta a él declarando su voluntad de ser completamente:
suya antes de la muente de ambos, pasando la noche ambos en una pensién, no
consintiendo entonces, pero si a la noche siguiente, el ser desflorada, forta-
leciéndose en el dia intermedio entre las dos noches su voluntad de morir
juntos, para lo que compraron un cuchillo de cazador, con el que él debia.
matarla durante el suefio y matarse él después, pagaron la pensién y encar-
garon los llamasen a determinada hora, a la que se encontrd a ella muerta.
por asfixia, con una herida ademéas de arma cortante y a él privado de sen--
tido, pero aun Vi.VO, con tres heridas de cuchillo que curaron a los diez dias..

D. T C.
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NACIONES UNIDAS

Revista Internacional de Politica Criminal

Numeroe 20. Diciembre 1962

En la acostumbrada nota preliminar se advierte que este niimero esta de-
dicado a la cuestion de la delincuencia juvenil, del delito y de la administra-
cién de justicia criminal en Africa.

El trilingiiismo caracteristico de esta publicacion de las Naciones Unidas
se reduce en este nimero al resumen en nuestro idioma, por no contener
ninglin trabajo en él, de la informacion y articulos publicados.

Estos son:

ELIAS, T. O.: «Algunas consideraciones sobre la administracién de la jus-
ticia penal en Nigeria».

El autor es el Fiscal General Federal de su pais lo que da a los datos.
una indudable autenticidad.

Tres codigos penales estan en vigor en esta nueva nacion, el que regia con
anterioridad a 1959, otro con variantes de éste y uno nuevo redactado segun.
el modelo sudanés.

La administracion de justicia ha venido a guedar confiada a los tribuna-
les establecidos por los brif{inicos. Ademds en la regién norte se han creado
seis tribunales, segliin el Cdédigo de Procedimientos de 1960, liberados del
rigido formalismo de los tribunales britanicos que llega a que en los tribu-
nales consuetudinarios esté prohibida la representacion de las partes por le-
trados.

Los jurados solo actuan en caso de asesinato por la dificultad de asegurar
veredictos justos dada la solidaridad de grupo alli existente. Hay establecidos.
tribunales de menores desde 1943 pudiéndose ingresar éstos en establecimien-.
tos adecuados o ser entregados a la custodia de las familias. Estos tribunales.
dependen de los Ministerios de Trabajo y de Bienestar Social.

ABDELLATIF EL BACHA: «Aspectos particulares de la delincuencia de me-
nores en algunas ciudades del Reino de Marruecos.,

El autor, Jefe del Bureau de la Accién Educativa y de la Infancia inadap-
tada de la Alta Comisaria para la juventud y los deportes de su pais, em-
pieza sefalando las dificultades del estudio en é1 de la delincuencia de los.
menores dada la solo reciente creacién del Registro Civil, la dificultad de:
disponer de estadisticas y el haber estado hasta la independencia confiada esta
materia a funcionarios europeos que jpor ello no llegaban a calar lo intimo.
del problema.

A pesar de ello hace un andlisis de las estadisticas para determinar la.
procedencia rural ¢ urbana de estos menores y los factores que ia determinan,
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:asi como la proporcién de su fuerza desencadenante para acabar proponien-
do las normas a que ha de adaptarse su prevencion y tratamiento.

PIERRE, Evelyne, FLAMAND, J. P. y COLLOMB, H.: «La delincuencia de
menores en Dakars.

Los autores creen que no hay en Dakar un aumento de la delincuencia
infantil que los delitos cometidos no son graves y que constituyen una forma
-elemental de la delincuencia, no pudiendo decirse que sean estos menores so-
cialmente inadaptados, pues esta inadaptacién es fruto del choque traumati-
zante entre dos civilizaciones, de la diferencia entre el ambiente familiar y
la ensefianza escolar generalmente demasiado formalista.

‘TSCHOUNGUI, S. P. y ZUMBACH, Pierre: «Diagnéstico de delincuencia de
menores en el Camerumn».

Los autores empiezan haciendo un estudio geo-politico del Camerum tras
-del que exponen las directrices del gobierno en materia de delincuencia in-
fantil y concluyen afirmando que en las aldeas y poblados es casi inexistente
la delincuencia juvenil y en los pocos centros urbanos del pais es casi des-
conocida y consecuencia del choque de dos mundos, de dos géneros de vida
totalmente diferentes, de los cuales el considerado como camino del progre-
so se enfrenta y arrolla al otro derrumbando las estructuras tribales cuando
aun es demasiado débil el embrién de otra.

RAYMAEKERS, Paul: <«Predelincuencia y delincuencia juvenil en Leopold-
villes,

El autor estudia las causas de predelincuencia y delincuencia juvenil en
Léopolville atribuyéndolas: al consumo, no aprobado, de caflamo indico tanto
por sus efectos narcoticos como por la excitacion sexual que produce; la
sensualidad exacerbada por la venta de fotografias pornogréficas, amuletos
favorecedores del amor y de la fuerza genética y la abundancia de «Flamin-
gos» o casas de citas; abundancia de bares y exhibicién de determinadas pe-
liculas; la existencia de bandas juveniles distribuidas geograficamente, cu-
yas actividades giran alrededor de la subsistencia, del cafiamo indico y de
las muchachas, lo que hace que méas pronto o méas tarde cometan delito, es-
tando farmadas por jovenes de siete a veinticinco anios, lo que hace gque
aquéllos reciban directamente las malas ensefianzas de éstos.

VENTER, Herman J.: «La urbanizacién y la industrializacién como factores
que engendran la delincuencia en la Repiiblica de Sudafricas.

Después de un analisis del crecimiento de la poblacion en Sudafrica y de
su proceso de urbanizacién e industrializacion, 1o compara con el aumento
de la delincuencia y aunque ésta no sea alarmante por referirse, sobre todo,



Revista de revistas 851

a delitos leves, observa que el aumento de éstos corresponde a las ciudades
en las que, sin embargo, la proporciéon de aumento de delitos graves es me-
nor que en las zonas rurales, aunque es dificil que estas proporciones de'
aumento puedan atribuirse exclusivamente a la progresiva industrializacion
y urbanizacién del pais.

En la Seccién destinada a dar noticia de las actividades de las Naciones
Unidas en la prevencion del delito y tratamiento del delincuente se da no-
ticia del seminario europeo celebrado en Trascati en 1962 y la inauguracion
del mismo ano en el Japon, de acuerdo con las Naciones Unidas, del Insti-
tuto de Asia del Lejano Oriente sobre la prevencién del delito y tratamiento
del delincuente.

En la informacion recibida sobre novedades en materia de prevencion del
delito y tratamiento del delincuente da noticia de la recibida de la Argenti-
na y Estados Unidos remitida por los corresponsales y de la fjue se recibié
de Ceilan y Hungria de origen gubernamental.

D. T C.

SUIZA

Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht/Revue Pénale Suisse

Volumen 78 (1962), fasciculo 2.3

El doble fesciculo, que se inicia con unas palabras del Dr. J. Eugster sobre
el Congreso celebrado en Lucerna para conmemorar el XX aniversario de la
Schweizerische Kriminalistische Gesellschaft —el aniversario es doble, pues,
coincide con los veinte afios de vigencia del Cdédigo penal suizo—, contiene
las ponencias pronunciadas en aquel Congreso.

SCHULTZ, Hans: «Das Schweizerische Strafgesetzhuch in der Rechispre-
chung des Bundesgerischtcs» (El Cédigo penal suizo en la jurisprudencia
del tribunal federal). :

Tras aludir a que el art. 1 del Cdédigo penal suizo (StrGB) permite toda
interpretacion que concuerde con el verdadero sentido de la ley en lo que se
deduce de la finalidad y de las valoraciones contenidas en la ley —esto ha
Hlevado a la jurisprudencia a interpretaciones extensivas, incluso en contra
del reo—, el autor .pasa a examinar algunas de las mas importantes doctrinas
jurisprudenciales.

El tribunal federal ha rechazado la teoria de los actos anteriores y poste-
riores impunes. Asi, la venta de la cosa sustraida ha sido considerada hurto
y estafa, y los dafios de la cosa hurtada, hurto y dafios. Schultz se pregunta
si la interpretacién extensiva en contra del reo es compatible con el articu-
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lo 1; cree que si, pues la jurisprudencia ha procurado acfuar conforme a un
método de interpretacion critico-valorativo: sirviéndose de la ratio legis ave-
rigua cual ha sido la valoracidn a la que la ley se referia v examina enton-
ces si y como esta valoracion se relaciona con el caso concreto sobre el que
hay que decidir. El articulo 1, piensa Schultz, es un repudio tanto del forma-
lismo como del positivismo, si bien no desconoce que, al mismo tiempd,
contribuye a difuminar los limites del principio de legalidad.

El autor se preocupa a continuacién del proceso metédico empleado en
concreto por el triunal federal para la aplicacion de la ley penal. La invoca-
cibn a la génesis del precepto es extraordinariamente frecuente. Se suele
acudir también, para interpretar los conceptos empleados por la ley, a con-
ceptos mas generales —asi, por ejemplo, cuando se interpreta insultar como
expresién de desprecio—. No es raro que se haga uso de los piincipios gene-
rales del Derecho —buena fe, por ejemplo—, principios que, a veces, son de
caracter 16gico —asi, cuando se rechaza una interpretacion que conduciria a
contradicciones—. A veces, las sentencias se apoyan en la doctrina cientifica,
y otras en el Derecho comparado. Schultz examina seguidamente la atencidn
que han merecido a la jurisprudencia los conceptos juridicoprivados en la
aplicacién de la ley penal, para terminar indicando que el tribunal federal
ha procurado siempre en sus sentencias eludir las definiciones.

L]
JESCHECK, Hans-Heinrich: «Schweizerisches Strafrecht und deutsche Stra-
frechisreform» (Derecho penal suizo y reforma alemana del Derecho penal).

Entre las notas comunes a los Derechos penales de Suiza y de Alemania
figura el que en los dos paises la unidad del Derecho penal se consiguid tras
siglos de divisidn, gracias a un Cédigo penal racional creado precisamente para
establecer tal unidad. Por ello, los C6digos penales suizo y aleman son mas
actuales que los de otros paises, como Prancia y Austria, donde entraron en
vigor antes del nacimiento de la dogmadtica y de la politica criminal modernas.
Otra caracteristica comin de Alemania y Suiza —compartida con Austria— es
el alto desarrollo de la teonia del Derecho penal, basada en un pensamiento
sistemdtico: en Francia, la dogmatica penal estd mucho mas apegada a la tra-
dicién, y en Inglaterra y Estados Unidos mucho més apegada a la jurispru-
dencia. El papel que los tribunales desempefian en Alemania y Suiza es muy
distinto al que la jurisprudencia desempefia en los paises anglosajones, por
un lado, y en los paises socialistas, por otro. Comin a ambos paises es tam-
bién la lata estima que se tiene por el Derechc comparado y el cuidado y apo-
yo que se dedica a su estudio.

El Cédigo penal suizo, opina Jescheck, supera al alemén actual en sistema-
tismo y en adecuacién al tiempo presente; por eso es mas necesaria una re-
forma en Alemania que en Suiza. En el proyecto aleman, el Cédigo penal suizo
ha influido en lo que se refiere a penas y medidas de seguridad, pero se dife-
rencian en materias como la prevencién de la reincidencia, el tratamiento de
los anormales y la indemnizacién del lesionado. Seguidamente, Jescheck hace
un estudio de Derecho comparado entre los dos paises respecto del dolo, del
error de prohibicién y del Derecho penal politico, aludiendo también a la coin-
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cidencia entre el anteproyecto suizo de 1896 y el proyecto aleman de 1962 en
€l problema de la delimitacién entre asesinato y homicidio.

Al final del articulo, Jescheck da las siguientes cifras: de las 400 referen-
cias, aproximadamente, que se hicieron al Derecho extranjero en las sesiones
de la Gran Comision de Derecho Penal, versan méas de la mitad sobre el De-
recho suizo; de las 30 referencias a Derecho extranjero contenidas en la Fun-
damentacién del Proyecto aleman mas de la mitad también son al Derecho hel-
vético: de los 848 parigrafos del Proyecto de 1962, hay 48 influenciados por el
Derecho penal suizo. !

Volumen 79 (1963), fasciculo 1

RITTLER, Theodor: «Die Reform des Strafrechts in Osterreich. La reforma
del Derecho penal en Austria.

Rittler parte de que una reforma del Cédigo penal austriaco es necesaria,
pues, por ser éste el mas viejo de Europa. no esta a la altura de las nuevas cir-
cunstancias politicas, econdmicas, técnicas, culturales, etc.

Tras hacer una pequefa historia de los intentos de reforma habidos desde
1861 —todos fracasados hasta ahora— pasa a exponer algunos puntos del ac-
tual proyecto —parece que su texto y la fundamentacién seran publicados pré-
ximamente—, redactado por una comision de tedricos, practicos y politicos tras
afnos de intenso trabajo.

Se adopta el sistema dualista: penas y medidas de seguridad. El § 18 se-
fiala como penas principales la pena de privacién de libertad y la multa; esta
ultima tiene un limite minimo de 50 chilling y uno maximo de 500.000. El
proyecto no acoge el sistema de las multas-dia. Medidas de seguridad son: in.
greso en establecimientos para anormales, ingreso en establecimiento para al-
coholicos e internamiento de seguridad para delincuentes por predisposicidn;
medidas de prevencion: expulsién del territorio nacional y comiso. Existen la
condena y la libertad condicionales. En ciertos casos, el § 47 autoriza el perdén
Jjudicial.

Por lo que se refiere a la Parte Especial, Rittler destaca los siguientes pun-
tos: Se sigue manteniendo —como en el Codigo vigente— la indicacion médica
como Unica causa justificante en el aborto provocado, pero -—y he ahi la no-
vedad— en el proyecto se determina que esta indicacién médica puede venir
dada por motivos sociales, eugenésicos y éticos, Esto no se establece, de todos
modos, a modo de regla, sino que se trata, mas bien, de una excepcién. Bajo
ciertas circunstancias, pero no siempre, el que la embarazada sepa que va a
dar a luz un nifio deforme o el fruto de una violacion, puede llevarla al suici-
dio o a la locura. No siempre, pues, pero si en algunos casos concretos, el
motivo eugenésico, social o ético fundamentara una indicacién médica y jus-
tificara, con ello, el aborto.

En el actual Cddigo penal austriaco estan castigados los actos homosexua-
les entre hombres adultos y entre mujeres adultas, asi como la bestialidad. El
proyecto suprime los tres delitos. .

Se introducen, por primera vez, los siguientes delitos: abusos con gra-
baciones magnetofénicas o con aparatos de escucha; poner en peligro bie-
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nes juridicos mediante la energia nuclear; perturbar las relaciones con pai-
ses extranjeros; genocidio. La propuesta de tipificar la inseminacién artifi-
cial no fue aprobada.

BENDEL, Félix: «Die fahrlissige Totung und Kérperverletzung beim Bauens
(El homicidio y la lesidon culnosos en la construccién).

Se trata de un articulo que estudia con todo detalle los distintos problemas
que presentan la muerte y las lesiones culposas producidas en la construc-
cién. En la introduccién, indica Bendel que hoy, porque se construye més
deprisa y porque el volumen de trabajo es mucho mayor, el peligro ha au-
mentado: en Suiza murieron en 1961 por accidentes en la construccién
cerca de 400 trabajadores italianos.

Inicia la primera parte, dedicada al estudio de los elementos objetivos
del tipo en los articulos 117 (homicidio culposo) y 125 (lesiones culposas),
ocupandose de los resultados de estos delitos: maestros de obras, contra-
tistas, capataces, albaniles, etc. Respecto del problema causal indica que la
jurisprudencia se ha adherido a la teoria de la causacion adecuada.

Una segunda parte del articulo estd dedicada al estudio de la culpa. Des-
pués de hacer una breve referencia a la imprudencia en general, pasa a
ocuparse de la imprudencia en la construccién, estudiando las diferentes
formas que pueden adoptar. Esta imprudencia consiste casi siempre en una
infraccién de la lex artis.

El articulo termina con una exposicién de cuil es la pena a aplicar y
con una estadistica judicial sobre los delitos objeto del trabajo.

E. G.



NOTICIARIO

UNIVERSIDAD DE BARCELONA

INSTITUTO DE CRIMINOLOGIA

(Facultad de Derecho)

Director: Prof. O. PEREZ-VITORIA MORENO
Secretario: Prof. FRANCISCO F. OLESA MURIDO-

El Instituto de Criminologia de la ‘Universidad de Barcelona tiene por ob--
jeto la ensefianza de las disciplinas criminolégicas y de sus ciencias auxiliares,.
y constituye un centro de investigacién de los problemas que afectan al delito,
a su etiologia y a los mis efectivos medios para combatir la criminalidad.

El plan de estudios comprende los cursos de Capacitacién, Ampliacion y
Grado Superior.

El curso de Capacitacién estd formado por las materias de Criminologia, De-
recho Penal, Medicina legal, Psiquiatria forense y Criminalistica. El curso de
Ampliacién abarca las asignaturas de Biologia y Sociologia criminales, Peno-
Icgia, Toxicologia, Psiquiatria forense e Identificacién. A los alumnos que su--
peren las pruebas de aptitud correspondientes a cada uno de estos dos cursos.
les serd expedido el Certificado de estudios criminolégicos y el Diploma en
Criminologia (Grado elemental) respectivamente.

Para la obtencién del Diploma en Criminclogia (Grado superior) serd pre-
ciso haber aprobado el Curso de Ampliacion, hallarse en posesiéon del Grado de
Licenciado en cualquiera de las Facultades Universitarias y redactar una Me-
moria inédita sobre un tema de investigacién criminolégica bajo la direccién
de un Profesor de la institucién.

El Instituto organiza cada afio cursillos complementarios sobre diversas ma-
terias. Cuenta ademds con una coleccién de publicaciones destinada a difundir-
los estudios sobre temas criminolégicos.

. CURSO DE CAPACITACION
Febrero-junio, 1964

ASIGNATURAS

Criminologia: Prof. Octavio Pérez-Vitcria Moreno.
Medicina legal: Prof. Miguel Sales Vazquez.
Psiquiatria Forense: Prof. Ramén Sarrdé Burbano.
Derecho Penal: Prof. Francisco F. Olesa Muiiido.

Criminalistica: Prof. José Martin Sobrino.
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CURSILLOS COMPLEMENTARIOS

Biologia criminal dc la muger: Prof. Blas Aznar.

Derecho penal y crininologia de los accidentes de tréfico: Prof. Juan Cor-
.doba Roda.

Las clases tendran lugar de siete a nueve de la tarde, a partir del dia 4 de
febrero, en los locales del Instituto en la Facultad de Derecho (Pedralbes), de
acuerdo con el horario expuesto en el tablon de anuncios.

La matricula para el presente Curso de Capacitacién puede formalizarse
-durante el mes de enero, de 10 a 1, en la Secretaria del Instituto, en la Facul-
tad de Derecho (Pedralbes). Teléfono 239-70-42.

Barcelona, enero de 1964
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“Introduzione allo studio de!lc circonstanze del reato”, per Gonzalo Rodrigues
Mowrullo; D1 TuLLio, Benigno: *Principi di Cnmmolnm Clinica e Psichiatria
Forense®, por Domingo Teruel Corrolero; Estapistica peL sulicipio EN Es-
PANA, afios 1956 a 1960, por Antomio Gamlex-CnéHar Garcia; Estapfstica
PENITENCIARIA, afios 1956-57 y 1958, por dntomio Gonsdles-Cuéllar Garcia;
“GERICHTLICHE PSYCHOLOGIE. AUFGABE UND STELLUNG DES PSYCHOLOGEN iIN
DER RecHTSPFLEGE”, por Ewrigue Gimbernant; Krimuer, Rudcli: “Die Homo-
sexualitdt als biologisch-soziologische Zeitfrage”, por Manuel Cobo; La Porta,
Romualdo: “La repressione dell'usura nel diritto penale italiano, por Gonsals
Rodrigues Mowrullo; “Le Drorr P£NAL NOUVEAU DE LA JouGosLaviE (LEs
GRANDS SYSTEMES DE DROIT PENAL CONTEMPORAINS)”, por Antonio Gonsdles-
Cuéllar Garcia; Liesscuer, Viktor: “Die Kriminalpolitik in Spiegel der Zeit-
geschichte”, por Enrigue Gimbernai; Lvra, Roberto: “As. excucbes Penais no
Brasil (Legislagio, problemas e solugbes)”, por Domingo Teruel Carralero;
MaNTOVANI, Ferrando “Contributo allo studio della condotta nei delitti contro
il patrimonio”, por Gonsalo Rodrigues Mowrwllo; NOkez Barsero, Ruperto:
“El delito :mpos1blc por Gomsalo Rodrigues Momb‘o PECORARO-ALPANI, An-
tonio: “Il concetto di violenza nel diritto penale”, por Gonsalo Rodrigues Mou-
rullo; RivacoBa ¥ Rivacosa: “Krausismo y Derecho”, por Anfonio Quintano
Ripollés; Suinez Montes, Rodrigo Fabio: “Consideraciones criticas en torno
a la doctrina de la antijuricidad en el finalismo"”, por Gomsale Rodrigues-
Mowrullo.
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Alemania: Zeitschrift fiir die Gtmmn Strafrechtswissenschaft, vol. 75 (1963),
fasc. I, por Enrique Gimbernai; Espafa: Revista de Estudios Penitenniarios,
ucmbre-dlc:cmbre 1962, por Antonio Gonziles-Cuéllar Garcia; Francia: Revwe
Pénitentiaire et de Droit Pénal, abril-junio 1963, por Domiuga Teruel Carra-
lero; Ttalia: Quaderni di Criminologia Clinica, octubre-diciembre 1962, enero-
marzo 1963, por Domingo Teruel Carralero; Naciones Unidas: Revista Inter-
nacional de Politica Criminal, diciembre 1962, por Domingo Teruel Carralero;
Suiza: Schweiserische Zeitschrift fiir Strafrecht. Rewvwe Pénale Suisse, fas-
ciculo 2-3 (1962), fasc. 1 (1963), por Enrigue Gimbernat,
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Suscripcién anual: Espafis, 170,— peseias
Extranjero, 275,— pesetas
Nimero suelto: Espafa, 80,— peseias
Extranjero, 100,— pesetas



