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SECCION DOCTRINAL

El hurte famcéhceo o necesario

P. JULIAN PEREDA

Profesor de fa Universidad de Deusto

Hace treinta v seis aflos, cuando era atin discipulo de JimEnnz pm
Asa, escribi, como trabajo de clase, mi primer articulo en materia
penal sobre el hurto famélico (1). Dada la importancia de la materia,
su intima relacidn con los principios més fundamentales del Derecho
penal v el nuevo desarrollo vy mayor destaque de ciertos principios
sociales, me ha parecido oportuno y actualisimo ampliar mucho ¥y
precisar lo que entonces declamos y que no dejbé de impresionar en
algunos sectores.

Me impulsa también el constante insistir de los Romanos Ponti-
fices, que en sus profundos estudios alrededor del Derecho de propw
dad, no han perdido ocasién de insinuar los principios vy la razén po-
tisima que fundamenta este derecho del hambriento.

En su alocucion del 12 de junio de 1941, en el quincuagésimo
aniversario de la enciclica Rerum Nowvarumt, decia Pio XII (2):

“Todo hombre, por ser viviente, tiene cfectivamente el dere-
cho natural fundamental de usar de los bienes materiales de la
tierra, quedando, eso si, a la voluntad humana y a las formas
juridicas de los pueblos el regular mas pdrhcuhrmente la ac-
tuacién prictica. Este derecho individual no puede suprimirse
en modo alguno, ni atn por otros derechos ciertos y pacificos
sohre los hiencs materiales. Sin duda el orden natural, que deriva
de Dios, requiere también la propiedad privada y el libre comer-
cio mutuo de bienes con cambios v donativos... Todavia todo
esto queda subordinado al fin natural de los hienes materiales
v no podria hacerse independiente del derecho primero v fun-
damental que a todos concede el uso, sino més hien ayudar a
hacer posible la actuacién en conformidad con su fin.”

Muy bien indicado que no puede haber derecho alguno sobre el
derecho divino, ni sobre el fin que asigna a los hienes materiales con
relacién a las necesidades del hombre, como lo veremos ampliamente
expuesto por nuestros clasicos.

Fn el mismo pensar insiste Juax XXTIT en la tan celebrada en-
ciclica Jflalc*r et Magistra.

“Tes cierto -—dice— que el derecho de propiedad privada

(1) Prkmx Juh'm El hurto famélico, R. T, 70, 1928 p. 106-120.
(2) Bac, Doctrina Pontificia. Documentos sociales, Madrid, 1959, p. 956.
ViLa CRI:I\, Sociologia Pontificia, Barcelona, 1962, p. 211
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sobre los bicnes se basa en el propio derecho natural, pero sc-
gtn el orden establecido por Dios, el derecho de propiedad pri-
vada no puede en manera alguna constituir un obsticulo para
que sea satisfecha la indestructible exigencia de que los bienes
creados por Dios para provecho de todos los hombres leguen
con equidad a todos de acuerdo con los principios de la justicia
v de la caridad.”

Comenta Ruiz JimENez la enciclica Mater et Magistre y dice, con
referencia a nuestro punto de vista (3): “en todo caso, aun en los
regimenes de propiedad dividida, subyace la comunidad natural de
bienes, que se trasluce de modo apremiante con exigencias de es-
tricta justicia, en la situacién de extrema necesidad de algan hombre,
porque entonces todas las cosas se hacen comunes.”

Por cierto que JiMENEZ DE ASTA, en su verdadera v magnifica
enciclopedia penal publicada en Buenos Aires, dice (4) que esta teorfa
de Ia comunidad de los hienes, tan pujante en nuestros cldsicos, se
halla hoy recluida en los conventos. Ilay en ello no poco de wverdad
en cuanto a la materialidad de las palabras de la tal teoria, pero la
razén que en ella late, queda firme y mds fuerte, honda v mejor razo-
nada que la que hoy nos dan los grandes penalistas, como lo iremos
viendo; mas aun la misma forma de expresién la vemos hoy en el
preclare profesor de la Universidad Central de Madrid, Mariaxo
Rurz Jmminez,

Qué pensaron nuestros cldsicos

Entrando va en el objeto de nuestro estudio directamente, o sea,
en el parecer y examen de nuestros grandes cldsicos, (ue en tantas
materias, no sélo teoldgicas v morales, sino también juridicas, han
puesto como nadie los pilares hasicos que resisten el embate de los
siglos, diremos que esta materia del hurto famélico, o mejor del hurto
necesario o justificado, pues lo amplian a las necesidades fundamen-
tales del vivir, lo estudian en muy distintos sitios, aunque lo mas
general es en el tratado de Eleemosyna, o en el de Restitutione v en
los de Tustitia et jure al considerar el hurto. No es frecuente que cs-
tudien especificamente el hurto famélico, méxime en su aspecto juri-
dico, como lo hacen TLuco, los SarmaxTicENsks, ete., pero todos des-
envuelven con amplitud la materia, Hasta 17 colunmas en folio de
letra muy metida le dedica 1.uco.

Aunque mas se relaciona con la obligacion de dar la limosna, me
parece muy Gtil sin embargo, v tal vez necesario, ver las clases de hic-
nes que establecen y los grados de necesidad de los indigentes para
que urja en el rico la obligacién de socorrerles, v el posible derecho
del hambriento para apropidrselos, si no hay otro remedio.

(3) Bac, Comentarios a la Mater et Magistra, Madrid, 1962, p. 380.

(4) TwufNez pe Asta, Luls, Tratado de Dervecho Penal, TV, p. 454,
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Clases de bienes

Distinguen todos ellos entre hienes necesarios y bienes superfluos,
v los mecesarios los dividen en necesarios “naturae’” y necesarios
“status”.

Tlaman necesarios “naturae” (5) a los que son imprescindibles para
la vida propia y de los suyos, y necesarios “siatitr’” a los precisos
para mantener el rango o altura social en que viven. Todo lo demas
serd superfluo. No estin obligados a dar limosna de los necesarios
“paturae”, ni podrd, por tanto, el uecesitado apropiarselos, pues los
dos se encontrarian en igual necesidad “et melior est conditio posi-
dentis”. :Se verd obligado a dar de lo necesario “status”?

Parece clara la divisién v, sin embargo, es grande la diferencia
al querer precisar el concepto de lo necesario “statui”, o sea, a la
altura social en ue se vive. Incluyen, no pocos, en esto los convites
v magnificencia moderada, la dote o herencia de los hijos, la reserva
de lo posiblemente necesario para el maflana por enfermedades, cala-
midades, guerras... Lo extienden también, dice L.vco (6), a lo que se
guarda para parientes algo necesitados, para fundaciones piadosas y
muy particularmente para mejorar de situacién, para subir en la es-
cala social, etc., etc., de tal modo que, como dice CORDOBA, ((quién
puede decir que tiene bienes superfluos? ; Quién, por tanto, tiene obli-
gacién de dar limosna? ;De qué hienes podrd tomar lo necesario el
menesteroso?

Cuando son graves y urgentes la necesidades, no es licito, dice
BASEz (7), pensar en mejoras de estado y nunca si no se tienen ra-
zones fundadisimas. | Serfa bueno que a un campesino se le ocurriera
ahorrar y mas ahorrar para llegar a ser condel... Castro Porao (8),
«creo que pone la nota de sensatez al decir: jpero acaso 50 dureos van
a aumentar o disminuir el estado de que se goza? Sin duda.que cinco,
diez ¢ veinte mil pesetas no deshacen un estado social determinado,
y pocas veces serd mayor la necesidad del socorro social.

Pero veamos las clases de necesidades que consideran y la consi-
guiente obligacién de atenderlas y, por tanto, los derechos del nece-
sitado.

(5) Swuperfluwm naturac dicitur omne id_quod alicui superest, demptis ne-
cessariis od vitam suam et suorwmm; superfluuwm stotui... habite etiom rationc
casym, non omminm, qui’contigere possunt, sed eorum qui probabiliter timeri
wel expectari debent... .

AzpILcuEtas - Marwing, Enchiridion sive Mowale Confesariorum, Tugduni,
1387, p. 674. :

(6) Luco, Do Justitia et Twre, Venetiis, 1718, I, disp. 16, sec. 7, p. 303 ss.

(7 Bawez, D., Secunda secundae Swmmae Theologiae, Venetiis, 1586, p. 32,
e eleemosyna, p. 1146 ss. )

“Tn los afios de muy grandes hambres, tienen obligacién los ricos a dismi-
auir de su estado v estrecharse en el gasto quotidiano para sccorrer a los po-
bres”. Viwrarosos, H., Swmma de lo Theologia moral v condnica, Salamanca,
1623, Trat. XXII de la limosna, p. 519. )

(8) Castro Porso, F., Operis moralis pars septima, De ITustitia et Ture, Ve-
‘netiis, 1690, dis. I, p. 110.
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Grados en ia necesidad

f.a necesidad, dicen, puede ser extrema, grave y comin. Extrema
¢s, segtin Santo TomAs, cuando es inminente el peligro de muerte y
no hay mis remedio para evitarla que apropiarse de lo ajeno. Eatre-
ma est, nos dice Drana, cuando carece de aquello necesario para vivir,
v no sélo se considera tal aquella en que, si no se le socorre, al
instante o muy pronto morird, sino que deébe tomarse con mayor am-
plitud v serd extrema también si su vida se va abreviando por la pe-
nuria de todo o va cayendo en grave y larga dolencia. Con menos
amplitud, dice AzpiLcurra (10) que es extrema necesidad no sélo
cum jomn amimain agit, cuando estd en las dltimas, sino también cuan-
do aparecen sintomas de que se acerca el fin si no se le socorre. No-
hay que esperar, dice Vrtomra, intercalando en el latin sus frases
castellanas, a “que esté ya hoqueando”, pues entonces, contintia ati--
nacdamente Virrarosos, de mada servird el donativo.

Necesidad grace, afirma Diaxa, es aquella en la que falta lo ne-
cesario para vivir segin la condicién y estado de la persoma. Cuando
uno no puede vivir decentemente segtin su estado, dice COrRDOBA, ¥
se ve rebajado a una vida miserable v vergonzosa entre los suyos.
Hay mucha variedad en los autores al establecer casos de necesidad’
grave, pues log limites entre la gravisima y la grave son muy indefi-
nidos v consideran unos como extrema necesidad lo que otros califi-
can de grave. Dicen, por cjemplo, los Saryanticensts (11) que

“padecen necesidad grave los gtie viéndose privados de lo nece-
sario a su estado tienen peligro de'perder el honor, de bajar de-
st escala social o de incurrir en alguna calamidad como de infa-
mia, cautividad, carcel u otro mal grave, o en el peligro de pa~
decer alguna larga enfermedad, o gran hambre, desnudez o cosa.
semejante.”

Sin duda que muchos califican de extrema necesidad casos que agui
considera como de grave. Fste confusionismo tiene sus consecten--
cias, como luego veremos.

Por fin, Haman necesidad comuiin la propia de los menesterosos que-
mendigan de puerta en puerta y viven de la caridad general.

DPerechos del menesteroso

:Oué derecho tiene el indigente en los varios casos que pueden
presentarse? ; Puede a veces apropiarse de lo ajeno? ;Cémo y cudndo?

Pueden responder v responden la caridad vy Ia justicia. Digamos.
algo de la caridad para detenernos luego en la justicia.

(9) Diawa, A, ]f(’\s‘(lllﬂtf!‘()nmﬂ 'l;l()l’a/i11-117, pars quinta, Lugduni, 1641, Trat, 8
de eleemosyna, p. 195 ss.

(10) Azercugra, op. cit, p. 675,

(11) Corirerr SsimanticeNsis, Cursus Theologiae moralis, Matriti, 1726,.
t. 3. Trac. XTIT de restitutione, p. 332 ss.
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“Ta mente del avaro, dice SaN Awmprosio (12), siempre ve oro,.
siempre plata... con mas delectacién mira al oro que al mismo sol;
su misma oracion a Dios s6lo pide oro. Me dirds: ;qué hay de in-
justo, si no mvadiendo lo ajeno guardo con toda diligencia lo propio?
; Oh palabra imprudente! Lo propio, dices: pero ;qué es lo propio?,
cuando saliste deb vientre de tu madre, squé riquezas te acompafla-
ban? ; Quién mds injusto y avaro que ¢l gue emplea no para su uso,.
sino para su abundancia y placer, el alimento de muchos? Tan crimen
es quitar al que tiene como negar lo que te sobra a los indigentes.
Sabete que invades los bienes de todos a los que puedes ayudar y no
lo haces... De los hambrientos es el pan que tu guardas; de los des-
nudos el vestido que reservas v la absolucidn y redencidén de los
miserables el dinero que tit sepultas en la tierra.”

Exclamaciones de este corte son frecuentisimas en los Santos Pa-
dres, pero prescindo de ello por referirse mas bien a la limosna.

Tmpiezan a entrar enm la justicla cuando se habla de la fuerza de-
la necesidad, Ya Praréy, en su tratado de Legibus, nos dice que la
necesidad “habet suas leges tam duras ut nec Deus queat eas violare”,
que tiene sus leyes la necesidad tan durds, tan apremiantes, que ni el
mismo Dios puede violarlas. En el mismo sentido, pero con frase muy
distinta, se ha dicho siempre que necessitas caret lege. Y comentan-
dolo, dice Ia glosa del Decreto de Gratiano “Necessitas non est sub--
jecta humanao constitubiont; unmo excusat quod contra eqm fn" Ta
necesidad no estd sujeta a ninguna constitucidn humana; méas afin,.
excusa de lo que contra ella se bhace.

Entremos va poco a poco en el aspecto juridico, aunque mucha
importancia tiene ya lo dicho por la glosa del Decreto. :

T las Decretales de Grecorto 1X se dice (13):

“Si algno por hambre extremada o desnudez hubiera hur--
tado ahmentos, vestidos o ganado, haga penitencia durante tres
semanas; si lo devolviere, 1o se le obliga al ayuno.”

Abf estd el documento eclesidstico juridico mds antiguo que fun-
damenta el hurto necesario. Ha originado innumerables comentarios,.
pues parece negar el verdadero derecho del indigente, ya que impone
penitencia por la subsiraccion. HHay en & alguna contradiccidn, que
deriva, sobre todo, de la altima linea, que dice: “si lo devolviere, no
se le obligue al ayuno” ’

La glosa afiade: “Nota quod necessitas ommis non excusat a furto
et intelligunt quidem de modica necessitate, secus de magna”. Se ve,.
pues, que admite la inmunidad absoluta si se trata de necesidad ex-
trema,

La misma glosa, al comentar la palabra poewmiteat, dice: “ex eo
enim quod poenitentia imponitur colligitur quod fuerit mecessitas, si
enim magna fuisset mon “mponeretur poenitentia, quia in mecessitate,
ommia sunt communie’”, por ¢l mismo hecho de imponer penitencia

(12)  Awmmrostus, Sermone 81, (,‘%D XLV, sicut hi.
(13) CI8X.17.3. ¢, st quis.
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se deduce que era modica la necesidad, porque si hubiera sido grave
no se impondria penitencia alguna, pues en la necesidad todos los
bienes son comunes.

Comentando este canon de las Decretales, asi habla Covarru-
BLas (14):

“Solo tiene valor esa decisién para el caso en que la necesi-
dad no es extrema, sino mdas suave, pues entonces peca al apro-
piarse algo ajeno y debe hacer penitencia, como lo dice la glosa.
Pero ocurre preguntar, ;por qué en el mismo capitulo se res-
ponde que si lo devolviere no se vea obligado a ayunar? Una de
dos: o pecd al coger la cosa ajena, y entonces, aunque restituya,
debe hacer penitencia por el pecado cometido, o no pecd, y en
ese caso 1o tiene razén de ser la penitencia. A esta objecidn se
debe responder que la penitencia no es por el pecado cometido
al apropiarse de lo ajeno, pues entonces deherfa ser mds grave,
sino por la mora en la restitucién. De modo que el sentido de
este capitulo es que el que se apropia cosa ajena, en caso de
necesidad extrema, debe hacer penitencia por la tardanza en
restituir, v claro que, si restituyera en seguida, quedard libre
de Ta tal penitencia. También se podrd entender en este otro
sentido; es decir, que al tomar cosa ajena en extrema necesidad,
haga penitencia por tres semanas como por cierta supereroga-
¢ién; porque al fin v al cabo, tiene cierta’ apariencia de hurto,
pero, sin embargo, si lo restituye, quede libre.”

Son muchas las interpretaciones dadas a este canon, estudiadas y
sopesadas muy particularmente por GovzArez T'friez (15); pero muy
dadas de lado, v aun ¢l canon mismo, por Luceo, Castro Porao v
otros muchos, para quienes el canon “wnon est ex pontificibus sed ex
poenitentiali Theodori”. Cierto es esto, también lo reconoce (GONZALEZ
Thrrez; pero sin duda que adquiere no poca autoridad al levarlo e
incluirlo Grrcorio IX en el cuerpo legal.

Sin entrar en estas disquisiciones, si podemos afirmar que todos
los autores, sin excepcién ninguna, admiten el pleno derecho del in-
digente a tomar lo ajeno en caso de extrema necesidad.

La razén fundamental la da Santo TomAs v la van repitiendo v
exponiendo, con mds o menos perfiles, todos los demads. _

“Respondo, dice Sanro Tomis, que el derecho humano no
puede derogar al natural o divino. Segfin el orden natural insti-
tuido por la divina providencia, las cosas inferiores estan orde-
nadas para que con cllas se atienda a la necesidad de los hom-

(14) CovARRUBIAS Divacr, Opera Omnia, Genevae, 1762, p. 600, Véase
también J. PerEDA, Covarrubias penaliste, Bilbao, 1959, p. 118 ss.

Lo habfa dicho también Svo. Tomis. “Ad primum erge dicendum gquod de-
cretalis illa loquitur in cosu in quo non est wrgens necessitas™,

Tr. AguiNaris, Opera ommia, Parisiis, 1895, V.III, q. 66, art. 7, p. 544.

(15) Eaawurris Gonzirez Thruez, Commentaria in librum 7. Decre. Gre-
gorii IX, Venetiis, 1766, tit. 18 ¢. 3, p. 211
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bres. Por tanto, la division y apropiacidn que procede del dere-
cho humano, no impide el que se deba atender con esas mismas
cosas a la necesidad el hombre.” '

Es Ia misma razdn que da SAncurz en sus Consiie Morelia (16).
v con él los demds, sin excepcidn:

“TPues como en principio, dice, fuesen las cosas comunes ¥
por el derecho de gentes se las fucron apropiando, en una 1 otra
forma, los particulares, de tal modo se hizo la apropiacién, que
pudieran volver a la comunidad, cuando, surgiendo una nece-
sidad extrema, las cosas se debieran dar al menesteroso: esta
condicién se incluyd v hubo de incluirse sin remedio en la di-
visibn de las cosas para que tal divisibn fuese justa.” “Esta
divisién serfa inmicua, afirman los Sarmanticenses (17), quiza
con mas nervio que SANCHEZ, si no se hubiera hecho con la
tacita condicién de que, en la extrema necesidad, volvieran las
cosas a ser comunes, de tal manera que quedara a cualquiera
integro el derecho de coger lo que le fuera en absoluto necesa-
rio. Kl derecho positivo no puede derogar al natural; luego te-
niendo todos por la misma ley natural derecho a usar de las
cosas creadas lo necesario a su conservacion (pues para eso fue-
ron creadas por Dios), la divisién de los bienes, concedida por
el derecho de gentes, debid conservar integro e indemne aquel
otro derecho”. “La divisién de las cosas, hecha segin-el dere-
cho de gentes, no deroga el derecho natural segiin el cual se dche
socorrer con las cosas al hombre en su extrema necesidad” repite
GonzArrz TELLEZ, v asi todos los demas (18).

Fl}emonos como es 11 misma razén que hoy dan los S5 PP. en
sus Enciclicas y mds profunda, sin duda, que la que desarroilan los
penalistas. Estos afirman el pleno derecho del hambriento a apropiarse
fo ajeno y lo fundamentan, en Gltimo término, en ¢l conflicto de va-
lores desiguales, en cuyo caso dehe prevalecer el de més valor, o sea,
el de la vida sobre la propiedad. Pero, podria preguntar el perjudica-
do: spor qué mis hienes han de sufrir menoscabo ante la apremiante
necesidad de un tercero que no ticne nada que ver conmigo? ;Qué
me importa de ese conflicto de Dbienes siendo en personas distintas,
sin mas vinculo que el de la mera convivencia? Hstd muy hien que
ceda mis derechos; pero jpor qué debo ceder v sufrir la pérdida de
lo mio?.

(16)  SAxcurz T., Qpusculy Moralio, Venetiis, 1738, C, I. ¢, V. dub, V,,
pagina 33. .

(17  CorLpciz SALMANTICENSLS, op. cit, ntm, 31.

(18) Navarra lo explica en esta forma, Supope un iestamento, en el que
se deja una gran posesion a Juan, con la obligacion de atender a su hermano
Pedro si cayera en la pobreza v dice: “como si Pedro, hermano de aquel rico
se viera en la miseria, sin duda qu: de justicia deberfa darle su hermano lo
necesario.., con esta diferencia que en este caso lo deherfa por justicia con-
mutativa, pelo en el ntiestro que ahora estuliamos, por justicia distributiva™.

NAVARRA Vetri, De Restitutione, Toleti, 1597, t. 11, D¢ Jurante ob nzces-
stkaiem, p. 131 ss.
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Mal se verdn para responder con autoridad y cficacia los penalis-
tas; en cambio, nuestros cldsicos dan la razén contundente de que
¢l derecho divino esta sobre toda decision humana y antes de toda
division de los bienes entre los particulares, Dios otorgé al hombre
el pleno derecho de usar de los bienes necesarios para su vida; coge
por tanto, lo suyo cuando se encuentra en necesidad extrema.

Céwmo lo {undainentan los cldsicos

La razén general que dan los cldsicos es la tan traida y llevada
de que “in extrema nocessitate ommnia bona sunt communia’, pero con
qué agudeza y profundidad la estudian y como aquilatan los conceptos.

“Omnia sunt communia’, dice Tesio (19), no en cuanto que por
la necesidad extrema se transfiera en seguida el dominio, sino que
es comtn el derecho de uso, de tal modo, que no puede prohibirselo
el duefic “quia fure suo wiitud”, el pobre v atn puede éste defenderse
del propietario como de un injusto agresor, y si fuera necesario, ““ser-
vato justae defensionis moderamine, mpedientenm occidere” aun ma-
tarlo, guardadas las condiciones de la legitima defensa. Lo mismo y
a los mismos extremos llegan los Salmanticenses y nadie les critica
ese parecer. Si en caso de necesidad extrema, dicen, quieres coger
lo ajeno v el duefio te lo impide v quiere por la fuerza expulsarte,
nuedes lanzarte contra él, como contra un injusto agresor, v aunt
matarle “illn occidere” st por otro camino no encuentras solucidn.
:Quién de los defensores modernos del necesitado se ha atrevido a
lanzar tales afirmaciones?.

No digo, afirma AzPILCUETS, que se haga seflor de la cosa que
necesita, sino que licitamente la puede coger “auctoritate propia”,
por st mismo v usarla segtin su necesidad. El derecho no consiente:
que puedan varios tener “in solidum” el dominio de la misima cosa.
Aquella célebre lev... no supone que los cosas se hagan comunes por
In necesidad del indigente “sed esse communicandas” sino que se
deben repartir. .

Lo estudia también agudamente VAzgurz (21), el Agustin cspa-
fiol, como le llaman los contempordneos, v traducido libremente
para que quede mds clara la idea, pero exponiendo fidelisimamente:
su parecer, dice asi:

“Decir que en el caso de necesidad extrema todos los hienes
son comunes, no es afirmar que plerda el duefio ¢l dominio adqud-
rido por el “ius gentinm”, porque sioen ese caso los Dienes se

(19) Lssivs, Leomavdus, De Justitia er jure, libri guatwor, Flitio quinta,
Antuerpiae, 1621, 1. 2, dub. 12, de injuriis fortunarun, p. 45 ss.

(200 Mawrinr_ Azpmcuera, Doctoris Navarrl, Opera in tres tomos digesta
Lugduni, 1597, t. 1, p. 304. !
. (?11) IVAZQUEZ, Gabrielis, Opuscule Moralio, Compluti, 1617 De Eleemosy-.
L TOL 88.
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hicieran comutes v quedaran como antes de la division, serian del
indigente.

Me dirds que tan sélo se hacen comunes para el gue padece
esa necesidad, pues es el tnico al que daflaria la division estable-
cida por el “ius gentium’.

Si es asi pregunto: §serdn comunes tan solo para ¢l indigen-
te o para el indigente v el duefio? Si para los dos, entonces se-
ran del prinmer ocupante v al otro no le quedard derecho alguno
en justicia ; pero como va los posee el dueflo, de &l seran. Si sélo
son comuues para el indigente, perderd en el mismo instante
todo dominio el duefo, alin antes de que se.los apropie el nece-
sitado; pero para (ue el indigente se haga sefior de aquellas co-
sas que et justicia se le deben, dehe cogerlas v con la aprehen-
sién hacetlas suyas, pues el seflor debe perder el dominio, en
otro caso, si sigtie geflor de ellas sigue en pie el derecho de gen-
tes. Por tanto, cuando se dice que son las cosas comunes en la
necesidad extrema y que no le debe dafiar el derecho de gentes,
se entiende que queda la caridad como reina. Tan sblo, pues,
son comunes para hacer desaparecer la miseria, no para que
queden como antes del derecho de gentes.”

Earpio CoNinek (22) es el que lo trata con mdis amplitnd v lujo
de detalles, pues distingue hasta seis clases de bienes: los nacidos es-
pontincamente y que los puede coger cualquiera; los que no se pueden
conseguir apropiar sit gran trabajo y habilidad personal, como las
fieras, los peces, los minerales profundos; los que son fruto de la
habilidad v labor personal, como las ollas de alfarero; los campos,
mares y rios; lo que la tierra produce con la industria y trabajo del
hombre. En caso de extrema necesidad se puede apropiar de cual-
quler cosa, pero no porque todas se puedan decir- igualmente comu-
nes (v lo va estudiando en cada uno de los casos). Al afirmar, pues,
que se vuelve al dus naturae no se debe entender que pierda el sefior
v duefio de las cosas su dominio vy que lo adquiera ¢l pobre, sed
solum significat divitem temeri vem pauperi dare, sino sélo significa
que el rico estd ohligado a darselo al pobre. Creo que queda claro el
sentido que dan al principio de la comunidad de los bienes nuestros
clasicos del tiempo pasado.

Consecuencia clara de todo esto es que el necesitado, cuando se
apropia de algo en caso de necesidad extrema no roha, no hurta. sino
qtie ejercita un pleno derecho,

Fntremos en el estudio detenido de este derecho v en las polémi-
cas (ue engendra,

(22) Cowimxck, Betorvs, De moralitate, netura cf effectibus achwm super
naturelivm, Libri quator, Lugduni, 1623, disp. 27, de FEleemosyna, p. 433 ss.
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¢Es obligacidn de justicia o de caridad?

Si el necesitado tiene derecho de apropiarse de lo ajeno, sin duda
que el duefio tendrd obligacién de darselo o de no impedirle el ejer-
cicio- de ese derecho. Pero esa obligacién en el rico ;es de justicia o
de caridad?

Grande es la divisidén de pareceres, y su estudio esclarecerd mucho
mas el fundamento de toda esta materia. :

Afirman que es de justicia estricta la obligacién para con el nece-
sitado en caso de extrema necesidad, el Carpexar CAYETANO, SAR-
MIENTO, SPINO, ARAGON, NAVARRA, etc., etc., v contra ellos se levan-
tan, en cerrado escuadrdn, LEesto, Soro, AzepiLcurta, SAncurz To-
MAs, Covivck, Diaxa, VAzouez, etc., ete. Oigamos la lucha y los
fuertes argiinentos que se lanzan, muy bien resumido y concretado
todo, especialmente en los SALMANTICENSES v en Luco.

Es de justicia la olligacion. dicen algunos de los primeros, porque
peca contra la justicia el que impide el ejercicio de un derecho, y de
la justicia del impedir se deduce la obligacion en justicia de dar: con
voz mas undnime afiaden que el juez puede obligar al rico a socorrer
al menesteroso, lo cual es sefial clara de que media obligacién de jus-
ticia, y como argumento mas contundente afirman todos ellos que
puede el menesteroso coger por si mismo lo que necesita en su extre-
ma necesidad, ctiam inscio et invito domino, aun sin saberlo el duefio
v aun contra su voluntad; luego es claro que se le debe en justicia,
pues si solo se le debiera por otra virtud, v. gr., por el voto que hu-
biera hecho de darselo, o por penitencia que se le hava impuesto o
por caridad, nunca podria tomarlo el indigente por si mismo, v mu-
cho menos inwito domino, contra la voluntad del sefior,

Pero ;como se puede Hamar a esa obligacién de los ricos de es-
tricta justicia, dicen los del campo opuesto, cuando nos llevaria a
absurdos que nadie puede admitir? Si fuera obligacién de justicia,
quedaria el duefio obligado a la restitucién vy a la reparacion de todos
los dafios v perjuicios para con él v los suyos, por no haber socorrido
al menesteroso, lo que claramente se debe rechazar y rechazamos sin
poder dudar. Si en justicia se viera obligado (23) el propietario, ello
supondria la previa pérdida del dominio en el duefio, en cuanto se
vea uno en extrema necesidad, ¥y no sélo de las cosas que se podrfan
decir comunes por el us gentinm, sino también de las propias segtn
el dus naturae, v. g., de los frutos de su industria vy de su trabajo y
habilidad personal, v ;quién se puede atrever a afirmar esto?

Como juez de paz guiere presentarse 1,060, e impuesto el silencio a
unos y otros, expone su parecer diciendo que unos y otros tienen su
algo de razon; pero que la exageran también unos v otros, Hay mucho
de justicia, pero mucho mds de caridad, y lo prueba con el siguiente
razonamiento, muy a punto para dejar en plena luz el problema:

(23) SvAwrrz, F. Operd vmnia, 1. 12, p. 691,
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“Opino, pues, dice 1.uco, que la necesidad extrema da de-
recho al indigente para coger la cosa y con la aprehension ha-
cerla suya, adquiriendo derecho a ella 0 a su uso, seglin la ne-
cesidad ; pero digo también que el propietario no tiene obligacidn.
de justicia, sino de carided de dirsela: mas noétese que después
gue el indigente, usando de su derecho, la coge y hace suya, el
duefioc queda obligado en justicia a no impedirle el uso de la
cosa, ni a quitdrsela. La necesidad y la indigencia, contintia, no
le hacen formalmente duefio de nada, sino sélo remota y condicio-
nalmente, 0 sea, en el mismo sentido en que hace las cosas comu-
nes... Por lo demds, antes de cogerlas el menesteroso, no pierde
el duefio el dominio, sino tan solo tiene obligacién de caridad y
misericordia de darsela, no de justicia. Antes de ocupar Pedro
(pone el autor este ejemplo) una cosa comtm, no tiene derecho
alguno en justicia por la que otros se vean obligados a dirsela,
sino que tiene titulo para hacérsela propia por la ocupacidn.’™

Lo mismo dicen log SALMANTICENSEs con toda claridad:

“Como respecto a las cosas comunes no tiene dominio alguno.
el menesteroso antes de la aprehension, pero puede cogerlas y
hacerlas suyas; asi también al no darselas el propietario, no
viola ningtn derecho suyo. Pero si le impide ¢l cogerlas, agit con-
tra ius quod habet apprehendendi, obra contra su derecho...: en
resumidas cuentas, que no dando las cosas necesarias, no obra
contra justicia, pero si va contra esa virtud impidiéndole el ejer-
cicio de su derecho.”

Parece preocuparles un poco las diferentes clases de bienes que tan
ampliamente enumera CoNINCK, pues no todas se pueden decir comu-
nes por la misma razon o del mismo modo, y asi dice LuGo que en
todo caso puede el indigente hacer suvo lo que necesita en su extrema
necesidad, aunque el propictario tenga por derechd matural el domi-
nio de la cosa que ha hecho o creado con su cultura, habilidad o tra-
hajo; pues “Dios, como autor de la naturaleza, lo produce todo y lo
crea primo el per se para tso comitn y sustentacién de los hombres,
y, por tanto, puede lcitamente apropiarselas el menesteroso; porgue
para uso de nuestra necesidad han sido principalimente destinadas por
Dios. como el mismo CoxiNck lo afirma.” :

Le preocupa también a Hurtano pr Mexnoza, pues aunque afir-
ma que es de justicia la obligacion de asistir al indigente, dice con
todo que “quando proximus indigel nostra mdustria, now tenctur illam
tunc ex dustitie pracbere, quic ad ewin mumquam ille habet ins iust-
lige... tenctur ex caritate’. :

Con ese modo de hablar y opinar de Luco, se ve lo facilmente (ue
puede responder, v de hecho responde, a los extremistas de uno v otro
lado, barajando muy acertadamente la justicia v la caridad segtin la
manera de hablar del adversario.

Quiero fijarme un momento en la razén que dan a los que ven
obligacién de justicia, porque se puede acudir al juez y puede éste
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obligar al rico a socorrer al pobre. Luco lo resuelve en pocas pala-
“hras concediendo el hecho, pero afirmando que “efiasn ad satisfacien-
dum alits praeceptis gravibus aliarum virtutum” puede darse y se da
la intervencidn del juez; luego eso no prueba que sea obligacion de
_justicia.

Creo interesante el parrafo en que lo comenta Virnarosos (24), en
.agradable castellano, pues toca algln punto juridico que silencian los
demds, o sea,.la inexistencia de verdadera accion judicial.

“Adviértase acerca de esto, dice, que es muy probable que
el pobre, en caso de extrema necesidad, tiene accidén de pedir
al rico la limosna ante la justicia, como tienen CAYETANO, SAR-
MIENTO, AracON: el fundamento es porque, como todos dicen,
en extrema necesidad todas las cosas son comunes, v asi como
puede uno pedir por justicia que le dexen caminar por el rio y
aprovecharse de las demas cosas comunes; 1o mismo aqui que en
caso de extrema necesidad no ay que acudir al derecho humano,
sino al natural: entre los juristas es comfin (ue ho tiene accidn
el pobre en este caso contra el rico. Assi lo dice la glosa v otros
que refiere Tiraquelo, lo cual también es probable. Mas en
ambas opiniones es llano que pueden los hombres implorar <l
oficio del juez, el cual ha de obligar a los ricos para que los
favorezcan™ (25).

<sHay que dar o basta con prestar?

Otra cuestion al parccer un poco hatallona v en la realidad de la
vida de poca trascendencia, se presenta al preguntarse los autores si
hastard con el contrato de mutuo o hahrd que dar simpplemente v en
‘absoluto; en otras palabras, si quedard alguna obligacién de restituir
al que se ha salvado de la necesidad con nuestra ayuda.

Lo niegan en absoluto BASEZ, para quien la sentencia opuesta es
faltisima, Soto, MEeDINA, SANCHEzZ, VALENCIA, SUAREZ, etc, vy ¢l
argumento mas fuerte que presentan es este, que, a la verdad, tiene
dificil solucién dando a los términos su amplitud logica. Si en algtn mo-
mento urge y tiene toda su razén de ser la limosna, es cuando se halla el
pr()jimo. muestro hermano, en extrema necesidad ; pero la lmosna cou-

(24) Henrigur Vivtavtonos, Swumma de le Theologia moral v candnica, Sala-~
manca, 1623, t. I Trae, XXII, de la limosna, p. 519,

(Z:a) Lo dice también COVARRCEBIAS con cstas palabras “Divites cleemosynam
puanperibus evogare co gendos ctican coactione fudicis éxterioris et in foro judi-
ciali, Etenim quoties quis tenetwr eleemosynam crogare, id contingit ex debito
legali”. Por cierto que le hap querido levar algunos, como NAVARRS, por esta
‘nera de hablar, al grupo de los que militan por la obligacion ex iustitia:
clertamente no lo creo por toda su manera de expresarse v con toda decision lo
niega SANcuEz; pues dice que tan solo habla Covanrrusias de cierta justicia
legal que no da accién al pobre contra el rico “sed tentum posse implorare offi-
ciwm judicis, ut cogot divites, ita quod haec uctio judicis, officio et non jure ac-
Zonis sit”. COVARRUBIAS, op .cif, p. 350. SANCHEZ, op. cit, p. 36, nfun. 59,
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siste esencialmente en dar, luego la obligacidn que entonces tenemos es
pura y snnplementp de dar. Asi han cntenchdo 31empre la limosna los
Santos Padr es; asi Ia entiende ¢l Santo Fvangelio, asi lo ha entendido
siempre el mismo sentido comtn. ; Cudndo se ha dicho, ni se ha podido
-entender, que da una limosna el que hace un contrato mutuo? Afiaden
a esto: ;No decimos que el pobre coge lo suyo, aun pudiéndose
defender del propictario que se lo impida, como de un injustd agre-
sor? Si coge lo suyo, ¢de dénde puede provenir esa obligacion de
restituir ?

Enfrente estdn CovarrUBIAS, AzPILcUpTa, Luco, Lesio, Drana,
-etcétera. Dicen estos, con no poco sentido comim: Ia cculdad me
obliga a satisfacer plenamente las necesidades del menesteroso; luego
si puedo satisfacerlas, y las satisfago con simple mutuo, ;por qué ha
de haber una donacién absoluta, si no es necesaria? Los hienes son
comunes en la extrema necesidad de tal modo que pueda usar de ellos
v hacerlos stivos en el grado necesario para salir de tan 'mgustiosa
situacidn ; si hasta para ello el mutuo, ;por qué se ha de obligar a mas?

Tales limitaciones y distingos ponen a su argumentacién unos y
otros, que hacen muy veridico este parecer de Lveo, “In praxi, dice,
parum remanere discrimen inter wuivamque sentemtiam’, poca dife-
reficia hay entre unos y otros en la practica; la lucha es puramente
vespecuhtlm

Bien lo expone VILLALOBos, partidario, con BANEz, de la primera
sentencia, cuando dice en romance, como llanmb'm los clasicos al ex-
‘presarlo en castellano:

“Esto valga de los que son pobres absolutamente, porque ay
géneros de pobres, unos que lo son absolutamente, porque no
tienen aqui, ni en otra parte, no lo pueden ganar; que no tienen
fuerzas ni saben oficio v a estos quando ay obligacién de darles
limosnas se les ha de dar dada. Otros pobres ay que no lo tienen
de presente o no lo tienen en este lugar, mas tendrinlo otro dia,
como es el oficial que no lo ticne el dia que no trabaja y ten-
drdlo otro dia o en aviendo donde frabajar; v.estos, aunque en
alguna manera son pobres, no son absolutamente pobres v se
cumple con ellos hastantemente emprestandoles, que con csso se
satisface su necesidad v no han menester mas.”

Con razém dice, pues, el mismo VILLALOBOS que las dos senten-
cias u opiniones son probables, y aun aflade: “que es mds mansa la
segunda v se prede seguir”, v COVARRUBIAS: no se me oculta gue la
opinién de Tiscoro v de otros (Ia que exige dar) es mas pla y mdis
aprobada por la mayor parte de hombres doctisimos; pero por razones
v autoridad de otros muchos, también se puede sostener la segunda.

En resumidas cuentas, todos convienen en esto:

@) Sies pobre el necesitado sélo circunstancialmente, teniendo bie-
nes en otra parte, claro que entonces hasta con el mutuo, como tam-

e
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hién si sOlo necesita el uso de la cosa, no puede apropiirsela en ahso-
lute, v. g., el que coge un caballo para huir.

by Sies pobre en el momento presente de la neccsidad extrema,.
pero tiene habilidad y trabaja en determinado oficio y ha de ganar lo-
suficiente, tampoco entonces hace falta plena donacidén ni puede, por
tanto, en absoluto apropiarselo.

¢) Puede ser pobre ve et spe, es decir, pobre en realidad y, sin
esperanzas de mejorar en el futuro. Afn en este caso se admite una
nueva distincién entre los de la segunda manera de opiuar: o se da
cosa de gran valor o en mucha cantidad y entonces cabe donaciéon con-
dicional, o cosas de poca monta y se deben dar en absoluto.

Como se ve, la diferencia es minima e insignificante. Cierto que
VriToriA, BASEZ v otros dicen que no le queda al pobre ninguna obli-
gacibn, aun cuando llegue “ad pinguiorem fortunam’, a posicidn més.
desahogada ; pero no se olvide (ue los que hablan del mutuo no lo en-
tienden, como dice Lvco, de un contrato de mutuo “simpliciter mutunm
et cum omni vigore”, sino de un mutuo imperfecto, mutuo en algin
sentido de la palabra; hablan de alguna obligacién muy condicional y
que no presiona, ni fuerza, ni puede angustiar al inenesteroso, o, como:
dice Covarrusias, ife fiet, de tal manera sea “ut vere pauperi, nullumr
afferat dispendium’ .

Todavia en la practica es més insignificante la cuestidn v acredita
ser pura lucha intelectual, en cuanto que raro serd el caso que no se
arregle de momento con pocos cientos de pesetas, lo que no puede ser
menoscabo -alguno para el rico, ni se pensard en contrato ni mutuo de
ninguna otra clase en tan tristes circunstancias.

En cuanto a la primera dificultad, no poco seria, del concepto de la
limosna, responde Lrco, que realmente no hay diferencia alguna, sal-
vo la conceptual, entre la donacién absoluta de la limosna v la que se
funda en esperanza tan vaga e incierta de “pinguioris fortunce” ; v
pone el ejemplo de un principe que da limosna con la condicién de
que se le devuelva si llegara a eucontrarse él en la misma desgracia
v estado miserable.

De qué clase de bienes « en qué grado de necesidad puede apropidr-
selos el menesteroso

Otra cuestion muy importante es la que relaciona el derecho del
menesteroso segiin sus diversas clases de necesidad y también diver-
sa clase de bienes del potentado. ; S6lo tiene derecho el pohré en los
casos de extrema necesidad y s6lo puede apropiarse emtonces lo ne-
cesario de los hienes superfluos naturae et statui, o puede tamhién to-
mar de los necesarios stafui? ; S6lo en la extrema necesidad o también
en la grave? .

Es mucha la diversidad en los autores ¥ no poco dificil concretar—
lo en pocas palabras, Si nos cefiimos a nuestro asunto, hemmos de decir
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con Luco que “wnos solwm aginmus hic de wwre quod habet -indigens
ut sine furto accipiat”, que s6lo vamos a tratar del derecho que tiene
el pobre de apropiirselo por si y ante si sin hurto; e¢s lo propio nues-
tro y simplifica el problema.

Pone Luco dos principios generales como preambulo:

@) mno puede cogerlo el menesteroso por st mismo, o quitarselo a
quien se encuentra en la misma necesidad;

b} no puede tomarlo si antes no lo plde pues mientras haya otro
medio para salir de la extrema necesidad, ése debe unpleal se.

Digamos antes algo de estos dos prenotandos

Es claro que no tiene derecho el menesteroso a tomarlo o quitarselo
a quien se encuentra en la misma necesidad; pero ;se podria condenar
con la pena consiguiente a quien lo hiclera?

No lo tratan los clisicos: se contentan con afirmiar ia falta de de-
recho. Ahora dirfamos y decimos que no habrd en ese supucsto causa
de justificacién o ejercicio de un verdadero derecho; pero si es ver-
daderamente extrema su necesidad afirmarfamos su falta de culpabi-
lidad: seria un conflicto entre hienes igtiales dé diversos titulares; obra-
ria el ‘necesitado con causa de exculpabilidad o de inimputabilidad, se-
glm los casos; pero siempre resultaria impunible. Estamos, pues, con
los clasicos, aunque damos un paso méas adelante.

En cuanto al segundo prenotando, es muy frecuente en estos auto-
res encontrar (v es nota simpatica de profundo humanismo cristiano)
la afirmacién de que no tienen obligacién de pedir cuando sea grande
su vergiienza, por su estado social u otras circunstancias, .o cuando
crea fundadamente que el rico se lo ha de negar. Como excepcién se-
fialaremos a CoNINCK (26), quien no poco duramente dice: “non ve-
fert gquod ipswm wvalde pudeat mendicare co quod howestae sit fami-
liae; quia hic pudor in tanta necesitate vincendus est, nec tanto facien-
dus ut excuset”, no importa que le resulte muy humillante el mendi-
gar por ser de honesta familia; porque en tan grande necesidad, tal
pudor debe vencerse, ni en tanta consideracion se le debe tener que
pueda excusar, :

El mismo Luco dice que si lo coge sin pedirlo antes, no pecard
gravemente; pues el propietario podra sentirse razonablemente con-
trariade en cuanto al “modo” solamiente, no en cuanto a la sustraccion
de la cosa.

Supuestas, pues, estas primeras indicaciones, suelen los autores es-
tablecer varios casos generales: més clara v ordenadamente que todos
lo h we Luao:

1.9) T()d()b acordes en que, en caso de extrema necesidad, puede
coger el necesitado, sin responsabilidad penal ni moral alguna, lo que
necesita de los hienes superfluos ad naturam et statum de cualquie~
ra, porque, v oes la frase de SANcuzsz, se dan entonces la “‘ommnimoda
superfliitas et summa necessitas” a un tiempo. Dicen mds: puede un
tercero cogerlo para el menesteroso, mientras ¢l no pueda salvarle

(26)  CoxrNcy, op. ct, p. 435,
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con lo suyo (27), y esto lo afirman explicitamente Conixcr, VAzgurz,
LEs10, AZPILCUETA, LTeo... llegando a decir Fco. pE Vitoria (28)
“que se puede robar para ayudar a otros sin escandalo, dice 5. ToMAs;
sin embhargo, con escindalo pequefio, aunque mediara muerte de algu-
no. hien se ])Odl‘id robar para ellos™. ; Cémo entenderia Viroria lo de
“escandalo pequefio”, aun mediando alguna muerte?

22y Hn la necesidad extrema,, Cpuede ¢l necesitado apropiarse, no
sélo de los bhienes superfluos, pero aun de los necesarios ad statum,
de los necesarios para conservar su estado social?

Pocos lo niegan. SANcuEz cita a Pepro TaranTasra, Rosser, Vi-
GUEIRG ¥ & Sax ANTON10; pero lo admiten, aunque con diferencias, la
inmensa mayoria de los autores, y para SANCHEZ esta opinidn es
omnino temenda, deben seguirla todos; asi lo pide el orden moral, como
dicen BAREz, AracOx, Lepmsma, CovaARRURIAS, etc. Quizds la diver-
sidad entre ciertos autores nace del diverso concepto de lo necesario
ad statum; por eso algunos, con Luco, distinguen entre lo necesario
simpliciter ad statum v lo necesario ad melins tuendum statum. No
venn obligacién en lo primero BASrz, CoNincg, Lorca... pero si en
lo segundo; por tanto, no podria el menesteroso coger de lo necesario
simpliciter ad statum, inwito domino, de manera que por ello hajare de
categoria el rico: pero si de lo segundo.

Es interesante la justa silogistico- -dialéctica que ent1b1a11 entre si
los autores acerca de cste punto. No se puede sentir nadie, nos dicen
los de un bando, mas obligado hacia el préjimo que hacia si mismo,
v zquién puede obligar a un rico a que agote su capital y baje de es~
tado para tener algunos problemdticos afios mas de vida?, jquién le
puede obligar a que acuda al dnico o casi tinico médico mundial o
busque la mas exquisita v carfsima medicina® Nadie. Taego el me-
nesteroso no puede alegar derecho alguno ante ‘el peligro de su vida
para que se usen con él tales dispendios, que pueden no usarse ni con
el propietario; ni menos podria apropidrselos imwito domino, si estu-
vieran a su alcance.

No prueba el argumento. responden los contrarios, porque el rico
podrd ceder de su (ler(cho dice SUAREZ, pero 10 puede suplantar el de
un tercero. “Puedes td lcitamente (el ejemplo es le Ltao) abando-
nar tu huey o tu asno caido en una fosa; pero no puedes hacer lo
mismo, sin pecado, con el asno o el buey de tu projimo, si puedes, sin

(27)  Viene aqm a punto el caso de Bruno Torrenti, que, en Roma, el 20 de
abril pasado, forzé la portezuela de un auto partieular y llevd a una clnnca a
un herido que se demngzalm en completo ahandono, Le llamé la prensa el buen
samaritano, que salvé asi la vida de quien no tenfa relacién alguna con él Te
detuvieron; pero aungue no £onozeo el resultado final, doy por supuestn ue
quedd plenamente absuelto v adin enaltecido.

(28) Possunt furari ad -alios sublevandos sine scandalo, dicit D, Thomas;
tamen, cum parvo scandalo, ofiwmn si essel mors alicujus, bene liceret capere
her illos.

Viroria, F., Comenterios a la secunda secundae de Sto. Tomds, Salaman-
ca, 1934, . 66, art. 3, p. 339, Utrum lceat furdri propter necessitaten,
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gran trabajo, librarlos. No arguyes, por tanto, con acierto cuando al
no sentirte obligado contigo mismo, te crees también desobligado con
el projimo; porque en tu caso cedes tfi de tu derecho y no te viene
mal alguno contra tu voluntad; pero cuando es contra la voluntad del
tercero, debes ayudarle si estd en tu mano.”

La nota de sentido comfin la establece el mismo Liuco cuando dice
que no puede sentirse obligado el rico a socorrer al pobre con gran
pérdida suya v recuerda los ejemplos antes traidos. No es, por tanto,
absolutamente cierto, continfa, que en peligro de la vida del préjimo
haya que socorrerle con todos los Dienes no necesarios a nuestra vida.

Muchos argumentos trae CoNINCK para probar lo mismo, haciendo
ver que mis interesa al Estado y hien de la sociedad que haya fami-
lias con abundantes medios econbémicos, que no proteger por algtn
tiempo Ja vida del que dentro de poco ha de morir. Aquello es perma-
nente y de gran trascendencia social.

No tiene la cuestién valor alguno préctico, segén creo, y queda
nés bien en la pura regién de las ideas, tan admirablemente estudia-
das por nuestros clasicos. ;Qué necesidad no se podrd remediar con
algunos miles de pesetas que no alteren en lo mas minimo el estado
social del donante?

3.9y :S6lo en la extrema necesidad, o también en la grave, puede
el necesitado apropiarse lo ajeno?

Fste punto es tamhién estudiado por los cldsicos con profundidad
de pensamiento y no poca divisién de opiniones, a mi modo de ver, mas
aparente que real; pues depende del muy diverso concepto que tienen
de lo que se¢ ha de entender por necesidad grave. Empiezan algunos
por distinguir entre necesidad simpliciter gravis o gravis quasi extrema,
v a esta tltima aplican también todo lo dicho de la necesidad extrema.

Hoy apenas tendria aplicacién entre nosotros esta doctrina; pues
la necesidad grave, tal como ellos la describen, v. g., peligro de caer
en gravisima enfermedad, o de perder la libertad, etc., es muy bas-
tante para que el necesitado se apropie lo que necesita, segtin nuestro
pensar del estado de necesidad. Con todo es muy interesante su estu-
dio v esclarece mucho el pensamiento de nuestros autores en materia
tan importante.

: Puede, pues, el menesteroso coger lo que necesite, en caso de gra-
ve necesidad, o sca, no extrema?

Son no pocos los que niegan este derecho, v. g., VALENCIA, AZOR,
Coxcina, el CARDENAL CAYETANO, TURRIANO, SALON, etc., y se fun-
dan, entre otras razones, en que pudiendo ser muchos los que se en-
cuentren en grave necesidad, y no teniendo el potentado obligacién
estricta de atender a todos, puede elegir los que él quiera, v, por tanto,
ninguno puede adelantarse a tomarlo por si mismo. Este argumento,
que parece hacer no poca fuerza a VAzouez, no hace ninguna a L.uco
ni a Lesio, por simple retorsién a la necesidad extrema y por otras
razones positivas que se veran al exponer sus opiniones.

Otros, como CoxcINA, creen (ue reconocer ese derecho en el indi-
gente serfa tanto como abrir la puerta al latrocinio general: “benigni
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casuistae non pauci”, dice con clerto despecho, “nunc phis iusto fa-
vent pawperuin Fapacitati’, no PoOCcos henignos casuistas favorecen més
de lo justo la rapacidad de los pobres.

La opinién afirmativa de este derecho es més numerosa; asi lo
creen AzpiLcurTs, Maxusn Sa, Mepiva, Diaxa, Lesio, Svirez, Co-
NINK V. aunque con ciertas cortapisas, VAzguez y Lmsio.

I.uGo tiene su opinién intermedia v Ja creo profunda, hien funda-
da en razomes de mucho peso y que proyectan no poca luz en toda
esta materia,

Entre los bienes creados por Dios para servicio del hombre, con-
sidera primero los comunes a todos v a los que todos tienen pleno
derecho, como son la vida, la salud, la libertad, los bienes necesarios
para vivir, etc., v log no comunes a todos, aunque sean, en si conside-
racos, muy importantes, v. g., altura social, sabidurfa, magistraturas,
fama preclara, etc. Suptesta tal division, admite la doctrina afirmativa
del derecho del pobre en la necesidad grave cuando se trata de bienes
comunes a todos: la rechaza, o sea, niega el derecho del necesitado a
apropiarse lo ajeno por si mismo, cuando el litigio es acerca de los
hienes no comumnes, v. g., permanencia en tal estado social.

La razén que da es clara. Si decimos, afirma, que la division posi-
tiva -de los hienes dehié hacerse respetando siempre el derecho primi-
genio de todo hombre a valerse de ellos en caso de extrema necesi-
dad, es indudable que no puede tomarse este derecho en sentido tan
estricto que sélo cuando amenaza muerte inmediata pueda tener va-
lidez: puede también, sin duda, aplicarse a los bienes superfluos de
otro en caso de grave necesidad. ; Quién podrd negar, dice, el derecho
de cualquiera a coger un caballo de otro para huir y salvar su libertad
en caso de peligro, aunque hubiera de morir ¢ caballo v no pudiera
compensar la pérdida? Sin duda, en esos bienes comunes a todos, que-
da el derecho natural en el necesitado, anterior v superior a todo de-
recho de propiedad individual. En caso de hienes no commnes, no creo
que pueda hacerse valer ese derecho, pues la desigualdad social es algo
tamhién querido por Dios v necesario en la vida comunitaria.

Pero le objetan los adversarios que, aun en estos casos, tiene ¢l
rico obligacion de desprenderse de hienes superfluos para cvitar Ia
caida social de otro. Sin duda, responde T.uGo; pero esa obligacion no
es de justicia. sino de caridad, y no da, por tanto, derecho al pobre
a cogerlo por. si mismo.

Aunque ha estudiado antes este punto, vaelve sobre él, dada la im-
portancia que tiene, y profundiza mas v mis (29).

(20)  Diversa est regula fundans obligationem dandi indigenti ot regula dans
fus indigenti ad accipiendwm, Prima fundetur in carvitale. Facultas ecciplendi
deber fundari in fure quod singulis nature ipsa concedit ad utendwm relus
commmunibus... guare pito posse contingere... quod aliquis... possit sidi acci-
pere guod dominus ex charitate dare non tenebutur... Nee wmirum videri delel
quod titulus ille  qui sufficit ut indigens possit accipere, non sufficiat ut
dominus etiam obligetur ad dendum; ratio est... quia necessitas illa solum
autert directe impedtnentum ot veductt verr ad statwn illwn ac sio nulilug
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“Dice que es diversa la regla que fundamenta.la obligacidn
de dar en el rico y la que da derecho al menesteroso para apro-
piarse por si mismo los bienes que necesita, I.a primera se fun-
«da en la caridad (como lo ha probado antes), y la segunda debe
cimentarse en el derecho que da a todos la misma naturaleza para
usar de las cosas comunes. Por lo cual, puede suceder que ten-
ga uno derecho a coger lo que el seflor no tenga obligacion, ni
aun de caridad, de darle. “Nec mirum videri debet”, ni te debe
extrafiar que el titulo que justifica que lo pueda coger el menes-
teroso, no baste para obligar al propietario a darlo. La razdn
clara es porque la necesidad del pobre quita directamente el im-
pedimento a la apropiacién, transformando la cosa en wem
nullins, de manera que puede apropiarsela si quiere Esto no
basta para que el sefior deba ya prescindir de ella o expropiar-
sela por si mismo, sino tan sélo hace que no pueda impedir (ue
la ocupe el que tiene derecho a ello.”

Queda, pues, completamente claro, como consecuencia de todo lo
«dicho, que nuestros cldsicos ven en el hurto, famélico o necesario, el
«ejercicio de un derecho pleno y absoluto; o sea, que se¢ encuadra per-
fectamente en lo que hoy Haman causa de justificacion. Nada de Dbus-
car explicaciones subjetivas que aminoren o anulen la culpabilidad
del acto en si considerado; nada de alusiones a excusas ahsolutorias o
a circunstancias objetivas de exculpabilidad, sino afirmaciones abso-
Iuitas de convivir dentro del mds estricto orden juridico. “IT.a razén de
no pecar el que se apodera de lo ajeno en la necesidad extrema, repite
Pepro DE ARacON (30), es porque tan innato y natural le es al hom-
Dre el derecho a la conservacidon de su propia vida, que ante tal dere-
cho, todos los demds caen, especialmente los positivos”, ut ei cuncia
-l cedant, maxime quae sunt de ture positivo. “El fin de las cosas
inferiores es servir a los hombres en la necesidad, dice Lrsio, de modo
que éstos puedan conservar y proteger la vida; por lo cual a todos con-
«cede este derecho la naturaleza, sin que haya podido abolirlo el dere-
cho de gentes, porque éste supone, no destruye el natural, princi-
palmente el que es tan necesario a la conservacion de la vida”... y
‘testimionios como éstos  se encuentran a montones v muchos quedan
‘va expuestos en lo dicho hasta aqui.

Grocro, PureNnpory, Carpzovio, MATHARUS

Hay que salir de nuestros clasicos v entrar, sobre todo, en los pro-
‘testantes para encontrar disidentes, aunque de gran valia, en esta
1mpo1tmte materia,

esset in boms ut indigens possit eam legitime ocupure si welit, oo autent sion
Sufficit wt dominus debeat se expoliare, sed solum ne alium cam occupantem
Prohibeat uk ture suo.

Luco, op. cit, p. 307. Aunque larga la cita he querido también ponerla en
Tatin por creerla muy importante.

(30) AracoOn. PrrrUs DE: In secundam secundae . Thomae, De Tustitia
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Creo que el fundamento de la discordancia estd en el diverso con-
cepto del derecho natural, el racionalista de los Grocio, PUr¥ENDORE,.
etcétera, y ¢l cristiano de los LuGo, Suiruz, cte.; éstos llegan a la
causa Gltima, a la voluntad de Dios que asigna cl fin de los bienes.
creados, dirigidos todos al servicio del hombre, y aquellos se estan-
can en la razén humana y no encuentran fundamermo bastante para.
el verdadero derecho del hombre contra la propiedad ya establecida.

PureNporr (31) nos dice que hay clertamente alguna obligacion
en el rico de asistir al pobre en caso de extrema necesidad: pero que
es una obligacién imperfecta, “ex imperfecta duntaxat obligatione™, na-
cida tnicamente “ex virtute humanitatis”, aunque no haya dificultad
mayor en admitir, continta diciendo, que dicha obligacién imperfecta
puede transformarse en perfecta por medio de la ley civil.

i Qué poca cosa y qué frial... Sé concibe que nos diga, a continua-
cibn, que nadie debe admirarse de que la apropiacién de lo ajeno en
casos de extrema necesidad haya sido considerada como verdadero
hurto o rapifia...

Parcce que el sentido com@n se le rebela y por eso llega a decir
después “que yo no creerfa reo de tal crimen al que en caso de muy
extrema necesidad de hambre o frio se apropiara de algo ajeno... pero
aun entonces pone cstas condiciones ; que no se encuentre en tal estado
por culpa propia (32); que haya suplicado antes a los ricos y podero-
sos su ayuda; que haya ofrecido precio o la prestacién de sus servi-

et Jure, . 66, art. 73.

(31) Purenporw, A., De Jure Noturae et Gentiwm libri octo, Francofurti
et Lipsiae, 1759, t. I, c. 6, de iure ci favore necessitatis, par. V, p. 217.

(32) He aqui una condicién que no la encuentro en ningln clisico ¥ que
tiene su razdnm de ser; pues puede deberse el estado actwal del menesteroso,
mixime en caso de hambre, a su holgazaneria o abandono habitual. T.a pone
también como condicidn precisa el P. Montes (Derecho Penal Espafiol, San
Lorenzo de El Escorial, 1929, vol. II, p. 194) y lhablan también de ella Jrme-
xEz DE AsGa, (op. cit, p. 459) v Joaquin Garryeves, hoy gran autoridad en el
Derecho mercantil, que hizo sus primeras armas en el Derecho penal, cscri-
biendo su Iinsayo de critica prdctica sobre algunos puntos del Cédigo penal,
(Madrid, 1920, c. 9, p. 54). Creo que la opinién de los clasicos, por su manera.
hahitual de pensar, se inclinarfa al parecer de GARRIGUES, quien sélo la aprecia.
como atenuante, si se debié el estado de necesidad a causas a &l sélo imputa-
hles. AsGa en cambio, cree que: “esta causa justificante no se invalida cuando
la situacién fue provocada culposamente por el mismo que luego resulta necesita~
do; esto es, que el hambriento que roba un panccillo, debe quedar impune, aungtie:
fa causa de su situacidn indigente haya sido su propia holgazanerfa o su prodiga-
lidad”. Ciertamente el ejemplo que pone de cosa tan minima parece inclinar a su
parecer; pero puede darse en casos muy mayores v no se verfa tan clara la plena
inypunidad. No hay que fijarse en el cjemplo, sino en ol fundamento de la afirma-
cién, B Codigo, al regular el estado de necesidad en general se atiene al criterio
de AgCa, pucs pone en el apartado 7 del art. 8, como segunda condicidén: “que la.
citnacion de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto™;
por tanto, si lo es sélo culposamente, puede alegarse como causa de justificacidn.

PUFENDORF, con excesivo desenfado, afirma claramente la necesidad de que
no haya sido por culpa suya, pues lo contrario serfa “ejusdem imutilia pecore
{n‘c’](alltux alendi® tener que alimentar sin agradecimiento alguno a ese ganado
mautil.
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cios, “neque pretio, neque oblala sua opera”, y afiade, por fin, que
tenga intencién de restituirlo en cuanto egue a mejor fortuna.

Pero ;qué hay en todo esto del verdadero derecho del pobre, tan
exaltado por nuestros clasicos, tan admitido hoy por todos? Nada real-
mente. Repite lo de la obligacién del rico, pero recalcando siempre que:
es imperfecta, de donde deduce algtn derecho del inenesteroso, pero-
“ius duntexat wmperfectum’, tan solo para que se dirija extra ordi-
nem al magistrado civil. ; Figfirense si hay tiempo sobrado para que
se muera de hambre!

Grocro (33) conoce mas a fondo a nuestros clasicos y casi se iden-
tifica con ellos. Cita a SaxTo Touds, a Soro y frecuentemente a Co-
arrRUBIAS, Admite la posible reviviscencia del derecho pristino del
pobre, en cuanto hombre, en caso de necesidad extrema; pues sl
duda, afiade, hubo alguna especie de contrato al hacerse la apropia-
ci6n de los bienes por los particulares; no contrato explicito y con--
creto, sino que si primi interrogati fuissent si hubieran sido pregunta-
dos, todos lo hubieran admitido- ¢l contrato es, pues, implicito y vir-:
tual. Pone como condiciones que no se halle el propietario en situacion
semejante ; que no haya sido por su culpa; que no falte la plena res-
titucién v que se hayan antes tentado todos los medios posibles de-
stiplicas, recursos a los magistrados y toda clase de ofrecimientos por
parte del pobre. .

Es curiosa, aunque.no nigeva, la objecidn de PUFENDORF a este
sentir de Grocio, y como en ella se ve claro que no entendié el pare-
cer de nuestros clasicos, voy a exponerla,

Dice que no concibe como se puede hablar de restitucién si el
necesitado ejercita un pleno derecho al coger lo ajeno; pues (y son:
sus palabras) “si tal restitucién se hace, se ve claro que no expiré el
derecho del propietario a la cosa per alterius necessitatem, por la ne-.
cesidad del tercero, sino que espontdneamente dehié él darla gracio--
samente o mediante precio u otra compensacion’.

Ya hemos estudiado este punto v ha quedado claro que no se afir--
ma por los clasicos que desaparezca el derecho del propietario por la
mera necesidad extrema del menesteroso, sino tan solo por la apro--
piacién concreta de la cosa; pues toda obligacion del rico se reduce a
1o impedir el ejercicio del derecho de apropiacién del necesitado. Tam-
hién hemos visto las diversas opiniones en cuanto a la obligacién de-
restituir.

Singular v contradictorio se nos presenta MarHarRUs (34). Estudia
el caso del que hurta «t eapleat stomachum latrantem para acallar los
ladridos del estémago hambriento, pero no le gusta la solucién de los
que le absuelven. Creo, dice, que se dehe distinguir entre delito y
pena: delito se comete. cuando wrgente necessitate se hurta lo necesa-

_ (33 Grorir Hoeowns, De Jure Belli ac Pacis hbri tres, vol. 1 (sin lugar),.
1719, 1. 2, p. 201.

§34} Marrrarr, A, De Criminibus Commentarins, Antuerpiae, 1761, p. 48:
¥ siguientes. ‘

o
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rio; pero la pena se debe mitigar v aun suprimir, propter necessitatis
vim delinquentis por la fuerza de la necesidad, ¥ trae como confirma-
<ibn la sentencia aquella de Cicerdn (de officis 3); cada uno debe
sobrellevar su desgracia antes que quitar nada de las utilidades o ga-
nancias de otro: suum cuiqite inconmmodumn ferendum sit, potius quas
de alterins commodis quidqﬂam subtraendum, y afiade por su cuenta:
cquién podrd forzar al varén sahio v hueno a que se contamine a
sabiendas con alguna torpeza?

Queda claro, por tanto, que ve torpeza moral; ve delito en el hecho
en si mismo considerado, aunque ve también razén para aminorar o
suprimir Ja pena: o sea, no ve causa de justificacién; no ve el ejer-
<icio de un derecho, sino, a lo més, alguna’ causa de inimputabilidad,
propter mecessitatis vim, o de exculpabilidad o alguna excusa abso-
Iutoria o simplemente atenuante.

No es muy feliz en los ejemplos que trae, pues en ellos se trata
«le extrema mnecesidad comtin a todos y en ese caso cierto es que 1o
puede quitarse nada de lo necseario al que se encuentra en el mis-
mo . estado v que entonces debe intervenir enérgicamente la autoridad
para evitar el caos general v el triunfo de Ia fuerza bruta.

Juega también su lanza €l gran Carpzovio (35), de criterio muy
parecido al de MATHARUS, aunque con frecuentes citas de ‘CovarrU-
p1as, no hien asimiladas. Se funda en el articulo 166 de La Carolina,
que deja a la decision de los jueces al ladrén que, durch vechte hun-
gersnoth die er, sein weil oder kinder lenden, roba algo de cosas de
comer en caso de verdadera necesidad que le agobia a €l o a su mujer ©
- sus hijos, de donde saca esta regla general, como él la llama:

“Cualquiera que impulsado por la necesidad del hambre comete
-algtm hurto, no debe ser castigado con la pena ordinaria del ladrén.”

Da como razén que el hambre, como puflal agudisimo, se clava
y acaba con la vida, v contra ¢l enemigo v sus armas es licito a to-
dos defenderse, ]uzga, pues, que se debe castigar el hurto famélico,
aunque con pena extraordinaria. Afiade que aunque la necesidad no
‘fuera tan estricta, aun entonces, furem o poena suspendi liberari posse,
se le puede lihrar de la horca (jahi es nadal), pero que se le debe so-
‘meter a pena cxtraordinaria mdas grave, v. g.. a la de azotes. Como
compensacién, afade. que si la necesidad es extrema, v el hurto de
cosa de poco valor, podra el juez a veces, como se deduce del mismo
articulo 166, librarle de- toda pena, y aun deberd hacerlo asi cuando
Tleve ya varios ding el reo en prisidon v antes de verse la causa.

Repite con todo, al fin, que dehe prevalecer el castigo, aunque
leve, pues se trata de vcrd'uler s lturtos, y afiade que asi lo ha prac-
ticado él en los casos que se le han presentado.

1Qué diferencia tan grande entre nuestros clasicos apoyados en
el ve1dadero derecho natural v los protestantes en el natural racio-

(3 §)  Cawezovio, B., Practicae novae imperialis saxoniaa, rerwm crininalim.
at cofmu 1652, haIQ TI, . 275 y oss
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nalista’! | IQué mayor aprecio de la personalidad humana y de sus
derechos naturales, anterioves a todo derecho positivo! ; Qué mayor
conocimiento del fin de los bienes, creados por Dios para el hombre
¥ por el hombre!

Digamos, para terminar, algo de la legislacidn espafiola:

11 primer Codigo espafiol, el de 1822, rccoge el hurto famélico
como atenuante en sit articulo 75 (36). ; Como se ve que no hebié en
las fuentes claras de nuestra tradicion! Lo silencian todos los de-
mas, hasta el de la dictadura de 1928, que lo considera también como
atenuante, en el nfimero tercero del articulo 63, Nada dicen tampo-
<o los Cbdigos posteriores.

:Seré; por tanto, para todos ellos punible el hurto famélico? Sin
duda, que no. Los Cddigos que reglamentan el estado de necesidad,
podriamos creer que reglamentan también el hurto necesario, como en
él incluido. Aunque presentaban cierta dificultad los del 48 v 70, fueron,
sin embargo, no pocos, con OLIVER, BERNALDO DE QUIRGS, el P. Mox-
TES, AsUa, etc,, los que sostuvieron con razén la afirmativa, v creye-
ron, por tanto, al hurto famélico causa de justificacién. En los Codigos
posteriores, creo que no cabe duda razonable.

Quizads podria sostenerse lo contrario del Cédigo del 28, pues,
como acabamos de ver, le considera como atenuante en el articulo 65.

Es muy interesante, con relacién a este punto, el estudio que hace
Jmvfxrz pE AsCa del Codigo argentino, el cual como el de la dic-
tadura del 28, admite ampliamente el estado de necesidad, y regla-
‘menta, como atenuante, el hurto famélico. Cree el preclaro autor que
son muy compatibles los dos articulos, y que el admitir “la miseria
como motivo de atenuacién no obliga a desechar aquella formula exi-
mente cuando nos hallamos en casos extremos de inanicion”,

La jurisprudencia ha tardado mds en entrar por el recto cami-
no. Alld por ¢l 1826, cuando tan ficilmente se imponia la pena de
muerte por los delitos de robo v hurto, fué un triunfo sonado de
Salustiano Qlézaga salvar de la horca a un pobre albafiil, que para
poner algo de sustancia en la sopa de pan que le daban de limosna
hurté dos libras de tocino...

Tn las causas del & de fehrero de 1907 (37) v 7 de febrero de 1917,

(36) También como atenuante la consideraba Tiraguerrus (De Poenis Ie-
g, Venetiis, 1560, Causa 33, p. 186), pues dice: “aunque nunca sea permitido
delinquir por la pobreza, peca mas levemente el que delinque por clla en caso
de hambre y necesidad v, per tanto, siempre debe ser tambifp mds levemente
castigado”. No se ve, con todo, claro que no admita la plena impunidad en caso
de necesidad extrema; ptes contintia diciendo: si quis, necessitate compulsus, cd
tainen “nop extrema’, quidquam furatur, licet nton omnino excusetur, smitius tamen
bumicndus cst —y da la razén— quod non est licitum in lege, necessitas facit
it . )

(37)  Por cicrto, en la Rewviste Jurtdica Veracruzana, en el ntimero de agosto
‘de 1961, en un articulo intcresante del notable jurista Chsar Caxarco Mariw,
Nos habla del hurto famélico en la pag. 260 v relata su defensa nobilisima, pero
trustrada, de un grupo de Lombres hambrientos que salidé al paso a unos pana-
dleros que llevaban pan en unas caballerfas v les quitaron algunos panes. Por ls
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en casos de extrema necesidad, se considera a los reos como verda-
deros ladrones, aunque se atentia la pena alegando el estado de arre-
bato v obcecacion. La jurisprudencia posterior, v. g., la sentencia de
7 de junio de 1948 ya lo copsidera como causa de justificacion.

; Cuanto nos hubiera servido conocer mejor v seguir nuestra glo-
rivsa tradicion clasica!

edad del ahogado v las circunstancias del caso, nos parece ser esta causa del 8
de febrero de 1907,

(38) Ll que quiera notas curiosas acerca de esta materia y lo relativo a la
legislacidn, jurisprudencia y opiniones de autores, tanto espafioles como extran-
jeros; puede ver en JIMENEZ nr ASTA, Kl hambre como estado de necesidad, a
le que dedica 56 paginas en la obra v lugar citados.
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Hacia una nueva sistematizacion de las figuras
penales 1nternacionales

DR. MANUEL MEDINA ORTEGA
Profesor encargado de Cdfedra, de fa Universidad de Madrid

Para los especiglistas de las diferentes ramas del Derecho, el de-
recho internacional ha sido siempre una disciplina etérea que, junto
con la Filosofia del derecho v el Derecho natural, descansaba en esfe-
ras inaccesibles a la realidad humana. Para el abogado, el juez o el
administrador, el derecho internacional no tenia realidad, era una sim-
ple disciplina culturalista, no un estudio de derecho positivo. Pero al-
timamente se¢ ha producido un cambio de mentalidad al respecto, en cs-
pecial entre los penalistas. Poco después de la primera guerra mundial
aparecen las obras de don Quintiliano Sarpa¥a (1) v V. Prrrs (2),
tefiidas de un cierto utopismo en cuanto a un futuro “derecho penal
del porvenir”. Sin embargo, solo fue con la segunda guerra mundial
cuando los especialistas de derecho penal han estudiado decididamen-
te el llamado derecho internacional penal. Iinieste momento, a la hora
de ahordar una reforma del Cédigo penal, uﬁ‘\estudio de derecho in-
ternacional no puede estar ausente. A partir deé 1945 podemos hablar
de un giro mental en los especialistas de derecho estatal, porque -—si-
multineamente— se ha producido un cambio profundo ems el derecho
internacional. ' ' :

151 derecho internacional clasico era por definicion el derecho que
regulaba las relaciones entre determinadas colectividades humanasg, fun-
damentalmente entre los lstados. Con VIiToria se afirma esta com-
cepeibn del derecho internacional. El profesor de Salamanca partird
de la definicién que Gayo diera del derecho de gentes:

“quocd vero naturalis ratio inter ommes homines constituit.
id apud ommes peracque custoditur vocaturque ius gentitumn;
quasi quo iure ommnes gentes utuntur’ (3).
sustituyendo algunos de sus términos para dar otra definicion

(1) La justice pénale internationale, ¢c. des Conrs (de PAcadémie de Droit
International), 10 (1925-V), p. 277 y ss.

(2) La criminalité collective des Efats et le droit pénal de Pavenir. Paris-
Bucarest, 1925-1926.

(3) Gavo, Digesto, 1, 1, de iustitia et iure, 1, 9.
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“QOuod naturalis ratio inter ommes gemtes constituit vocafur
fus gentium”™ (4).

g decir, donde Gavo habia empleado la palabra homines, VITORIA em-
plea la palabra gentes. Mientras en Roma el derecho de gentes era un
derecho humanc general, un derecho aplicable a las relaciones inter
individuales, a partir de VIroria el derecho de gentes serd por defini-
ciéon un derecho que 11ge entre grupos humdnos entre colectividades.
La definicién la precisara el espafio]l SuArez (*) y la recogerd toda
la tradicién juridica moderna. Asi, en MONTESQUIEU:

“le droit des gens, qui est la loi politigue des nations consi-
derées dans ie rapport qu'elles ont les unes avec les autres” (6).

¥ en VATTEL:

“Le droit des gens est la.science du Droit qui a lien entre
les Nations, ou Etats, & des obligations qui répondent a ce
Droit” (7).

Para el derecho internacional cldsico, la teorfa de los sujetos se re-
duce casi exclusivamente a los Estados, més algunos sujetos cualifica-
dos, como la Iglesia Catélica, la Orden de Malta, o incluso la Cruz
Roja. Bl individuo no podia alcanzar Ia categoria de sujeto. Es solo
objeto de, proteccién, un simple objeto del derecho internacional como
Ias cosas, el territorio o el alta mar (8). Fn estas condiciones, ¢l derecho
1ntern'1c1on¢1 no podia tener relevancia para los trdtadmtdq modernos
de derecho penal. El derecho penal de hoy es, fundamentalmente, un
derecho penal individualista. Histéricamente, ¢l derecho penal no ha
estado libre del pecado colectivista; ha habido determinadas épocas
de su historia en que se admitia la criminalidad colectiva y la responsa-
bilidad penal colectiva (9), e incluso en la actualidad se ha planteado
el problema de la responsabilidad penal de las personas morales (10}
En todo caso, para el penalista actual, la responsabilidad colectiva pre-
senta un cardcter histérico o marginal. El derecho penal de nuestro
tiempo es, ante todo, un derecho penal del individuo y, por tanto, solo
le interesara el derecho ‘internacional en cuanto éste sea también indi-
vidualista. ‘

(4) I)(‘ fndz.s. de tit. legit, 2.

¢85y De legibus, X, 19, 5.

6) De Pesprit des lois, X, 1,

(7} Le drott des gens, Prelim. 3.

(8)  Asl todavia en la obra de Diexa (Derccho internacional piblico, trad. de
la 4.2 cd. italiana, 3.° tiraje, Barcelona, 1948) se encabeza uno de los pardgra-
fos con la expresién “Los individuos han de considerarse como ohjetos ¥ 1o
como sujetos del derecho internacional”,

(%) Vid. Cvrrro Carox, Derecho pczzui t. T (Parte gencral), 102 ed., Bar~
celona, 1951, ps. 58-59.

(10) Der Rosar, Dereche penal espafiol, 32 ed., Madrid, 1960, p. 210 v ss.
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Pues bien, en este momento, rebasada la segunda mitad del si-
glo XX, no podemos ya scguir afirmando que el derecho internacional
es el derecho de las comunidades estatales. 11 derecho infernacional
sigue siendo fundamentalmente un derecho interestatal, pero también
es algo més. Aparte de los Estados, se admite hoy que pueden ser
sujetos del derecho intermacional otras personas. Por un lado, las or-
ganizaciones internacionales, ya sean de cardcter intergubernamental,
va sean de caracter privado (11). Por otro, los individuos pueden ser
también sujetos del derecho internacional, tienen capacidad de actua-
cién ante tribunales internacionales, pueden contratar bajo la protec—
cién del derecho internacional y pueden ser sancionados por 6rganos.
de la comunidad internacional. Desde el punto de vista subjetivo se
ha producido wna ampliacién del concepto de derecho internacional, v
VEerDROSS prefiere definirlo no ya como el derecho interestatal, sino
como el “derecho de la comunidad de Estados” (12). Jmssup recurre
en su lugar a una nueva denominacién, “derecho transnacional” para
este nuevo contenido ampliado, recogiendo hajo esta nueva denomina~
cién a todo el derecho que trasciende de las fronteras nacionales (13).
En Ia doctrina espafiola actual, esta ampliacién se encuentra perfecta-
mente recogida por los profesores Luxa (14), Mriaja pr ra Mus-
La (15), ActrmLar Navarro (16), Truvor v Serra (17) y HERRERO
Rusro (18).

La introduccion de la stubjetividad del individuo en el derecho in-
ternacional supone una fisura en el concepto clisico del derecho inter-
nacional. Esta fisura se debié a una serie de acontecimientos, de fe-
nomenos nuevos, que ofrecieron un caricter revolucionario. Precisa-
mente la fisura se ha producido, en primer lugar, en el campo penal.
El mismo Diexa, después de haber negado el caridcter de sujeto al
individuo, dedica una seccién (dentro del capitulo sobre “Los ohje-
tos™) a “los individuos y el derecho penal internacional”, aunque este
derecho penal internacional es para él solo un derecho delimitador de
competencias estatales, no un derecho penal sustantivo (19), es decir,
es realmente un derecho penal internacional v no un derecho interna-
cional penal. Aunque parezca un juego de palabras, conviene delimitar
perfectamente estas dos nociones de derecho internacional penal v de-
recho penal internacional. El-derecho penal-internacional es el derecho

(L Vid, Zevanex, Das Fertragsrecht der internationalen Organisationen,.
Viena, 1957,
. (12) Ou the Concept of International Law, dmerican Journal of Interna-
tional Lawe, 43 (1949), p. 435 y ss.
(18)  Transnational Lax, New Haven (Counnceticut), 1956.
(14) Explicaciones de catedra, cit. TRUYOL v SERRA, Fundamentos, p. 13,
(A3 Imtroduceidn al devecho intermacional piblico, 22 ed., Madrid, 1955,
paging 18,
(16) Derecho internacional pablico, I, 1, p. 19,
(A7) Fundamentos de derecho internacional piblico, 22 ed.,, Barcelona, 1955,
Pagina 13 y ss. )
(18)  Derecho internacional pablico, I, Valladclid, 1960, p. 124 v ss.
(A9) Op cit, p. 281 v ss.
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delimitador de competencias internacionales en materia penal; se plan-
tean en él los problemas de ejecucion de sentencias penales extranjeras,
«de competencia de tribunales, de extradicién de delincuentes, ete. En
cambio, el derecho internacional penal es un derecho sustantivo, con
normas internacionales en materia penal (20). Es este Gltimo el que
nos interesa.

IE1 derecho internacional penal es, ante todo, derecho internacional.
Una vez que hemos visto que el criterio subjetivo ha quebrado en
cuanto a la delimitacién del concepto de derecho de gentes, tendria-
mos que refugiarnos en otro elemento definidor. Y este clemento de-
finidor nos parece puede ser muy bien el criterio normativo. El de-
recho internacional es el contenide en normas internacionales. Es de-
«cir, en normas emanadas de fuentes supraestatales, Fundamentalmente,
el tratado v la costumbre internacionales, la jurisprudencia interpacio-
nal, la doctrina y los principios generales reconocidos por las naciones
civilizadas (21). Por tanto, derecho wternacional penal serd el derecho
penal wmaterial contenido en normas internacionales, siendo ndiferen-
te el que los destinatarios de esas normas sean Estados o individuos,
que la efectividad de su aplicacién se deje a los tribunales estatales,
que la completacién del tipo penal corresponda a los derechos nacio-
nales. '

El tema de nuestro articulo es los figuras penales internaciona-
les. Ta expresion es ambigua, v si la hemos empleado ha sido més por
criterio de prudencia que por una estricta razén cientifica, por un
clerto respeto ante la dogmAatica juridicopenal, que no nos resulta fa-
<il de manecjar. Entre internacionalistas se hablaria, sin embargo, con
perfecta naturalidad de defitos internacionales, al menos de lo que los
internacionalistas Haman delito internacional, sin demasiado respeto a
una estricta téenica juridicopenal (22). A fin de cuentas, las palabras
no tienen mds valor que el que se les da, ¥ la doctrina internacionalis-
ta le da un determinado valor a estas palabras que probablemente no
coincide con el que le dan los especialistas de derecho penal. Asi, el
profesor italiano Aco consideraba que el delito es una nocidn que

(20) Quixntano Rivorvks, Tratado de Derecho penal internactonal e inter-
nacional penal, I, Madrid, 1955, ps. 20-21,

(21) Il art. 38 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia ente-
Ta las siguientes fuentes:

&) Las convenciones internacionales, scan generales o particulares, que esta-
blecen reglas expresamente reconocidas por los Iistados litigantes;

i) La costumbre internacional como prueba de una practica generalmente
aceptada como derecho;

¢y Log principios generales de derecho reconocitdos por las naciones eivili-
zadas, v

d) Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor coni-
petencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacién de
las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 59,

(22y Vid, por ejemplo, la critica de Jimfingz pe Asta a Kelsen en su Tra-
tado de derecho penal, 11, Buenos Aires, 1930, p. 1036.
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pertenece a la teoria general del derecho (23) y que, por tanto, es
utilizable por las diferentes ramas de la ciencia juridica —una de ellas
el derecho internacional. Para él, delito equivale a hecho ilicito. Este
hecho ilicito puede levar aparejadas dos consecuencias. O bien sur-
ge una obligacién juridica del autor de reparar los dafios materiales
v morales causados por el hecho, o bien el sujeto dafiado tiene la fa-
cultad de infligir una sancion al infractor. 12l delito internacional esta-
ria caracterizado entonces por dos elementos, uno objetivo v otro sub-
Jetivo. Desde el punto de vista objetivo, consistiria en una accidn u
omisién ; desde el punto de vista subjetivo, serfa necesario que fuera
cometido por un sujeto de derecho. Concretamente, para ser delito in-
ternacional haria falta que hubiera sido cometido por un sujeto de de-
recho internacional, es decir —segtn él—, s6lo podria ser cometido por
un Estado. Tlegado a este punto, hace equivaler la nocién de delito
internacional con otro concepto mas empleado: el de responsabilidad
.de los Estados (24). La postura de Aco — expuesta con anterioridad a
la segunda guerra mundial—no resulta, sin embargo, admisible a la
vista de los acontecimientos mds recientes en este terreno. Creemos,
«desde luego, que el delito es una nocidn que pertenece a la teoria ge-
neral del derecho, pero ello no justifica qu se dé a ese concepto un am-
bito exagerado. FEl delito es, desde luego, un hecho ilicito. Pero no
todo hecho ilicito es delito. Por un lado, esti el ilicito civil, un ilicito
que puede acarrear una serie de comsecuencias juridicas que pueden
ir desde la nulidad del acto (art. 4.° de nuestro Codigo civil) a la re-
paracién del dafio causado (art. 1.092), pasando por la facultad reso-
Tutoria (art. 1.124), la ejecucién por cuenta del infractor (art. 1.098)
-0 la indemnizacién de dafios vy perjuicios (art. 1.101). El delito, como
iiicito penal, ofrece caracteres propios. Por el hecho de que el delito
sea una figura que pertenezca a la teorfa general del derecho, lo que
10 podemos hacer es inventarnos una nocién personal, sin tomar en la
‘mas minima consideracion la doctrina penal. Por otro lado, la concep-
cién de Aco se hasa en la negacidén del cardcter de sujetos en el or-
«denamiento internacional a los individuos, lo que hoy ya no es exacto.

Dentro también de la teorfa general del Derecho, Hans KELSEN
ha pretendido dar una noeidn mdis exacta del delito. Delito seria
“cualquier tipo de’ comportamiento que se hace condicién de una san-
cién porque se considera no deseable” (25). Ilsta definicion kelseniana
«del delito estd bastante cerca de la posicion de la moderna dogmatica
penal. Asi, en Mrzaer “delito en sentido amplio es la accidén punible

(23) Sobre el delito como objeto de estudio en la teorfa general del dere-
cho, ver el excelente estudio de Manuel Coso, La reciente dogmdtica de los ca-
racteves del delito (Tesis), Madrid, 1960. Posteriovmente, del mismo, “Desaryo-
llo histérico-dogmatico del concepto del delito”, en Rew. de Derecho JTudicial,
‘8 (1961), ps. 50 ss.

(24) T.e délit international, Rec. des Cours, 68 (1939-II), p. 419 y ss. _
) (%3} The Laww of the United Nations, Tondres, 1951, p. 706. Vid. también
st Reine Rechtslehre, 22 ed, corregida y aumentada, Viena, 1960, p. 116 y ss.

2
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entendida como el conjunto de los presupuestos de la pena” (26).
También en el mismo sentido, y desde el plano puramente l6gico, Ma-
nuel Coso (27). En términos parecidos se espresa ol profesor DEL.
Rosai: “en definitiva, la doctrina de los caracteres del delito no es
otra cosa sino el repertorio de los presupuestos de la punibilidad” (28).
De este modo, la definicidn del delito se convierte en un estudio de
los caracteres del delito. Estd aqui la problematica central de la cien-
cia del Derecho penal y, en consecuencia, la teoria de los caracteres.
del delito ha sido tema obligado v al que tan buenas piginas ha de-
dicado recientemente Manuel Cono.

Se han dado muchas definiciones de delito por los tratadistas de
Derecho penal, casi tantas como autores. Estarfa, por tanto, fuera de
lugar adentrarnos en la discusién de este problema. Queremos hacer,
no obstante, algunas observaciones que consideramos fitiles para el
estudio que en este momento abordamos.

Para un sector de la doctrina penal, la punibilidad es un elemento-
esencial del delito, el que éste sea “sancionado con una pena”. Asi,
Liszr-Scumip, ALLFELD, (GERLAND, WACHENFELD, BELING y von.
Hrrper (29)., asi como Helmuth Maver (30). En nuestra patria, el
profesor Currro CarLdx considera elemento esencial del delito el estar
sancionado con una pena, estimando que sin la conminacién de una.
penalidad para la accidén o la omisién no existe delito; define, en con~
secuencia al delito, en sentido sustancial, como “la accidén antijuridica,.
tipica, culpable y sancionada con una pena” (31). También el profesor
DEL RosAr considera elemento esencial en la definicién del delito, de
acuerdo con el Derecho espaiiol, la punibilidad, ya que sin ese clemen-
to no seria posible distinguir la infraccion penal de la civil (32). Otro:
sector doctrinal cree posible, por el contrario, llegar a la definicién del
delito sin tener (ue acudir a esta Ultima nota de punibilidad por con-
siderar que su definicién supone una tautologia, al introducir en la.
definicidon el propio término definido. Asi, M. E. Mever define al de-
lito como un acontecimiento tipico, antijuridico e imputable (33).
WerzeL alude a tres elementos, tipicidad, antijuricidad y culpahili-
dad (34). Ropricurz Mufoz cree también, con respecto a la legisla-
cifn espafiola, que no es necesario el requisito de la pena, siendo po-~
sible definir el delito como “conducta tipicamente antijuridica y cul-
pable” (35). Es decir, no encontramos en la doctrina penal acuerdo:

(26) Tratado de derecho penal (trad. espafiola de Rodriguez Mufioz), I, Ma-
drid, 1955, p. 153.

27y Loc. cit.

(28) Op. ctt,, I, p. 192,

(29) Cit. Mzzeer, Op. cit, I, p. 156, nota 5.

(30) Strafrecht (Allgemeiner Teil), p. 41 ss.

(31) Loc. cit, nota 9, pag. 272,

(32) Op. cit. nota 10, p. 207.

(33) Der allgemeine Teil -des deutschen Strafrechts, 22 ed., Heidelberg,.
1923, p. 13, -

- (34) Das dewtsche Sirafrecht, 1938, p. 45. .
(35) Trad. de la obra de MErzeER, cit, p. 163.
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subre ln detnicion del delito, y si los penalistas no han llegado a
resultado seguro, parece mmposible que los internacionalistas puadan
Hlegar a una auténtica definicidén del delito internacional. Su defini-
cidén no seria tarea facii.

En general, los penalistas admiten la existencia de tres elementos:
tiplcxddu, antijuricidad y culpabilidad. Y wn cuario clemento discuti-
ble: la pumibilidad. Creemos que sobre estos cuatro elementos sera
posible montar una definicidén del delito internacional o, con menos
pretensiones, de las Jiguras penales internacionales.

En primer lugar, para que se pueda hablar de #ipicidad en Dere-
cho internacional serd necesario (ue existan unas norinas nternacio-
nales que recojan determinadas conductas humanas. [El concepto de
norma internacional ha sido elaborado por Ia teoria internacionalista
v tlene su mas clara expresion positiva e el articulo 38 del Estatuto
del T. I. J.: tratados, costumbre, principios generales de Derecho,
jurisprudencia vy doctrina. Fsa norma internacional debera tipificar
una determinada conducta como antijuridica, y, por altimo, serd ne-
cesaria lu apreciacion de culpabilidad en las personas (ue han partici-
pado en la realizacién del delito. No creemos posible la imposicidén
de penas sin este elemento cn la fase actual de la evolucidn mental de
nuestra civilizacién. El problema grave estd en el elemento ‘‘sancién
penal”. Creemos que para que exista delito debe haber una pena como
consecuencia de la conducta antijuridica; pero esto no quiere decir
que Ia sancién penal deba estar precisamente contenida en la norma
internacional. De lo contrario, reduciriamos el delito internacional
muy poca cosa, ya que las normas internacionales se suelen limitar a
tipificar de una manera muy general determinadas conductas como
delictivas, sin detenerse a precisar la consectiencia penal de tales con-
ductas antijuridicas.

Hsto tiene su explicacién. Kl Derecho internacional es un Dere-
cho en grndo de evolucién muy retrasado con respecto al Derecho
estatal. La falta de 6rganos suficientes en manos de la comunidad in-
ternacional hace muy c11t1<,11 la ejecucion de sus preceptos. El ordena-
miento internacional se sucle conformar entonces, a la vista de la
ausencia de drganos propios de ejecucién, con una remisidn a los or-
denamientos estatales. El Istado suele ser el principal ejecutor de las
normas internacionales, realizando asi una doble funcion, tal como ha
sido explicada por Georges ScELLE, con su teorfa del desdobl(mnento.
funcional (36). Ultimamente se han hecho algunos progresos  en el
terreno de Ia centralizaciéon del poder en manos de la propia comu-
nidad internacional con la creacion de una multitud de organizaciones
generales, regionales v especializadas. Asi, la ONT ha supuesto una
ccntmludmon del poder militar en manos de la propia comunidad
internacional, al dejar fuera de la ley ¢l empleo de Ia fuerza armada

(36) (cmrs de droit international public, Paris, 1948, También: Le rhén -
méne JUlelqlle dua dédouhlement fonctionnel, en Pmt?rhmt [Vehberyg (1956), ph-~
ging 324 ¥ 88
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por los Estados (salvo en casos excepcionales). En el terreno penal,
la constitucién de los tribunales de Niremberg v Extremwo Oriente
- prescindiendo de las criticas que formalmente quepa hacerles— su-
pone también una centralizacidén de poder en manos de la comunidad
internacional, al encargarse unos Organos internacionales de aplicar
normas internacionales ¢ imponer penas a conductas antijuridicas. Pero
lo normal sigue siendo que las normas internacionales sean normas in-
completas, dejandose su complementacién y ejecucidn a los Estados.
KeLsex ha puesto de manifiesto el caricter primitivo de lorden inter-
nacional v la funcién del Estado como completactor del Derecho inter-
nacional, El Derecho estatal completa al ordemamiento internacio-
nal (37).

Para la existencia de delito internacional no consideramos, pues,
necesario que la norma internacional contenga la sancién penal a la
conducta tipicamente antijuridica. Basta que exista en ella este injusto
tipico internacional, aunque la conducta, para que podamos calificarla
como delictiva, deba ser punible. ; Como sc¢ garantiza la punibilidad?
O hien por una norma internacional completa, que prevea también la
imposicién de la sancién, o bien por una norma estatal que complete
el tipo penal internacional tras una recepcién adecuada. Por ello, las
normas penales internacionales suelen contener tna referencia a la
obligacion de los Estados de hacer una recepcién formal en su Dere-
cho de Ja norma internacional. De este modo, la infraccion al orde-
namiento internacional se convierte en una infraccién al ordenamicnto
nacionaf. - .

Desde esta perspectiva podriamos dar una definicién de delito in-
ternacional que, en realidad, es mas hien una nocion. Delito interna-
cional serfa cualquier infraccion del ordenamiento internacional que
lleve aparejada una pena, va se imponga ésta de actterdo con normas
nacionales 0 de acuerdo con normas internacionales. s ésta una defi-
niciéon de internacionalistas, sin pretensiones de tecnicismo penal, por
dos razones: primero, porque no lo conocemos lo hastante —como ya
dijimos antes— como para emplearlo con entera seguridad; y segundo,
porque una definicidn no-técnica es mas til para el Derecho inter-
nacional, en el que no sabriamos qué hacer con una definicion téenica
como, digamos, “injusto tipico v culpable internacional, sancionado con
una pena’.

Dando por huena esta definicion algo etérea del delito internacio-
nal, podemos pasar a continuacién a sefialar algunos de sus caracte-
res. Ante todo, observemos que, por definicién, es internacional; es
decir, que la infraccién de la norma se comete sea cualquiera el lugar
en que se produzea la conducta; no bhay limitacién espacial para la
apreciacién del delito, El exterminio en masa de poblaciones serd tan
delictivo en Furopa occidental como en el corazén de Africa o en la
lana. El delito internacional es delito cualquiera que sea el lugar en
que se cometa, :

(37Y  Reine Rechtslehre, 22 ed., p. 323 ss.
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Por ser delito internacional, la facultad para perseguirlos estara,
en primer lugar, en manos de la comunidad internacional. Si ésta crea
unos 6rganos con compdmcm para la persecucion de tales delitos, la
actuacion de esos Organos sera valida al imponer sanciones penalcs,
ya que actian con una facultad propia, conferida por la comunidad
internacional que los ha creado. Asi, los tribunales de Niremberg y

xtremo Oriente actuaban con competencia propia, conferida por los
\Imdos la gran mayoria de fos Estados que integraban entonces la
sociedad 111ter11ac1o1nl Cuando esos 6rganos no se crean (38), los Hs-
tados, actuando como Organos de la L‘o-nnundad internacional, podran
proveer a la represion de esas conductas delictivas. Es mds, existird
una obligacién por su parte de perseguirlos. Desde el punto de vista
del Derecho internacional (v prescindiendo de la infraccidén interna-
cional que supone la violacion del territorio argentino por los agentes
de Tsrael), el proceso de Eichmann es correcto: un Estado ejerce fun-
ciones de la comunidad internacional en ausencia de érganos interna-
cionales adecuados (39).

Por ser el orden internacional un orden primitivo, sus normas pe-
nales 1o son completas como las normas penales estatales, producto
de una lenta elaboracién tras un acabado estudio y aprobadas por unos
Organos legislativos permanentes. T.as normas penales internacionales,
zldoptdddb a toda prisa en convenios internacionales esporadicos o de-
positadas en una jurisdiceién escasa v dispar, no, ofrecen esa perfeccion
técnica. En consecuencia, no cabe exigirles que se ajusten a las mismas
reglas de juege que las normas penales estatales. Concretamente, el
principio de legalidad no podra tener una apicacién a ultranza. En cs-
pecial, cabrd la posibilidad de imponer penas no previstas, ya que las
normas aprobadas hasta la fecha -—como hemos dicho— no suelen con-
tener penas. Para un penalista esto resulta andmualo. Para quicn esté,
sin embargo, al tanto de lag repetidas violaciones al del echo de gentes a
manos de desaprensivos e irresponsables, no resultard tanto. Los bienes
juridicos y ohjetos que protege el Derecho internacional, como la huma-
nidad, la paz, las colectividades minoritarias, los bienes culturales, los
heridos y prisioneros d¢ guerra, merecen una proteccién eficaz. La
exigencia estricta del principio de legalidad supondria tanto como una
cédula de inmunidad para Tos delincuentes internacionales: preparado-
res de guerras, asesinos de colectividades, traficantes en drogas v ar-
mas, tratantes de mujeres v nifios. EI formalismo juridico debe ser
respetacdo en lo posible, pero nunca a costa de dejar en la impunidad
a los mayores enemigos del género humano. T.a declaracién de guerra

~>3) Sobre la creacién de una Jlui‘«(hu‘l()ll penal internacional, pmwnoms de
Alfsro v Sandstrém ante la Comisién de Derecho Internacional de las Nacio-
nc_s Imd'w Anuario de lo Comision, 195011, ps. 1 vy ss. v 18 v ss. También

. M. L/\mrl' Projer d'une juridiction pénale tnternationale, Paris, 1953.

(39)  Hclen KIL\'I\IG, In Re Eichmann: A Dilenuna of Law and Morality,
American Jowrnal, 35 (1961), p. 207 v ss. Kl ANuario pe DERECHO PEXNAL ha
publicado el texto de la ley israeli sobre castigo a los nazis y colaboracién con
los nazis, vol. 14 (1961), p. 82 v ss.
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a Polonia origind muchas mds victimas que Ias que haya podido cau-
sar ¢l “gangster” miés peligroso de la buena época de Chicago, y no
cabe consentir que al amparo de la imperfeccion forzada de las normas
internacionales los criminales de mayor importancia se burlen de todas
las reglas de convivencia y solidaridad humanas.

Pero esta imperfeccién del orden internacional no justifica tampoco
la comisién a su nombre de atropellos Jegales. 1 delito internacional,
para ser tal, debe contener un elemento de culpabilidad (40). No hay
delito sin culpa. No cabréd imponer penas por una actuacién no culposa.
Nuestras convicciones se oponen a la imposicién de sanciones objeti-
vas, sin consideracién al elemento intencional. Esta culpabilidad podra
revestir cualquiera de las formas establecidas por la doctrina penal:
dolo. culpa, negligencia; cabrd sancionar tanto la comision del delito
como la tentativa, el delito frustrado o la induccién; podremos san-
cionar no sélo al autor, sino también al cdmplice ¥ al encubridor. Pero
no serd posible sancionar una conducta no querida o involuntaria, im-
poner castigos a personas sin responsabilidad subjetiva, o penar a per-
sonas morales. in este terreno el internacionalista no puede admitir
un positivismo a ultranza, y tiene (ue recurrir a principios elementa-
les de justicia que completen las lagunas existentes. En este aspecto,
el progreso alcanzado por la ciencia penal occidental desde Beccaria
podra ser apreciado por los tribunales internacionales, entrando en
funcionamiento un sistema de eximentes, atenuantes o agravantes que
permita graduar la pena a imponer. Por ejemplo, la valoracién de la
obediencia debida presenta una serie de problemas que no cabe dejar
de suscitar- en el caso concreto de la aplicacidn de penas por un tri-
hunal internacional. Hay que abrir paso a la equidad en ausencia de
una reglamentacion detallada como la que existe en los Derechos pe-
nales estatales.

Iemos dedicado demasiado tiempo a lo que podemos llamar teoria
general del delito internacional. El objeto de este articulo no es,
sin embargo, elaborar una teoria general, sino algo mucho mds con-
creto. Se trata de ‘estudiar un aspecto de la reforma penal espafiola;
debemos estudiar una posible reforma de los articulos de nuestro Co-
digo en relacion con el Derecho de gentes, Conviene por ello que des-
cendamos de la teorfa a un estudio concreto de las figuras penales
internacionales. Partiendo de nuestra definicién de delito internacional,
¢qué normas de derecho de gentes recogen esas figuras delictivas? Fu
el Derecho internacional actual cabe afirmar la existencia de uga seric
de delitos internacionales, que podemos clasificar en siete apartados:

(40)  Vid, Grasgr, Introduction & Uétude du droit international pénal. Bru-
selas-Paris, 1954, ps. 65-66. Id., La culpabilité en droit intcrnational pénal “Rec.
des Cours”, 99 (1960.1), p. 467 v ss.
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1. Crimenes contra la paz.

2. Crimenes de guerra.

3. Crimenes contra la humanidad.
4. Genocidio.

3. Pirateria.

6. Ofensas a Jefes de Estado extranjeros y sus representantes, v
violacién de inmunidades diplomaticas. )
7. Delitos formalmente internacionales.

1. De las figuras que hemods enumerado, el supuesto de mayor
gravedad es el crimen contra la pas. El derecho internacional de nues-
tro tiempo pretende colocar la guerra fuera de la ley. Primero fue el
Pacto Briand-Kellogg, por el que las potencias firmantes renunciaban
a la guerra como instrumento de politica nacional (41). Ese Pacto fue
firmado por la miayor parte de los Estados entonces existeates, entre
ellos, las tres potencias del Eje: 63 naciones en total. E1 8 de agosto
de 1945, el Reino Unido, la URSS, los Estados Unidos vy Francia
firman en Londres un Acuerdo para el establecimiento de un tribunal
militar internacional, al que se adhiricron diecinueve paises mas. En
su articulo 6.°, @), se definen los crimenes contra la paz: “planea-
miento, preparacién, iniciacién o ejecucién de una guerra de agresion
o de una guerra en violacion de tratados internacionaels, acuerdos y
seguridades, o la participacidn en un plan com{in o en una conspira~
cién para ejecutar cualquiera de los actos precedentes” (42). Sobre
esta base juridica v sobre otros textos (como las Convenciones de La
Haya de 1899, el Tratado de Versalles v los Tratados de Locarno) el
‘Tribunal de Niiremberg condend a diversas penas a una serie de per-
sonalidades nazis (43).

Fn el nuevo orden juridico instaurado en San Irancisco, la guerra
sigie quedando fuera de la ley, salvo en algunos casos excepcionales.
Fn especial, ver al respecto el articulo 2.°, 4, de la Carta de las Na-
ciones Unidas, En el seno de la ONT, la Comisién de Derecho inter-
nacional ha pretendido efectuar una precision de este tipo de delito.
En el Provecto de Cédigo de ofensas contra la paz y seguridad de la
‘humanidad, redactado por la Comision en 1954, el articulo 2.°, parra-
fos 1 a9, se ocupa de estos crimenes (44).

1) El art. 6.2 de la Constitucidn espafiola de 1931 recoge la formula del
Pacto Briand-Kellogg.

_(42) Utilizamos la traduccién de Jiarkxez pr AsCa, de su Tratado, vol TI,
pagina 1010 + ss,

(43) La bibliograffa sobre el procesu de Niiremberg cs cnorme en oste wmio-
mento., A manera de gufa, citamos las obras siguientes: Doxzemrr pr Vi
wrus, Le procés de Niivemberg devant les principes moderncs dw droit pénal in-
fernational, “Rec. des Cours”, 70 (1947-1), p. 481 v ss.; Gravex, Les crimcs
a‘(;nire I Humanité, “Ree. des Cours™ 76 (1950-1), p, 433 v se; Juscnex, Die
':l\;f:‘ji‘(mt“wortlichkﬂit der Staatsorgane nach Vilkerstrafrecht, Eine Studic su den
Nivembery Progessen, Benn, 1952,

44y  Yearbook of the International Law Commission (1934-1D), ps. 151-152,
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2. Il segundo grupo de delitos internacionales estd constituide
por los crimenes de guerra. El crimen de guerra consiste fundamental-
mente en una violacidon de las leyes de Ia guerra, El derecho de gentes
ha presentado siempre una doble faz: el derecho de la paz y el dere-
cho de la guerra. Desde Grocro, el derecho de gentes ha sido derecho
de paz v derecho de guerra (“De iure belli ac pacis”). “Inter armas
silent leges™ : callan las leyes ordinarias, pero pasan a ocupar su lugar
unas nuevas leyes, el “ius in hello”. 10l derecho de la guerra es has-
tante amplio, constituyendo el sector en que la codificacién se ha ve-
rificado mejor v con mayor rapidez (45). En especial cabe destacar
las cuatro comvenciones firmadas en Ginebra en 1949, de proteccidn a
las victimas de la guerra, y el Convenio sobre proteccién de bienes.
culturales en tiempo de guerra, de 1953 (46).

2] Estatuto de Londres tipifica, a efectos penales, las infracciones.
al derecho de la guerra, denomindndolas crimenes de guerra, que defi-
ne del siguiente modo: “violaciones de las leyes y de las costumbres.
de guerra. Estas violaciones incluyen, pero no estin limitadas, asesi-
natos, maltratos y deportaciones para trabajos forzados o para cual-
(uier otro propdsito de pohlaciones civiles de territorios ocupados
o que se encuentren en ellos; asesinatos y malos tratos de prisioneros.
de guerra o de personas en los mares; ejecucion de rehenes, despojor
de la propiedad ptblica o privada; injustificable destruccién de ciu-
dades, pueblos vy aldeas. devastacién no justificada por necesidades mi-
litares™ (art. 6, b). El Tribunal de Niremberg aplico este texto, fun-
dandose, ademdas, en una serie de articulos de la Convencién de J.a
Haya de 1907 (arts. 46, 50, 52 v 56) v de la de Ginebra de 1929 (ar-
ticulog 2, 3, 4, 46 v 31). Con posterioridad a Nilremberg, el esfuerzo
codificador en el derecho de la guerra llevé a la firma de los Conve-
nios de Ginebra sobre la proteccién de victimas de guerra. Los ar-
ticulos . 49-54 de la Convencién relativa a la mejora de la suerte de
los heridos v enfermos de los ejéreitos en campafia, articulos 30-33
de la Convencidén de ndufragos y heridos en el mar, articulos 129-132
de la Convencién de prisioneros de guerra, y los articulos 146-149 de
la Convencién para l& proteccién de personas civiles, asi como el ar-
ticulo 28 de la Convencién sobre proteccion de bienes culturales, con~
tienen normas penales para ¢l caso de infraccidn al derecho. de la
guerra (47). Bl articulo 11-12 del Provecto de la Comision de Dere-

(45) THn Espafia se han celebrado recientemente, durante los dias 4, 5 v 6 de
mayo, unas Jornadas de derecho penal militar v derecho de la guerrs, en Va-
fadclid, Citamos en cspecial las ponencias presentadas por los profesores Tip-
mRERO RUs1o (K] derecho clisico de lo guerrd) v Pasrvor Ryowrveso (A1 devecho
de la guerra actual), asi coms lag que sobr eguerra terrestre, maritima y aérea
nresentaron respectivamente los sefiores Di No, AZcARRAGA ¥ TAPra SALINAS.

(46)  Vid, la comumicacidn presentada a las Jornadas de Valladolid por el
dector PrieTo ALvarez-\"ALDES,

(47} Remitimos a nuestro trabajo: La recepcion en el derecho espaiiol de lus
sanciones por infraccicn al derccho de la guerry, ANUARIO DE DDERECIIO PENAL,
14 (1961), p. 69 v ss.
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cho internacional menciona entre las ofensas contra la paz y seguridad:
de la humanidad “los actos que violen las leyes v costumbres de la

guerra” (48).

3. El Kstatuto de I.ondres daba ¢l nombre de crimenes contra la
humanidad a los “‘asesinatos, exterminacién, sometimiento a esclavi-
tud, deportacién y otros actos inhumanos cometidos contra cualquier
poblacion civil antes o durante la guerra, o persecuciones por motivos
politicos, raciales o religiosos, en ejecucién o en conexiéon con cual-
quier crimen de la jurisdiccion del Tribunal, sean o no una violacidén.
de la legislacién interna del pais donde hubieran sido perpetrados”
(articulo G, ¢). Bl Tribunal de Niiremberg aprecié la existencia de
este crimen en una serie de atentados a la dignidad e integridad per-
sonal por parte de los dirigentes alemanes: asesinatos de los miembros.
de la oposicién, terror policlaco, persecucién del pueblo judio..
Drost (49) advierte en la definiciéon de Niiremberg dos clases de de-
litos. Primero, los actos inhumanos cometidos contra la poblacién ci-
vil antes o después de la guerra. El segundo grupo estid constituido
por las persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos, y
encajan perfectamente en la figura mdas concreta del genocidio. El
Provecto de Cddigo de ofensas contra la paz y seguridad de la huma-
nidad engloba estos supuestos en una sola figura: actos inhumanos,
como el asesinato, exterminio o esclavitud, deportacién o persecucidm
cometidos contra cualesquiera poblacién civil por motivos sociales, po-
liticos v raciales, religiosos o culturales por las autoridades de un
Estado o por individuos particulares que actfien por instigacién o cow
Ja tolerancia de dichas autoridades (50).

4. Kl genocidio es también una nueva figura delictiva. La expre-
si6n fue acufiada por LeMxIx (51), y hace referencia a la perpetracién
de una serie de actos relacionados con un fnico propdsito: la des-
truccién de un grupo humano. Bl gran delito de genocidio de nuestro
tiempo ha sido cometido por la Alemania nazi, con el exterminio de
seis millones de judios (52): pero con anterioridad a la guerra se

(48) Sobre los crimenes de guerra en general. SAxcrrz-ArerriAniz, Nofas
para una teoria del crimen de guerra, “Actas del Primer Congreso Hispano-
I:US( -Americano de Derecho Tnternacional”, TI (1952Y, p. 275 y ss.; Truvon v
SERRA, Crimenes de gucrre v derecho natural, “Rev. Espafiola de Derecho In-
ternacional” T (1948), p. 45 v ss,

(A49Y  The Crime of State. IT. Genocide, Leiden, 1939, p. 185,

(30) Drr Rosax, deerca de los erbmenes contra la humanidad, 1950.

(51)  Awis Rule in Qccupied Hurope, Washingtcn, 1944, La casi tnanimidad
de 1a doctrina emplea esta expresién, Bl Prof. Owrinco Cosrarrs mostrd, sin cin-
€0, su preferencia por la expresion “genicidio "en una conferencia que hajo este
titulo dio en la Universidad de T.a Tagma el 21 de enero de 1953

(52) De log 9 millones de judfos que hahia en Furopa en 1939, 5.700.000:
hahian desaparecido al terminar la Segunda Guerra Mundial. ¥n les paises ocu-
pados por las tropas de Hitler, ¢l porcentaje de exterminio resulta jmpresionante.
Asi, en Holanda, el 60 por 100; en Austria, ¢l 66 por 100; en Grecia, el 80
por 100; en Alemania. el 81 por 100; en Checoslovaguia, ¢l 82,5 por 100; en Po-
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habia sentido también la necesidad de proteger a determinados grupos
-de poblacién con las normas sobre proteccién de minorias contenidas
en los tratados de paz que pusieron términe a la primera guerra mun-
dial. El genocidio, como ha indicado Dwrost (33), es un tipo especial
de delitos contra la humanidad; pero que, a efectos de conceptuacion,
es mas facilmente definible que los restantes crimines contra la hu-
manidad, ya que es muy concreto v delimitado. Kl genocidio, dentro
de los crimenes countra la humanidad, ofrecia un interés especial, v
por ello se planted en las Naciones Unidas Ia oportunidad de redactar
una Convencién sobre la materia, que aprobd la Asamblea General
por unanimidad el 9 de diciembre de 1948 (54), hahiendo entrado en
vigor relativamente pronto. Sin embargo, las reservas hechas a la
Convencién por determinados paises han provocado delicados proble-
mas de aplicacién, motivando una solicitud de dictamen consultivo del
Tribunal Internacional de Justicia (55).

El articulo II de la Convencién da una definicidn enumerativa del
genocidio: “Cualquiera de los actos siguientes cometidos con la inten-
cion de destruir, total o p'ucnh’rwnte, un grupo nacional, étnico, racial
-0 religioso como tal:

@) matar a los miembros del grupo;

D) causar graves dafios fisicos o mentales a los miembros del
grupo;

¢y someter al grupo deliberadamente a condiciones de vida calcu-
ladas para provocar su destruccién fisica total o parcial;

dy mmponer medidas dirigidas a evitar los nacimientos dentro del
grupo;

ey transferir por la fuerza nifios del grupo a otro grupo” (56).

3. Con la pirateria nos alejamos del derecho de Niremberg. De-s
«le los tiempos mds 1'911101:05 el pirdta ha sido considerado como el
“‘hostis humani generis”, el enemigo por excelencia del género huma-

Ioma el 80 por 100; en Letonia, el 89,5 por 100, y en Lituauia, el 90 por 100.
Tn determmadas cmdades con importantes nuclem de 1)01)14(:1(“1 judia, las
cifras son escalofriantes. Asi, en Kielece, de 17.840 judios, quedaron sélo 243;
cen Kutno, de 6440 quedaron 50: en V. arsovia, de 352,539 quedaron 6.000; en
Leipzig, de 11.564 s6lo habia 15 en 1945). Practicamente no habia judios e
mencs de diez afios en Turopa; habia desaparecido una generacidn (Tomadn del
Curen de Graven citado).

(53) Op. cit.,, p. 196.

(54) Resol, 260/I11/A. Recogida en el Reeo des traités de las Naciones
TUnidas, vol. 78, p. 277 v ex

(55) Dfez opr Venssco, L7 Sexto Dictamen del 1" I J.: Las reservas o lo
Conwvencidn sobre el genocidio, “Rev. Tspaiiola, de Derecho Internacional”, 4
L1951), p. 1029 v ss.

(56) En general, sobre el genocidio, Miars nr 1a Muers, El genocidio,
aelito internacional, " Rev. Esp. Derecho Internacional™, 4 (1951), p. 363 y ss.
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no, porque trastorna el orden espacial establecido en el mar (56 Dis).
Asi, para el juez Story, la pirateria constituia un delito contra el
derecho de gentes:
“The common law, too, rceognizes and punishes piracy as
an offence, not against its own municipal code, but as an offence
against the universal law of society, a pirate being deemed an
ennemy of the human race... The general practice of all nations
in punishing all persons, whether natives or foreigners, who
have committed this offence against any person whatsoever, with
whom they are in amity, is a conclusive proof that the offence
is supposed to depend, not upon the particular provisions of any
municipal code, but upon the law of nations, both for its defini-
tion and punishment” (57).

Con la firma de la Convencién de Ginebra sobre el Alia Mar, de
29 de abril de 1938, se ha pretendido convertir en normas escritas las
obligaciones consuetudinarias en materia de piraterfa. Su articulo 15
dice asi:

“Constituyen actos de pirateria los enumerados a continua-
cién :

1. Todo acto ilegal de violencia, de detencién o de depre-
dacién cometido con un propodsito personal por la tripulacién o
los pasajeros de un buque privado o de una aeronave privada,
v dirigido:

a) Contra un buque o una aeronave en alta mar ¢ contra
personas o hienes a hordo de ellos:

by Contra un buque o una aeronave, personas o hieneg si-
tuados en un lugar no sometido a la jurisdiccion de ningtin
Estado.

2. Todo acto de participaciéon voluntaria en la utilizacién
de un huque o de una aeronave, cuando el que lo cometa tenga
conocimiento de hechos que den a dicho buque o aeronave el
cardcter de Dugue o acronave pirata.

3. Toda accién que tenga por objeto incitar o ayudar in-
tencionalmente a cometer los actos definidos en los parrafos 1
v 2 del presente articulo” (58).

Pero, al no haberse obtenido nfunero suficiente de ratificaciones, y 1o
entrar en vigor la Convencion, el régimen de derecho positivo de la

. (56 bis) Carl Scumrrr, Der nomos der Erde i Volkerrecht des Jus
Lublicm Buropacum, Colonia, 1950.

(57). U, $. v. Smith (1820), cit. en Bisuor, International Lave. Cases and
Mﬂtgrial&, Bosten-Toronto, 1963, p. 206. :

(58) Utilizamos la traduccibn que aparece en AzcARRaGA, La Conferencia
de Ginebra sobre el derecho del war, separata del Anuario de la Asociacitn
eSpafiola de Derecho marftimo. Madrid, 1958.
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pirateria sigue siendo consuetudinario. En todo caso, la Convencidn
de (inebra nos servird como fexto interpretativo de los confusos pre-
ceptos consuetudinarios, y el actual Derecho internacional de la pira~
terfa ha de partir de ella mientras no exista una norma en contrario.

T.as consecuencias tradicionales de la pirateria de Derecho inter-
nacional eran la perseguibilidad por cualquier Estado del huque pirata
v la posibilidad de imposicion de sanciones, también por cualquier
Lstado (principio de competencia universal). Bajo los preceptos de la
Convencién de Ginebra estas consecuencias se reiteran y delimitan. En
todo caso. la pirateria de Derecho internacional es hoy una institacion
hastante precisa, no cabiendo ampliar fuera de esos limites el concepto
de piraterfa internacional. Otra cosa es la pirateria de derecho interno,
tipificada v sancionada en las leyes estatales, pero que no.puede tener
otras consecuencias que la persecucion y sancidn por el derecho esta-
tal, sin obligar a los demdis Estados a perseguir ese segundo tipo de
pirateria (59).

6. Freate a las fguras delictivas que hemos enumerado hasta
aqui v que ofrcen un neto cardcter internacional, los tipos delictivos
(ue enuineraremos a continuacién ofrecen una menor internacionali-
dad por diferentes motivos. O hien, tratdndose de la proteccién de
relaciones internacionales, las normas penales internacionales no exis-
ten o son deficientes. O bien, porque la causa e su tipificacion inter-
pacional es la generalidad v no el que atenten los actos dafiosos al
orden internacional.

Con respecto al primer grupo de delitos, los que atentan al orden
internacional, pero que no han sido recogidos en auténticas fuentes
de derecho internacional, no podemos hablar de verdadero delito in-
ternacional, Nos estamos refiriendo a los ataques contra jefes de Es-
tado extranjeros, representantes diplomaticos y otras autoridades ex-
tranjeras. El derecho diplomatico forma parte esencial del derecho
internacional. Pero la proteccién de Ia representacién diplomatica no
se ha verificado a través de via penal internacional, sino a través de
la responsabilidad del Tstado. T.a mayor parte de las legislaciones
estatales recogne como figuras delictivas de derecho interno estos ata-
ques a los jefes de Iistado extranjeros y representaciones diploma-
ticas (G0). Pero no son delitos internacionales, careciendo, por tanto,
de las caracterfsticas especificas de los delitos internacionales, es de-
cir, la perseguibilidad por cualquier Fstado sin consideracién al lu-
gar de su comision o nacionalidad del delincuente.

7. Desde un punto de vista material tampoco serfan delitos in-
ternacionales aquellos que, aunque recogidos en normas internacio-
nales, no atentan a las relaciones internacionales como tales, sino que

{597 Jivftnez peE AstCa trata de la distineidn cuatre piraterfa de derecho in-
tertio v pirateria de derecho internacional en op. cit,, IT, p. 734 v ss.
6))  Quintano Rivonits, op. cif., 1, p. 283 v ss.
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se recogen en textos internacionales por su caracter de yemeralidad,
v debido a que la tnica forma de ponerles remedio es la persecucion
wmternacional de las figuras delictivas. Formalmente son, sin embar-
go, auténticos delitos internacionales, en cuanto han sido recogidos
el Normas internacionales.

A este grupo pertenecen, en primer lugar, las normas penales de
proteccion a los derechos de la persona. IHistdricamente, la protec-
cign internacional a los derechos inherentes a la persona humana se
micié con relacion a la esclavitud, Ta declaracién del Congreso de
Viena de & de febrero de 1815 prohibe el trafico de esclavos negros.
F1 Tratado firmado el 20 de diciembre de 1841 entre las cinco gran-
des potencias europeas sohre represién del comercio de esclavos, su-
pone el primer paso efectivo en este terreno, al asimilar la trata de
esclavos a la pirateria, instituyendo los derechos de detencidn y vi-
sita, con confiscacidn de naves en algunas zonas maritimas de Afri-
ca. Iiste tratado serd ampliado por el Acta del Congo de 1883 y el
Acta General de Bruselas de 2 de julic de 1890. La Convencion anti-
esclavista de 25 de septiembre de 1926 impone a los Estados la re-
presién de la trata de esclavos y la colaboraciéon mutua en este cam-
po. l.a Convencién de 193G obliga a los Estados firmantes a impo-
ner sanciones penales sobre la utilizacién de su bandera para el trans-
porte de esclavos por barco o avién. La Convencidn sobre la Alta
Mar autoriza el apresamiento por cualquier Estado de los huques
dedicados al comercio de esclavos. Cabe citar, por 4ltimo, la Conven-
cion sobre aholicién del trabajo forzado, de 25 de junio de 1956,

La aprobacién por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
en 1948 de la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre
permitiria la clevacién a principio general de la proteccién de los
derechos del hombre. Pero falta a esta Declaracion el cardcter de
positivaciéon que se necesitaria para exigir su cumplimiento efectivo,
ya que mno constituye una convencién internacional. Le faltan a la
Declaracién clausulas penales fremte a sus posibles infracciones, y ni
siquiera se impone a los Estados la obligacién de recoger en sus le-
gislaciones internas una proteccién penal para esos derechos. No obs-
tante, teniendo en cuenta el imperfecto estado de elaboracién del de-
recho internacional. una infraccién a sus preceptos podria servir de
base a una represion penal por un tribunal internacional, de modo
parecido a como se produjo la actuacién del Tribunal de Niiremberg.
Los tribunales estatales solo podrian actuar ——claro estd— sobre la
base de las normas vigentes en cada pais en materia penal. Fn cam-
bio, el Convenio firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950 por
las 15 naciones del Consejo de furopa, la Hamada Declaracién europea
de derechos del honibre, si constituye un texto de derecho positivo
internacional, wn auténtico tratado multilateral. Con la creacion de
la Comisién v el Tribunal europeo de derechos del hombre, se dota
a-estos derechos individuales de garantias procesales. Pero 1o existen
tampoco normas penales internacionales, aunque stiponen una limi-
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tacidn para el legislador estatal a la hora de regular los tipos pe-
nales (61).

La proteccién internacional de mujeres y nifios se viene verifican-
do desde comienzos de siglo. 1l Convenio de Paris de 4 de mayo
de 1910 impone a los Estados la obligacion de sancionar penalmente
la trata de blancas. La Convencién de Ginebra de 30 de septiembre
de 1922 obliga a los Estados firmantes a configurar en sus derechos
estatales los delitos de trata de mujeres y nifios y a prestarse ayuda
mutua en [a represion de estos delitos. El Convenio de Ginebra de 11
de octubre de 1933 amplia las reglas a la trata de mujeres mayores de
edad, aun cuando sea con su consentimiento, :

Otros delitos se refieren a la circulacidon v trafico de publicaciones
obscenas (Convenios de 4 de mayo de 1910 y 12 de septiembre de
1923), al trafico de estupefacientes (Convenios de 23 de fehrero
ge 1912, 19 de felirero de 1925, 13 de julio de 1931 y 26 de julio de
1936), a la proteccién de cables submarinos (Convenio de 14 de mar-
zo de 1884), falsificacién de moneda (Convenio de 20 de abril de 1923)
y terrorismo (Convencién de Ginelbra de 16 de noviembre de 1937).

Bl valor juridico-positivo de todos estos textos internacionales es
vario. I.a mayor parte de ellos ha obtenido el nfunero de ratificacio-
nes necesario v han entrado en vigor. Otros (como la Convencidn so-
bre fa Alta Mar, de 1938), no han tenido esa suerte, y no han pasado
a constituir derecho positivo internacional. IEn prmuplo la obhgato—
riedad de cada uno de esos textos no cabe extenderla sino a los paises
que los han firmado y ratificado. Sin embargo, la simple aprobacion
por alguna organizacidn internacional general, como la ONU, de esos
textos, puede dar lugar a una ampliacién de su dmbito de validez es-
pa(.mL si no como derecho escrito, al menos como derecho consuetu-
dinario general. Pero no es éste el momento de profundizar en este
terreno, que coustituye uno de los temas mdés delicados del derecho
internacional ptblico. A la hora de abordar una reforma del Cédigo
penal espafiol, nos interesa, en primer lugar, conseguir que Espafia
cumpla con sus compromisos internacionales, los compromisos expre-
samente contraidos al firtmar y ratificar acuerdos y convenciones in-
ternacionales. Pero, “de lege ferenda”, a la hora de reestructurar nues-
tro derecho penal, nada impide que tratemos de incorporar a él los
pr1nc1p10s penales recogidos en tratados internacionales no ratificados
por Lspafia, las normas de derecho consuetudinario, ¢ incluso textos
que carezcan de valor positivo en ahsoluto, como lag declaraciones de
organizaciones internacionales o la jurisprudencia de determinados tri-
hunales, como los de Niremberg v del Extremo Oriente. T.os proyec-
tos de convencion de la (Jommon de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas pueden tambidén ser dtiles a In hora de reconstruir
en nuestro Codigo los delitos contra el derecho de gentes.

(61) ]ose Luis Parpos, Derechos del hombre en ol Consejo de Ewropa
(con prélogo de don Antonio de Tauwa), Murcia, 1960, Quintaxo RiroLLEs,
op. cit,, I, ps. 348-49. )



Hacia una nueva sistematizacion 47

¢ Hasta qué punto nuestro Cédigo estd necesitado de una reforma
en cuanto a los preceptos dedicados al derecho de gentes? EI Codigo
de 1944 encabeza el Capitulp 1TI del Titulo I del T.ibro IT con la ri-
brica “Delitos contra ¢l derecho de gentes”. En su articulado se reco-
gen, ademds, una serie de figuras acordes con Ios preceptos interna—
cionales que hemos citado. Fuera del Codigo penal, Ia l.ey Penal y
Disciplinaria de la Marina Mercante vy ¢l Codigo de Justicia Militar
recogen preceptos de relevancia internacional. Veamos las figuras mas
importantes del Codigo penal:

El enunciado del Capitulo FII del Titulo I es engafloso. Ese capi-
tulo encierra sélo dos articulos referentes a los ataques contra un Jefe
de Estado extranjero o su representacién diplomdtica. La expresion
“Delitos contra el derecho de gentes” la creemos totalmente acertada.
No el contenido. Como hemos visto, los delitos contra el derecho de
gentes son mucho mdas amplios que los supuestos ¢ue recogen los ai-
ticulos 136 vy 137. Rllo justifica por lo pronto una ampliacién, asignan-
dole a este tipo de delitos todo un titulo del Libro I1. Mas exactamen-
te, la forma légica de iniciarse el Libro II habria de ser, precisamen-
te, con los delitos contra el derecho de gentes, seguidos de los delitos
contra la seguridad exterior v contra la seguridad interior del Estado.

Con respecto al resto de los articulos relevantes para el derecho
internacional, conviefie trazar una distincion entre las figuras que ent-
globamos cn los apartados 1 a .6, ¢ue counstituven los auténticos deli-
tos contra el derecho de gentes en sentido material, de los supuestos
del apartado 7. Istos dltimos sélo formalmente son delitos contra cl
derecho de gentes. Por tanto, en un Codigo que clasifica a los delitos
materiahnente (delitos contra el derecho itnernacional, delitos contra
cl Estado, delitos contra Ja propiedad,. delitos contra la integridad per-
sonal, delitos contra Ia honestidad) no serfa posible su incorporacion
a los delitos contra el derecho de gentes, sino que habrian de ser man-
tenidos en los titulos correspondientes a los atentados contra el Dien
juridico particular a que afectan, tal como, en cfecto, se viene hacien-
do hasta ahora en el Cédigo. Al respecto cabe sefialar que la extension
que les da el Cédigo parece suficiente, aunque esas normas podrian.
ser completadas a la vista de las normas de derecho itnernacional hoy
vigentes.

Con respecto a la esclavitud, el anacronismo de esta figura resul-
tarfa evidente en Fspafla, No tendria sentido prictico el que nuestro
legislador afiadiera un nuevo capitulo el Titulo VIIT (“De los delitos
contra las personas’™) que, tras el homicidio. el infanticidio, el aborto
v las lesiones, se encabezara “De la esclavitud”, sobre todo teniendo
en cuenta que los supuestos (ue pudieran darse encajan perfectamente
en los articulos 480 y siguientes, relativos a las “detenciones ilegales™.
En cambio, el trabajo forzado podria ser incluido expresamente en la
seccidn 2.0 del Capitulo 1T del Titulo IT (“De los delitos cometidos.
por los funcionarios ptiblicos contra los derechos de la persona reco-
nocidos por las leves’”), aunque mientras no se verifique esa incorpo-
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racién la figura puede ser identificada con varios supuestos de esa
misma seccidn : imposicion de alglin castigo equivalente a pena perso-
nal (art. 178), establecimiento de una penalidad distinta a la establecida
por la ley (art. 181), el funcionario de prisiones que impusiere a o
presos o sentenciados privaciones indebidas (art.187-3.).

Proteccién penal a mujeres v menores se da en los articulos rela-
tivos a los delitos contra Ja honestidad (Titulo IX), en los articulos 484-
486 (Sustraccién de menores) (62), entre los delitos de escandalo pi-
blico, especialmente los articulos 431-2.0 y 4.° En cuanto a las publi-
caciones obscenas, el articulo 433 (“los que expusieren o proclamaran
por medio de la imprenta u otro procedimiento de publicidad doctri-
nas contrarias a la moral ptiblica), v entre las faltas de imprenta (ar-
ticulo 566-4.%). El articulo 344 sanciona el tréfico de estupefacientes:
el Capitulo XIT del Titulo IT recoge los delitos de terrorismo, aparte
de la legislacién especial que aplica la jurisdiccion militar, El Capi-
tulo IT del Titulo TTI, encabezado con la ribrica “De la falsificacion
.de moneda metdlica v hilletes de hanco™, es aplicable no sélo a la fal-
sificacién de monedas v billetes espafioles, sino también a la de mone-
da extranjera, ya que el articulo 284 equipara las monedas nacionales
y extranjeras a efectos penales. Ta destruccién de cables submarinos
10 estd prevista especialmente, pero encaja en los supuestos del Capi-
tulo VIII del Titulo XIII, relativo a los dafios -(art. 557 ss.) y en el
articulo 554 (destruccién de hilos y postes telegraficos): tampoco pa-
rece necesaria una tipificacién especial, ya que no es un delito de co-
-mision diaria.

En resumidas cuentas. estas figuras delictivas formalmente inter-
nacionales se encuentran recogidas de un modo mas o menos comple-~
to en los diferentes titulos del Libro II.Mientras la parte especial de
nuestro Cédigo penal se inspire en el criterio de clasificacion por el
‘bien juridico violado (63), no consideramos posible agruparlas en un
.apartado especial, debiendo seguir repartidas en las diferentes secciones
del Libro 1I, En todo caso, a la vista de una reforma, habra que tener
‘en cuenta las normas internacionales que les afectan, en especial las
contenidas en los convenios v tratados internacionales ratificados por
Espafia.

En cuanto a las restantes figuras delictivas, las que hemos consi-
derado como materialmente de derecho internacional. merecen un es-
tadio mas detallado. Tin el Codigo existen unos cuantos preceptos di-

(627 l.a doctrina espafiola se ha ocupado fltimamente de esta figura delie-
tiva, Asi, Manuel Cono, Consideraciones tdenico-juridicas sobre lu susiraccion
de menores (Objeto -y sujeto de la sustraciéw), Axvario pE Derecmo Prway,
14 (1961), ps. 207 y ss. y 433 y ss. Quixrano Rreoriss, La relativa sustantividad
del delito de sustraccion de menores, ANUARIO D DERECHO TENAL, 14 (1961),
pdgina 5 v ss.

(63) Frente a cste criterio de clasificacién el Prof. Owrreeo Costarnes, Eu-
savo sobre la parte especial del derccho penal, la Laguna, 1959, ps. 13-14 v
70 v ss. Bn el mismo sentido, Manuel Coro, Consideraciones técnico-juridi-
«was... citado, p. 210.
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seminados, sin conexién entre si, y que cabria agrupar en un nuevo
titulo, que podria llamarse perfectamente *De los delitos contra el de-
recho de gentes™.

1. Con respecto al crimen contra la pas, en la actual redaceion del
Cadigo hay una serie de preceptos que formulan aspectos parciales de
st contenido; asi, el articulo 120 (induccién a una potencia extranje-
ra a declarar la guerra a Iispafia), 121-3. (acumular medios para
hacer la guerra a Espafia), 127 v 129 (provocar o dar motivo a una
declaracién de guerra contra Espafiaj, 128 (comprometer la neutra-
lidad del Estado). 130 (violacién de tregua o armisticio) y 133 (levantar
tropas para el servicio de una potencia extranjera). En especial, re-
sulta interesante el articulo 131 (el funcionario pfiblico que, abusando
de su cargo, comprometiera la dignidad o los intereses de la nacion
espafiola de un modo que no esté comprendido en este capitulo), que
«la una hase para exigir responsabilidades a los gobernantes y altos
cargos de la administracion para el caso de incumplimiento de los
comprommisos internacionales asumidos por Espafia, lo que supone, des-
de luego, un perjuicio para la dignidad y los intereses de la nacidn.
‘Sobre todo, para el supuesto de prohibicién de declarar o provocar la
guerra. Bl mismo encabezamiento del Titulo IT (“Delitos gue com-
prometen la paz v la independnecia del Estado™) es significativo a este
respecto, v nos proporciona un precioso antecedemte para la introduc-
<idén de modificaciones en este sentido.

2. Crimenes de guerra.—~En varios lugares del Codigo se recogen
tipos delictivos de crimen de guerra. Asi, en el articulo 127, “I1 que
con actos ilegales o (ue no estén competentemente autorizados... ex-
pusiere a los espafioles a experimentar vejaciones o represalias™, en-
‘globar en general todos los. supuestos de infraccion de las normas
del derecho de la guerra. (ue pueden tracr como consecuiencia repre-
salias contra los espafioles; el articulo 130 (violacion de tregua o ar-
misticio entre las fuerzas heligerantes); articulo 133, 2.0 (destinar bu-
ques al corso). Kl articulo 324 (uso indehido de uniformes, insignias
0 condecoraciones) es también extensible a la infracciéon de determina-
das normas de derecho de la guerra, como las relativas a la utilizacién
de insignins de la Cruz Roja. Los articulos 547 y sigulentes (“Del
incendio v otros estragos’™) contienen los supuestos materiales que
constituyen una parte muy importante de los crimenes de guerra: in-
cendio de archivos v museos, irenes de viajeros, huques, almacenes
de materiales inflamables o explosivos, teatros, iglesias o edificios des-
tinados a reuniones (art, 547), incendio de edificio, alqueria, choza,
alberguc o huque en puerto (art. 548). incendio de mieses, pastos,
montes o plantios (art. 551), y, sobre todo, el articulo 554: causar
estragos por medio de destruccién de acronave, inmersién o varamien-
o de nave. inundacidn, explosion de una mina o méquina de vapor,

levantamiento de los carriles de wna via férrea, cambio malicioso de
4
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sefiales, etc. Pero esta enumeracién material debemos reconocer gue
carece de relevancia a nuestros efectos, pues al crimen de guerra seran
aplicables normalmiente las leyes militares, es decir —fundamental-
mente—-, el Codigo de Justicia Militar v la Tey Penal y Disciplinaria
de la Marina Mercante (04).

3. Con respecto a los crimenes contra la humanidad, la proteccion
penal la proporciona, ante todo, el Titulo 11, Capitulo II, seccién 2.
(**Delitos cometidos por los funcionarios publicos contra el ejercicio.
de los derechos de la persona reconocidos por las leyes!); también.
los articulos dedicados a los delitos contra la salud pablica (Titulo 1,
Capfitulo II), los Capitulos 1 vy IV del Titulo VII1 (homicidio y le-
siones) y los preceptos relativos a detenciones ilegales (Titulo XI1).

4. El yenocidio, logicamente, es desconocido para nuestro Cédigo,
como aueva figura sdlo creada a la terminacién de la guerra. Tampoco:
existe ningtin precedente para esta figura delictiva en el Codigo.

5. El Capitulo IV del Titulo I estd dedicado a la pirateria. En
los dos articulos que se le dedican (138 y 139) se mezclan las figuras
de la pirateria de derecho interno y la pirateria internacional. l.a
pirateria de derecho interno podria ir a otro lugar del Cddigo; para
el profesor ORTEGO SOSTALES se trata de un delito contra la vida v
el patrimonio (65). La pirateria de derecho internacional ofrece, sin
embargo, carecteres complejos. Il.a definicidn del articulo 15 de la
Convencion sobre Alta Mar de 1938, tendrd forzosamente que servir
de punto de partida a una nueva regulacion de esta Lgura dentro de
los delitos contra el derecho de gentes, cualquiera que sea la ubica-
cibn de la pirateria de derecho interno, figura, desde luego, distinta
y para cuya regulacién el Estado no estd sometido a normas inter-
nacionales. ‘

0. Los afentados contra Jefes de Estados evtranjeros v violacién
de su wmmunidad o lo de sus representantes diplomdticos (arts. 136
vy 137), decfamos que no cabia considerarlos como delitos internacio-
gales, Sin embargo, a efectos de sistematizacién convendria su encua-
dramiento en un titulo dedicado a los delitos contra el derecho de gen-
tes. la regulacién de las concretas infracciones al régimen de inmu-
nidades diplomaticas dependerd del resultado de los trabajos de la
Comision de Derecho internacional de las Naclones Unidas y la re-
ciente Conlerencia de Viena.

(64) Vid. nuestro trabajo citado en la nota 47, y el de astor Rrprurjyo,
Los delitos contra of derecho de gentes en el Cédigo de Justicia Militar, Re—
vista espafiola de Derecho militar, ndm. 10 (1960), p. 9 v ss.

L (63)  Op. cit.,, p. 76.
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CONCLUSIONES

Cuando se trata de levar a cabo una reforma penal en Fspafia, en
el momento actual, no podemos prescindir de las conquistas del Dere-
cho internacional. 121 Derecho internacional de la Segunda Postguerra
cuenta en este momento con un rico contenido de figuras penales. For
otro lado, Espafia no puede dejar de camplir los compromises inter-
nacionales por ella asumides. Estos nos obligan a una recepeidn en
nuestro Derecho positivo interno de las normas de Derecho interna-
cional positivo vigentes, vy hace muy conveniente aprovechar los resul-
dos del movimiento precodificador llevado a cabo en el seno de la
Comisiéon de Derecho internacional de las Naciones Unidas.

1-4.  En el nuevo Codigo penal, los “delitos contra el derecho de
gentes' merecen un titulo especial. Nos referimos a las conductas que
congtituyen auténticamente una infraccion al Derecho internacional pa-
blico. Destacan en primer lugar las cuatro figuras delictivas resultan-
tes de la Carta v el Tribunal de Niremberg: crimenes contra la paz,
crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad v genocidio. [Los
crimenes de guerra tienen su lugar adecuado en el Codigo de Justicia
Militar v en la Ley Penal y Disciplinaria de la Marina Mercante, en
las condiciones que va hemos apuntado en otro trabajo anterior (66}.
Para la fijacién de los crimenes contra la paz y contra la humanidad
resultard extraordinariamente Gtil la Iabor de la Comision e Derecha
internacional, que ha formulado Ios Principios de Nuremberg y ha
preparado un Proyecto de Coddigo de ofensas contra la paz y seguri-
dad de la humanidad (67). Para la regulacién del genocidio habremos
de partir dela Convencién de 1948 (68). :

5. a piraterfa de Derecho internacional dehe ser otra de las figu-
ras incorporadas a ese titulo de delitos contra el derecho de gentes,
ajustandose al articulo 15 de la Convencidn sobre Alta Mar. No cabe
decir lo mismo de In piraterfa de derecho interno, que, ademdas de tener
que figurar en otro lugar del Céddigo —si subsiste (69)—, no podria
inspirarse en los mismos criterios que la piraterfa de Derecho inter-
nacional,

6. La proteccion penal a Jefes de Hstado extranjeros y represen-
tantes  diplomdticos, aunque no. haya sido configurada formalmente

(66) Citado nota 47. .

(67)  Yearbook of the International Laww Conunission, 1950-I1, p. 374 v ss.,
v 1954-11, p. 151 v .

(68) Rec, des Traités, vol. 78, p. 277 v ss.

(69 Bl Prof. Orrmeo Costatks considera anacrénica la piraterfa, en op cit,,
Pagina 76. Pero pensamos se refiere s6lo a la pirateria de derecho interno, El
Incidente del “Santa Marfa” ha puesto de actualidad la piraterfa de dereche
Internacional, dando lugar a interesantes conmtroversias doctrinales. Asi, en
sspafia, las declaraciones de log profesores Luxa v Yaveitas Mrssfa a los dia-
Tos “Ya” y “ABC?”, respectivamente, vy las conferencias de los profesores
*\G%_Li\k Navarro, en el Colegio de Abogados de Madrid, v Garcfa ARzas.

14 tar

. nbién, Frxwick, “Piracy” in the Caribbean, *American Journal,
95 (1961, p. 426.
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como delito internacional, encuentra un lugar adecuado en ese mismio
titulo de los delitos contra el derecho de gentes, por razones practicas
v por tradicién legislativa. Repetimos la necesidad de tomar en cousi-
deracion los trabajos de la Comision de Derecho Internacional gue
han desembocada ¢n la reciente Conferencia de Viena,
7. Por dltimo, las figuras que hemos calificado de *‘formalmente
internacionales” (trata de mujeres v nifios, falsificacion de moneda,
circulacién v trafico de publicaciones obscenas, etc.), deben seguir dis-
tribuidas en Ins diferentes sccciones de la parte especial, en el lugar
correspondiente al bien juridico protegido. Pero en cada uno de fos
delitos serd necesario estudiar la posible adhesion de Iispafia a alguma
de las Convenciones internacionales existentes, y puede resultar cot-
venicnte el partir de acuerdos internacionales —aun los no firmados
por lispafia— e incluso de simples proyectos de convencion, para se-
guir sobre la linea de progreso cel Derecho internacional y lograr una
armonizacién al maximo de nuestra legislacién con la de otros paises.
Al volver atrds sobre lo que hemos dicho, nos damos perfecta cuen-
ta de que en realidad sélo hemos llevado a cabo un trabajo burdo.
Desde el Derecho internacional resulta imposible profundizar mas alld
de un cierto limite cuando se enira en contacto con el Derecho estatal.
Fn realidad, el Derecho internacional sélo puede dar al penalista unos
tipos delictivos muy generales, correspondiendo a éste un trabajo mitt-
cho mas delicado: la fijacién precisa de tipos penales, de formas de
culpabilidad y participacion, de escalas de sanciones, etc. Hsperamos
de todos modos que este poco que hemos hecho pueda ofrecer alguna
Verano de 1961
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PLANTEAMIENTO Y FINALIDAD DEIL TEMA

El contenido del articulo 428, como fue descrito por el Codigo de
1044, ¢s ignorado totalmente por el texto penal de 1903: ha desapa-
recido integramente. En todo momento debe contarse con este he-
cho: queda prohibido, radicalmente, hacer uso de él. Quizd parez-
ca superflua la presente consideracién. Sin cmbargo, es necesaria
desde el momento que no se pretende aludir al simple suceso de la
supresién, sino principalotente a los cambios que esta supone. Intere-
sa mis hién subrayar né tanto la desaparicién material del precep-
to, como la mweva forma de resolver las lipdtesis que comprendia
el articulo 428. 17l intérprete deberda contemplarlas, a partir de aho-
ra, de mancra mtty distinta, como es natural. La supresion serd
emen(h(h no solo como des'qmlmou del catélogo de figuras del li-
bro IT del Cédigo penal, sino fundamentalmente como almnd(nm del
anterior esquema interpretativo. Nace, por tanto, la obligacién de en-
contrar el criterio informador de la actitud legislativa, (ue necesaria-

( ) Ll presente estudic ha sido expresamente redactado para ¢l volumen ¢n
homenaje al Rvdo. Padre Julidn Pereda, S. T., que sc pubhc'ua en st dia. Se
ha (’Ieguln este tema debido a la (sp(mal atencién que ha dedicado al “uxorici-
dia™ el tantos afios profesor de Derecho penal de Deusto.
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mente implicard la adopeida de un nuevo esquema con virtualidad, no
para el imexistente articulo, pero si para la solucién de los reales v
concretos supuestos que con ¢ se regulaban. )

Tste trabajo pretende desempefiar ‘una doble funcién: tedrica, en
la medida que se relaciona con temas que tienen eficacia para distintos
extremos (por ejemplo, delitos contra las personas, adulterio, exi-
meentes, atenuantes, etc.); prdctica —y ¢ésta muy especifica y primor-
dialmente—, desde ¢l momento que se persigue realizar un estudio de
las soluciones «que pueden resolver los casos concretos que hoy se en-
cuentran huérfanos de especial regulacién, Esta dltima queda desta-
cada por dos drdenes de consideraciones: )

@) Una genérica: afirmando el valor del estudio genuinamente dog-
mético, no se olvida, sino que antes se toma muy en cuenta, que aqaél
desempefia una funcidn instrumental, tendente a conseguir “resultados
practicos, soluciones justas” (1). La (ltima meta de la ciencia del De-
recho “es el caso individual y su decision...; su objetivo propic es ia
practica juridica; se trata de una ciencia practica en la medida que
se pone al servicio de fines practicos™ (2). Debe, pues, coadyuvar
principalmente a preparar la decision judicial, a “proveer de normas
al juez” (3), para conseguir que aquélla sea méas justa.

by Otra especifica, que proviene de la expuesta en ), reflejada
en ¢} particular contenido de este tema. Asi se acentud por Jiménez
de Astia la incoincidencia de la justicia del caso concreto “con la
justicia de la serie que la Leyv representa” (4), en inmediata referencia
con los problemas que ofrecia el articulo 523 del Cédigo de 1928.
Todavia mas en la situacién actual: desaparccida una especial regula-
cién legal, se le presenta al juzgador, con cardcter de urgencia, la
cuestién de gqué normas puede v debe aplicar a los casos que aquélla

{1y 7. Ossorio Mowrares, 7l Devecho 3 lo vide (Discurso de apertura
de Curso de la TUniversidad de Granada), Granada, 1960-61, p. 4. Sobre el
problema general desarrollado en la anterior chra, J. per Rosan, Fsquema dec
un Anteproyecto de Cédigo penal espajiol (Discurso en la R AL de J. v I.),
Madrid, 1964, p. 46, nota 58, y la bibliografia alli citada.

2y H. Coixe, Griimdziige der Rechtsphilosophie, Berlin, 1950, c¢n traduc-
cidn espaficla de J. M. Mauwrt, Fundamentos de Filosofia del Derecho, Barce-
lona. 1961, p. 266. De interés, RECcastns Stcmes, Tratedo General de Filosofia
del Derecho, 22 ed. México, 1961, p. 660 y ss. A juicio de A, D'Ors, el de-
recho puede definirse on los siguientes términos: “derecho es- aquello que
aprueban los jueces™. Tis, por tanto, una “realidad judicial. Se produce como
individualizacién de unos criterios que ltamamos normes mediante su aplicacién
4 casos concretos que se presentan a los jueces™, Se trata, en consecuencia,
de la concencion “judicialista” del derecho (Alvaro D'Ors, Una introduccion
al estudio del Derecho, Madrid, 1963, ps. 14, 16 v 148, entre otras).

(3) En expresion de Rwrrrrerr, Nie juristische Logik, en Archiv fir die
zivilistische Praxis, T. 1135, p. 259 (Coing, 0b. cit, p. 266 recoge la anterier
opini6n). Vid. el sistema que preside la contribucion de Gurrrarn O, W, Mte-
ver, Bl Derecho penal, Sus conceptos cn la wida real (trad. esp, de Sudrex
del Campo), Bucunos Aires, 1963, passim, dirigido especialmente a la decision
judicial.

@) L. Jnrkxez pe AsCa, Préloge a la obra de J. Prco, Bl wrericidio por
adielterio, Buenos Aires, 1929, p. XV.
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comprendian. Aqui radica, justamente, el sentido dltimo de esta con-
tribucidn.

El sisterna general que se ha seguido puede resumirse muy bre-
vemente :

Ll primer paso ha sido precisar, en lo posible, los contornos
del suprimido articulo 428, para de esa forma conocer el suclo real
y factico en que sc sustentaba. Se trata, por tanto, de un proceso
de delimitacion de los distintos supuestos (ue se han visto afectados,
esto es, de las concretas hipotesis que regulaba. Su justificacion es
obvia. '

En segundo lugar, se realiza un examen de las soluciones apun-
tadas por la Ley de Bases de 1961, v simultineamente de las pro-
puestas por la doctrina, que ya se hahia adelantado, con buen criterio,

al cambio legislativo.
Al mismo tiemipo, se seleccionan las distintas respuestas que pudie-

ran emplearse ante las preguntas que cabe hacer a la vista de la actual
situacién legal.

I1

REVISION DEL AMBITO DE APLICACION DEI. ARTICU-
LO 428 DEL CODIGO PENAL DE o944 (9
1. Criterios de interpretacién v principios informativos. Crisis del
precepto.

los difercntes autores (5) que se ocuparon del tema han partido
e (o conseguido} un criterio general, o varios, con ¢l que interpretar el

(%) Hl articulo 428 del Cédigo penal de 1944 decia textualmente: “El marido
«yue sorprendiendo en adulterio a su mujer matare en el acto a los adilteros o
a alguno de ellos, o les causare cualquiera de las lesiones graves, serd castigado
«con la pena de destierro.—Si les produjere lesiones de ctra clase, quedard cxenio
de pena—Iistas veglas son aplicables, en andlogas circunstancias, a los .padres
respecte de sus hijas menores de veintitrés afios y sus corruptores, mientras
aquéllag vivieren en la casa paterna—El beneficio de este articulo no aprovecha
a los que hubieren promovide, facilitado o comnsentido la prostitucién de sus -
Jeres o hijas.”

(5) Vid, de entre la abundante literatura espafiola al respecto: Garo SAx-
cmrz, Datos juridicos acerca de la vengansa del honor, en Rev. Filologia Espa-
flola, 1917, pe, 292 v ss. Q. Sarvafa, Sicte ensayos sobre sociologia sexual. Ma-
drid, 1927, ps. 153 v ss. IF. Casreyéx, Derecho penal, 12 ed. Madrid, 1931, pa-
ginas 142-143. Del mismo, Génesis v breve comentario del Cédigo penal de 23
de diciembre de 1944, Madrid, 1946, p. 85. J. Bastero, La legitima defensa del
Jonor, Zaragoza, 1943, ps. 86 v ss, JomEnez pr Asta, La Ley n ¢l delito, Cara-
cas, 1945, ps. 347 v gs. Del mismo, Tratado de Derecho penad, t. TV, 22 ed.,, Bue-
nas Ajres, 1961, ps. 145 y 139, A. QuiNtaNo Rrreorrtis, Comcntarios al Cddigo
benal, vol. TT, Madrid, 1946, ps. 261 v ss. Del mismo, La Criminologia cn la li-
teratury universal (Bnsayo de propedéutica biolégico-criminal schre fuentes li-
terarias), Barcelona, 1951, ps. 91 v ss. Del mismo, El wxoricidio come parricidio
trivilegiado, en ADPCP, 1935, ps. 495 v ss. Del mismo, Compendio de Dereclo
Denal, vol. 1T, Madrid, 1958, ps. 226-228. Del mismo, Tratado de la Parte Espe-
cial de Derecho penal, t. 1, Madrid, 1962, ps. 380 v ss. Axrdx ONeca, Derecho
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articulo 428. v desde él llevar a cabo sus reflexiones, frecuentemente
criticas, sobre los distintos aspectos que el texto legal ofrecia. l.os
principios informativos que tradicionalmente ha subrayado la doctrina,
en lineas generales, son los siguientes:

il articulo 428, se ha dicho reiteradamente, significaba una clara
v evidente proteccién del honor, de la honra, en detrimento del
bien vida humana, o en su caso, integridad fisica. lLira, pues, con-
sagracién de una especie de derecho de vida y muerte, de venganza.
en todo momento injusta. Se trataba, finalmente, de un entendimiento
puramente objetivo, y ast configurado no existe inconveniente en
suscribir los variados y graficos epitetos con que ha sido adjetivado
por la doctrina cientifica.

Para otros, la razon de tan amplio privilegio provenia mas de ins-
tancias subjetivas, que de consideraciones objetivas. Se fundaba en-
tonces en causas psicolégicas, que, verificindose en el sujeto activo.
le colocaban en tal estado emocional, que no podian por menos (ue
tener relevancia juridica. Sin embargo, ello no es obstidculo para
aue, igualmente, fuera criticado con idéntica crudeza.

De esta forma se han acentuado las versiones objetiva o subjetiva,
v con frecuencia se llegaba a concebir el 428 un tanto wnilateralmente,
El desdichado precepto, en su génesis, pretendié armonizar ambos
criterios, ¥ asi lo cree Pacheco, quien estiméndolo merecedor de “toda
aprobacién”, afirmaba que “la ley de la defensa se aplica aqui hasta
clerto punto; pues el marido que de esa suerte se comduce, no hay
duda. de que defiende su honor. La excepcion de los estimulos pode-
rosos que arrvastran irvesistiblemente, tiene aqui un caso que tampoco
se puede dudar, pues que es imposible encontrar ui seflalar otro
mayor estimulo que el que precipita a un acto semejante”. Y todavia
wés aleccionador es el siguiente pasaje: “para la inteligencia de este
precepto es necesario atender a dos circunstancias.: Primera. que la
muerte o la lesién causada ha de ser en el acto de la sorpresa ejer-
cida, no después, no dejando pasar algtn tiempo. 2l moviniento de
honor que sirve de razém a la excusa. se hace digno de consideracién
v de respeto cuando arrastra, cuando decide obrar en el momento pyro-
pio. Si pasa tal ocasion, si ha lugar a otras consideraciones que las
de aquella primitiva célera, la ley no puede ya cerrar sohre ellas los

penal (1. Gen.), Madrid, 1940, p. 318. P. Jurirdx Perepas, Bl wroxicidio, sep. de
ADPCP, 1951, Rovricrrz Mufoz-Jaso RoLpAx, Derecho penal (1. Bsp.), Ma-
drid, 1949, ps. 257-238. Miguel K. ve Carmons, Bl ddulterio en Derecho Clril,
Candnico, Social, Penal y Procesal, Barcelona-Madrid, . T, ps. 282-284. A, Tn-
RRER SaMA, Comontarios al Cédigo penal, t. 1V, Madrid, 1956, ps. 367 y ss. Cas-
rAx VAzourz, La proteccion al honor cn ol derecho espafiol, sep, de Rev. Gral.
de Legis. v Jurisp, Madrid, 1958, E. Currio Cardw, Derecha penal, (P. Lsp)),
11 ed, Barcelona, 1961, ps. 500 y ss. 1), Mosourre, Lo impunided del urori-
cidio legal, en Rev, Esc. de Est. Peniten., 1961, ps. 2698 v ss. Siixz CaNTERO,
El uxoricidio por cause de honor § lo reforma del Cédigo penal, sep. del Co-
legio de Abogados de Granada, 1962. Disz VaLcArcer, La revisién del Cédigo
penal v otras leyes penales, Barcelona, 1963, ps. 186 y ss.
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Gjos, ni disimularla hasta el punto que aqui la disimula. Quedaremos
entonces en los casos generales de la criminalidad y de sus circuns—
tancias ordinarias. Entonces no es ya aqui, sino en ¢l articulo 9.0 del
Cédigo, donde se ha de buscar la atenuaciéon de la pena”™ (0).

dacheco, dentro de la legalidad entonces vigente, interpretd el
texto legal, contemplando sus dos versiones, objetiva y subjetiva,
pero sin pretender crear antagonismos entre ellas. Sin duda, parte
del homor en su exégesis; pero éste, por si solo. no era suficiente
para explicar la existencia del 428, y el privilegio que encerraba.
Justamente la acentuacién, o mejor, radicalizacion del primero, origing
que algunos supuestos se convirtieran en trdgicas caricaturas, y que
a un cierto nivel cultural fuera calificado el precepto en cuestion de
“ancestral’. Un caso concreto puede aclarar el razonamiento: en iz
adulterio, puede suceder que el honor, en la medida que supone un
juicio valorativo de instancia social, no se menoscabe, si aquél se man-
tiene en la mas estricta intimidad de los addlteros. Kl marido sor-
prende en los términos del 428 a ambos y les produce la miuerte.
Ocurre entonces que al realizar esta accién es, precisamente, cnando
tendrd resonancia ante terceros, y también cuando podrda ponerse en
tela de jucio la honorabilidad del marido, o, por el contrario, aplaudir
su actitud; pero no antes, ya que era desconocida la denominada
“afrenta”.

De aqui que, en consecuencia, tuviera un sentido la sorpresa, pues,
en definitiva, describia una situacién mas apropiada para valoraciones.
del aspecto subjetivo, y que la propia redaccién del precepto ofreciera.
fundamento para sostener, con huienos argumentos, que el criterio infor-
mador del 428, conforme se expresé un sector de opinién. debia
construirse con una base psicoldgica y emocional (7). Resultaba asi
exacta la afirmacién de Pacheco de que pasado ese momento ya no.
serfa aplicable el 428, sino que las razones de atenuacion habria que
buscarlas en el articulo 9.2 del Cddigo de 1848, a la sazén vigente.
Asi iniciada la interpretacién, situaba en el ambito subjetivo, 1o solo

(6) J. T. Pacmrco, LI Cédigo penal concordado y comentado, t. 111, Ma-
drid, 1849, p. 72. De “tan extraordinario impulso 7 hablaba Vizmanos (Tomés M.
DE Vizmaxos, Gomentarios al Cddigo penal, t. 11, Madrid, 1848, p. 346).

7y Vid. Jimfinez pr Asts, La Loy y el delito cit., p. 548, Tralado cit.,
tomo IV p. 145, De interds, sobre dicho extremo, Sebastian Sover, Derecho
penal argentino, t. I1I, Duenos Aires, 1955, ps. 59-84. Para ANTON OxEca, “el
artfculo 428 previene un supuesto de emocién vislenta, de arrehato u ohceca-
cién® (ob. cit., p. 318). Currro CaroéN afirma que es “una verdadera causa de
exclusion de la culpabilidad”, v que se funda “en la estimacion el estzdo de
profunda perturbacién de la conciencia, del arrebato incontenible, ...este es su
verdadero v finico fundamento” (ob. cit, ps. 500 y 504, nota 1). Rovrfeusz
MuRoz alude al “impetn de justo dolor” y al “cfecto exculpatorin del justo
dolor” para explicar el privilegio (Nota a la trad. esp. del Tratado de Derecho
/";’zml‘ de B. Mezger, t. I, nueva ed. rev., Madrid, 1935, p. 162). De interés
Prco, ob. cit., ps. 161-165. También la extensa y casuistice exposicion  de
V. ;\"[ELLT:SI, Del amor al delito (Delincuentes por crotomanic psicosexual) tra-
duccitén espafiofa, t. 1T, Madrid, s. £, ps. 3-95.
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con fundamento en la voluntad del legistador, sino también en la zo-

lunias legis, desde el momento que si bien no se habia descrito ui exi-
gido expresamente un especial estado de animo, sc relataba una situa-
cidn objetiva (sorpresa en adulterio, o su equivalente conducta en el
pentltimo parrafo), que necesariamente le suponia (8).

Ahora hien, no quiere decirse con lo anterior ue el honor care-
ciera de toda virtualidad interpretativa, sino que solamente con su
concurso no podia explicarse satisfactoriamente el 428, Ni siquiera
aceptando su desdoblamiento en honor subjetivo (sentimiento de la
propia estimacion) v objetiveo {reconocimiento de aquélla por los de-
mas, huena reputacion) (9) podia ofrecerse un -criterio unitario y ex-
cluayente en la interpretacion: el primero sélo se ve afectado por actos
el propio sujeto (10): el segundo puede no contradecirse, conforme
hemos visto, Por lo demds, a pesar de que el honor asi entendido
dotaria de mayor facilidad de movimientos en la exégesis de esta es-
pecial figura, su hondad dogmatica es negada —especialmente en su
dimension subjetiva—, por recientes contribuciones sobre el tema, tam-
bién para el derecho espafiol (11).

El honor, sin embargo, operando sobre el sujeto activo, le colo-
caba, a la vista de la situacidn descrita por el 428, en una alteracion
psicologica que podia explicar, con mdas o menos justicia, el privi-
Jegio (ue implicaba. Bi deseo de conservarlo era tan fuerte -—deseo
que se originaha por la vigencia de unos determinados esquemas
sociales y culturales—, que inevitablemente producia una “violenti-
sima emocion™ (12).

(8) En contra, Quixtano Rivorvis, Tratade cit., p. 392. No se trata, pues,
de que el 428 exclusivamente consagraba un “derecho a matar”, como afirmz
Ropricuez DEvEsa, en Derecho penal cspasiol (P. Esp.), I Valladolid, 19a%
p. 47, nota 16 his.

(9) T.a distincién es aceptada en la docttrinpa espaficla, entre otros, por
SAtyz Cantsro, Ll contenido sustancial del delito de injurias, en ADPCP,
1957, ps. 90 y ss. Casvdx VAzguez, art. cit, p. 5, especialmente referido al tema
en cuestion. Vid, para la versidn ohjetiva y stuibjetiva del honor en el Derecho
romano, M. Barsrro, Los delitos contra el honor en Roma, sep. de la Rev. Ju-
ridica Veracruzana, Xalapa, México, 1962, p. 13 .

(10) Es "comfur opinién de que el honor. interno no puede ser menoscabado
‘més que per acciones del mismo interesado”, (Roorfcurz Drvess, Devocho pe-
nal cit., p. 179 y la bibliografia alli citada).

(11) En contra de la distincién se muestran, recientemente, (Quinrtaxo Ri-
poLLEs, Tratado cit., ps. 998-999, Ronrfevrz Duvess, Dearccho penal cif., phe-
gittas 178-179,

(12)  Asi, expresamente, Jrvfingz e Asta, Tratedo cit,, 1. IV, po 143, A
juicio de FrrreEr Sama ez "wuno de los casos de mis fverte privilegio penal ve-
conocido por ¢l derecho positive en razdn al reconocimicnto del valor del mévil
v del estado anfmico el sujeta”, aunque, en definitiva, “la {nica fundamenta-
cidn posible de esta norma no es otra sino el reconocimiento por parte de la ley
de una idea que estimams desviada de las sanas concepciones éticas, cual es
la de la aceptacion de un derecho de venganza... viniendo asi a presentarse la
eximente o cuasi eximente como caso de consagracidn legal del principio de la
no exigibilidad”™ (ob. c¢il., ps. 367 vy 369). Sdinz CANTERO afirma por su parte
lo siguiente: “nposotros, en monografia atn inédita, explicames la razdn del
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No obstante, inmediatamente surgird la objecion de yue pudiera
suceder que ¢l padre o e marido permanczean interiormente im-
pasibles, y consiguientemente careceria de la nota de generalidad
para explicar satisfactoriamente todos los supuestos, en la forma que
Quintano Ripollés en reiteradas ocasiones y con agudeza ha plan-
teado (13). Abundando en ese pensamicnto afirma que “el marido
vengador puede ejercitar igualnjente su acto en el mas ciego de los
arrebatos pasionales o en la més frigida tranquilidad de animo, epi-
sodio irrelevante para nuestro legislador™ (14). Y si este dltimo caso
tenia acogida en el 428, :no pareceria todavia mas injusto el
anterior articulo? A su juicio, la ‘“‘torpe pero clara contextura” del
precepto, obliga a reconocer que también gozaba del amplio Dene-
ficio que llevaba consigo. Sin emibargo, pudiera pensarse que mas
que “torpe”, la férmula legal espafiola quizd fué ingenua en su re-
daccién y, en verdad, fiel reflejo del espiritu (ue animaba su época.
En ese sentido, entendié que siempre que se producia un hecho como
el previsto por el 428, siempre éste ocasionaba una fuerte conmocién
emjocional v psicolégica, y de ahi la razén de ser de un articulo des-
tinado a privilegiar actuaciones de esa indole, con cardcter general,
v sin tener en cuenta el juego de posibles atenuantes o eximentes, ni
el caso concreto en particular. La posicién de nuestra legislaciéon po-
dia formularse mediante la siguiente regla general: no es imaginable
que ante situacién semejante se permpanezca impasible.

De esa forma es acertada la intuicién de Quintano Ripollés cuan-
do alude a una “presuncién de fmpetu de defensa del honor” (13),
(ue mas que presuncion era expresién de la estimativa de wvalores
que socialmente regian, y de tna imagen del hombre, enclavada en
el momento histérico, cultural y social en que se genera el precepto,
o cuando menos de un desco del legislador de que asi se debiera ser,
o mejor, se pudiera y debiera reaccionar.

Ademas de la anterior funcién desempefiada por el honor, como
determinante de una especial situacién animica, fué tenido tembién
en cuenta por el legislador no en forma tan sobresaliente, sino mas
bien limitada ¢ indirecta. Bl altimo parrafo del 428 se referia a que
“el beneficio de este articulo no aprovecha a los que hubjeren pro-
movido, facilitado o consentido la prostitucién de sus mujeres o
hijas”. Fué calificado como “plausible” por Groizard y “escrito con
privilegio cn base al principio de no cxigibilidad que tiene innegable presencia
en nuestro Codigo penal, distinguiendo en el articulo en cuestién un suptiesto
de no exigibitidad de otra conducta (cwando no resulta muerte o lesiones gra-
ves), v otro de mencr exigibilidad (cn el caso de muerte o lesiones graves)™.
(BT uxoricidio cit., ps. 3-4). Vid. también, del mismo autor, Las causas de in-
culpabilidad en ¢l Cédigo penal. (EI principio de no cxigibilidad), sep. de Rev.
General de Legis. v Jurisp., Madrid, 1963, aunque ya no sc trata especificamente.

(13) Quintaxo Rrivorvhs, Tratado cit, ps. 392 y ss. Bl wuxoricidio cit.,
'I)L:tg‘_ina 300, La criminologia cit, p. 93. Comentarios cit, p. 262. Compendio cit,
pdgina 226.

(14) Quixtaxo Rrrorrks, Il wvoricidio cit., p. 306.

(15)  Quintaxo Rrrornfs, El wwvoricidio cit., p. 500.
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suma razén’ por Pacheco: pero, sin embargo, este Gitimo, con su
fina intuicidn, va apuntaba Gue “no nos disimulamos por cierto que
la aplicacidn de cste principio podrd traer dificultades y disputas... v
los tribunales lo aplicaran resolviendo aquéllas™ ete, (16). T.a previ-
sion de Pacheco era exacta, no por la frecuencia con que se presen-
taran ante los tribunales casos relacionados con este apartado, sino
porque “tampoco en la redaccién del texto se ha conseguido la clari-
dad deseable™ {17). La dificultad mas insalvable nacia, coscretamente,
de la alusidbn a la “‘prostitucion”, que Henaba de perplejidad al intér-
prete (18} Constituve, al menos con una vision superficial. un grave
contrasentido. La critica de Quintano Ripollés era perfectamente com-
prensible pues casaba muy mal el empleo del término prosticucion con
nociones como adulterio, yacimiento, corrupcion, etc,

Con fundamento en ella, sin duda, resultaria absurdo e injusto
gue el marido que ha consentido el adulterio, pero no la prostitucion
de su mujer, o el padre que ha aceptado las relaciones de su hija con
su corruptor, sin que pueda hablarse de prostitucion, pudieran hene-
ficiarse del privilegio. Es decir: el eje sohre el que se movia la critica
era el de la diferenciacién entre prostitucién y la conducta que debian
encontrarse realizando los sujetos pasivos (vacumiento), esto es, que
no todo vacimiento supone necesariamente la prostitucion de la mujer
casada o de la hija menor de veintitrés afios.

;Por qué entonces el legislador empled esa f6rmula que, en de-
finitiva, significaba va una ampliacién del privilegio en aquellos casos
en que sc consintiera, simplemente, el adulterio o la relacion sexual de
las hijas? ; Qué ha querido decirse con tan “sorprendente” apartado?
¢ Por qué no excluy6 del privilegio a quien consintiere, sin mds, el
vacimiento de st mujer o su hija?

51 legislador espafiol ha sido en muchas v diferentes ocasiones
censurado por la doctrina, v con frecuencia acertadamente. Otras, sin
embargo, con menos fortuna, pues nuestro viejo texto legal ha ido mas
lejos de lo que en principio pudiera pensarse. Generalmente, ha exis-
tido un por qué mas profundo de lo que parece, que le ha movido
a adoptar esta o aquella actitud,

Resultaha sorprendente el dltimo parrafo del 428; pero lo era mds
todavia se tratara de un simple error, sin el menor fundamento, que le
pusiera en abierta contradiceion con el resto del articulo. At mas

(16) A, Grorzarp, Bl Cdédigo penal de 1870 concordado v comentado, t. 1V,
Salamanca, 1891, p. 898, Pacmuco, ob. cit, p. 73. Para Viznaxos, el “pirrafo
finad es tan justo en st principio, como acertado el acuerdo de eseribirlo en este
sitio™ (ob. ert., p. 347,

7y Qurxrano Rreouets, Tratade eit., p. 397.

(18) En el mismo sentido, Quixraxo Rreorris, Tratado cif., p. 397-398.
También Roprieurz MrSoz-Jaso Rounin, cuvando afivman “que debia desapa-
recer la especial referencia a la prostitucién en ol caso del censentimiento, al
ohjeto de incluir otra serie de supuestos en los gue el marido o padre consien-
te el adulterio o las velaciones ilicitas de su mujer e hija, sin que pueda de
ninglin modo ser considerads la conducta de éstas cemo incluida en el concep-
te de prostitucion™ (ol cif., p. 258).
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extrafia parece la actitud laudatoria de Pacheco, Vizmanos y Groizard,
que anduvieron sobrados de ingenio para advertiv las inconsecuen-
cias, en este caso cvidentes, ue pudieran derivarse. Iira interesante,
al objeto de conseguir una correcta delimitacion del precepto. sugerir
al menos una solucién, una salida, que no quebrantara su armonia ni lo
que en si significaba en su totalidad. Dos interpretaciones podian
ofrecerse:

a) La primera, que con la expresion “promover la prostitucion™.
se comprendia va el simple consentimiento en el yacimiento de la
mujer, o de la hija. Se pensaria que (uien consiente en el adulterio
o en la corrupcion de su hija, las estda promoviendo a que se prostitu-
yan. No obstante, siempre subsistitd el inconveniente radicado en el
cardcter econdmico, lucrativo v piiblico, que informa la prostitucién
v que puede no perseguirse con el mero consentir las relaciones sexua-
les, vy de esa suerte afirmar (ue podia darse (ue se consintiese tan sdlo
en yacer, sin gue entren en juego otras consideraciones. que inciuso
pudiera no desearlas el sujeto activo.

b)  Quiza sea acertada, sin embargo, la segunda actitud que pudie-
ra seguirse, DPrecisamente ella proviene del entendimiento que hace-
mos de los principios generales que informalan ‘al 428. I.a clausula final
del articulo, v la expresa indicacidn a la prostitucion, debe ponerse
en contacto con la funcién desempefiada por el honor. Asi, pues, le-
nia un por que la alusién a la prostitucion, ¥ no debia ni podia ponerse
en relacién este Ultimo parrafo con el adulterio, ni con el yacimiento,
pues se contemplaban y perseguian {inalidades distintas.

Cuando se decia que no se heneficiaban del 428 quienes hubieren
promovido, favorecido o consentido la prostitucién de sus mujeres e
hijas, se afirmaba que no gozaran de la privilegiada situacion quienes
se encuentren deshonrados, es decir, carezcan de honor en cste sen-
tido, por haber permitido v propugnado, dentro del esquema valora-
tivo, implicito en éste, tan censurable dedicacion.

* No debe olvidarse que la prostitucion —incluso se llama mwujer
piblica a la que a ella se dedica——, supone una publicidad del desho-
nor, un juicio desvalorativo mids fuerte socialmente, v tambin mdas
clerto y seguro, que el simple consentir, que en mas de una ocasion
se resolverd en la intimidad de los sujetos, y contemplado desde fuera,
slempre estard expuesto a conjeturas. El mrarido o padre que permite
la prostitucién de su mujer o hijas, no sdlo consiente el adulterio v la
corrupeién, sino algo mas: expone ptiblicamente su falta de escriipu-
los v mwuestra, de igual forma, su total ausencia de honor. A juicio
del legislador espafiol, era perfectamnente verificable la siguiehte pro
vosicién: si el sujeto activo se comportaba de esa forma, carecia, con
toda seguridad; de homor. No tenia, pues, honor que salvaguarda:
tn consecuencia, no podia acogerse al 428 con el hendvolo tratamiento
que implicaba. Ahora hien, a efectos del 428, sélo se perdia, en forma
que no dejaba lugar a dudas, cuando se estaba a presencia de su
altimo paArrafo. Por tanto, los que lo pierdan de esa concreta manera,
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no podran beneficiarse del privilegio: el honor es posible lesionario,
¢ incluso perderio, de muchos modos @ pero sdlo producird electos rele-
vantes, dentro del citado articulo, cuando se disipara por facilitar,
promover o consentir la prostitucion de la mujer e hijas.

El honor, por consiguiente, funciona, en ese sentido, de forma
indirecta v diserinfinatoria, en la medida que concreta quiénes podian
acogerse o no al privilegio. No quiere decirse, sin embaigo, que se
presentara como exclusivo principio informativo, pues siempre se co-
nectard a la alteracién psicolégica e ird paralela a ella: quien carecia
de honor, por cumplimentar cuanto decia el parrafo dltimo del 428,
con toda seguridad podra contemplar impasiblemente la situacidn en
ue se encuentran los sujetos pasivos. El maximo extremo del desho-
nor, dentro de la 16gica del precepto, lo constituye la descripcion de su
Gltimo parrafo. Fs mas, podria afivmarse lo siguiente: el marido o
padres ue consienten el vacimiento de su mujer o hijas, todavia
pueden tener honor; consentir en el yacimiento no significa consen-
tir en el yacimiento con deshonor (prostitucion de la mujer o hija).
Y qué shock emocional tendra quien de esta Gltima forma se ha
comportado ?

Sin embargo, la introduccién del citado articulo en la reforma
de 1944 obedecid posiblemente a un grave error de perspectiva his-
torica, que ha sido censurado inteligentemente por la’ doctrina espa-
fiola (19), sin que sea objeto de este trabajo detenerse mdés sobr
Jlo. Su crisis actual, que finaliza con la total supresion, significa, en
inmediata relacién con los principios que la informan, lo siguiente:

oy Una vision del hombre de nuestro tiempo que no coincide con
la utilizada por el antiguo legislador, y en la que se destaca, fun-
damentalmente, su consideraciéon como persona responsable (20), en-

(19)  Asi E. pr Caratoxa, ob. cit, p. 283, FurrER Sama, ob. cit,, p. 369. DAz
Cantere, El wxoricidio cit., ps. 2 y ss. J. PEREDa, art. cit,, 26-29 (de la sep.). Un
resumen de la tesis de algunos autcres en ¢l discurso del sefior Puigdollers rece-
gido por el Boletin Oficial de las Cortes espufiolas, ntun. 721, sesitn de 20-XI1-
1961, ps. 15241-15250. Fn general, salvo cxcepciones, la doctrina espafiola se ha
mostrado contraria al precepto. Vid. la nota 5 de este trabajo. La supresién ha
sido acogida favorablemente: vid. Quintaxo Rirvorits, Le reforma del Cédigo
penal, en ADPCP, 1961, ps. 458-459. F. Burno ARrCs, La ley de Bases de 23
de diciembre de 1961 para lo revision v vaforma del Cédigo penal v otrus le-
ves penales, en Rev. est. peniten. 1961, p. 3384. Recientemente, del mismo, La
reforma del Cédigo penal cspofiol en 1963, en Rev. est. peniten. 1963, p. 544.
Rriz Vaninno, Contribucion ol cstudio de la réforma penal, en Rev. de Dere-
cho judicial, ntun. 9, 1962, ps. 103-106, Disz VavcArcer, ob. eit., ps. 199-200.
Rovriauvrz Devesa, Derecho penal cit., p. 47, nota 16 his, Der Rosar, Coro
Movrurto v Castro, Cddigo penal con jurisprudencia, concordancias y co-
mentarios, Madrid, 1964, ps. 519-520. Ddebe resefiarse, no obstante, que en el
discurso antes citado se manifiesta que se presentaron enmiendas en favor del
mantenimiento del 428 por los seflores Diaz Llanos y De Miguel Hernandez;
¢s 1nas, se dice que “la Ponencia, por su parte, tomé en consideracidn estas dos
enmiendas, singularmente la el sefior Diaz-Llanos, y propuso el mantenimion-
to de este articulo 428, matizando més el dltimo parrafo” (p. 15247).

(20) Vid, de interés V. Cavavro, Libertd e responsabilitd, Napoli, 1934, pa-
gina 2. Viktor E. Fraxxy, Pgsicoandlisis y existencialisino, trad. esp., México,
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contrandose muy lejana de una contemplacién retérica del mismo,
sobrecargada de componentes irracionales, y, en un cierto modo, in-
miersa en un mundo de mitos.

6y Una muy diferente estructuracion social. que niega el valor
de "moral social relativa” al lamado sentimiento del honor que, como
mostrara Menéndez v Pelavo, incluso se afirmaba en contra de la
moral cristiana (21).

¢) Una mayor acentuacién del respecto a 11 dlglllddd e intangi-
bilidad de la persona humana (22), sin que sufra el menor detrimen-
to su proteccion juridica por consideraciones provenientes de instancia
social, o por hienes tan situacionales y problemdticos como el honor
o la honra.

d) Un entendimiento de la justicia, mdas real e individualizado,.
siempre dirigido a la diversidad y espontaneidad con que se presenta
el caso particular, que hace saltar los esquemas generales, y con ma-
yor razom, presunciones legislativas. Consecuentemente, la posibili-
dad de una mas fina y Ls\)&‘(l’\hz&dd valoracidn judicial, subravada
va por Quintano Ripolids en esta misma cuestion (23).

Las anteriores consideraciones, sentidas antes por la doctrina que
por el legislador, llevaron a aquella a desencadenar un fuerte ataque,
mostrando, una y otra vez, los inconvenientes de mantener el 428
Dicha censura, en alguna ocasion, no tuvo inconveniente en radicali-
zar argumentos puramente formales, o en descender a wn singular
casuismo, para dejar abierta una brecha en la férmula legislativa, por
la que penetrara la idea de que se prestaba a las mayores y mds fla-
grantes injusticias, por si ya no fuera injusta desde su inicio. Por
tales razones, quizd just ificadamente, se han llevado a situaciones 1i-
mites los pr1nc1plos que podian informar el 428; se ha creado cicrta

1950, p. 40 v ss. I H. Jescueck, Das Menschenbild unserer Zeit und dic
Strafrechtsreform, Tibingen, 1957, ps. 20-21. G. Stratexwerrt, Das rechtstheo-
retische Problem der “Natur der Sache”, Tibingen, 1957, ps. 13-14. G. Go-
NELLs, La persong nelly filosofia del diritto (ristampa), Milano, 1959, p. 144,
Vid. el estudio de W. WreiscrepEL, Das Wesen der Verantwortung, 22 ed.,
Frankfurt a M., 1958, esp., ps. 105-110.

(21) Casrin VAzguez, art. rz'f., ps. 12-13. Lo que no significa desconocer,
como afirma el autor citad~, que “el concepto del honor responde a un noble
sentimiento humano el de Ia dignidad personal, v conduce a buenas acciones v
a bhellas empresas” (p. 13). De interés las criticas al uxoricidio honoris causa
de Diego Vicexte TrjERA, El adulterio, l.a Habana, 1928, ps. 185-200, funda-
das precisamente en un entendimiento equivocade y radical del hosor, como
fundamento de dicha figura.

(22) Vid. la presentacién de J. Ruiz-Jimexiz a la Enciclica “Pacem in
tervis”, de 8. S. Juan "‘{XIII, Madrid, 1963, ps. 18-19 entre otras. Especial-
mente la parte primera, del “orden entre los seres humanos”, apartado titulaco:

“todo ser hwmmano es persona, sujeto de derechos v de dcbeles (p. 61). De
interés los Comentarios ciwviles a la enciclica “Pacent in ferris” , Madrid, 1963.
n inmediata referencia con nuestro estudio, J. PEREDA, art, sz., ps. 10-26.

(23) QuinTano RIPOLLl’«s, El wxoricidio cit,, p. 500, Expresamente se dice
por el P. Prrepa: “nuestra conclusién final sena que el articulo del uxorici-
dio podia eliminarse del Codigo, dando ayor arbitrio al juez para penar leos.
Casos e esta naturaleza”™ (art. cit, p. 31).
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confusion, cuando precisamente el problema era sulicientemente claro
en ese terreno; se ha pretendido extender desmesuradamente su campo
de aplicacién, para de esa forma aludir a su injusticia e improcedencia :
en suma, se ha desvirtuado Io que el 428 significaba en su mas riguro-
sa y estricta acepcion.

Resumiendo las distintas consideraciones antes expuestas, tenemos,
yue el criterio interpretative ¢ informador del 438 era un criterio
mixrto, en el que si bien se tenfa en cuenta el honor en las formas in-
dicadas, se ceniraba en {ltima instancia, v como consecuencia de un
examen mas profundo, en las alteraciones v anomalias perturbadoras
del dnimo del sujeto activo, con lo que serd fundamentalmente sub-
jetivo.

Conseguido el citado criterio deberd revisarse igualmente el an-
hito del 428, con hase en un exanien de los componentes de la redac-
ci6n legal. :

2. Sujetos.

Desde el punto de vista de los sujetos su contorno queda delimi-
tado con precisién objetiva. Su diferenciacién, en este sentido, es cla-
ra: seran sujetos aclizos el marido y los padres. 1l primero, consti-
tuve una cualificacién normativa que se determinard de acuerdo con
el ordenamiento civil y canoénico, v.que persiste, “con tal de que no
hubiera sido previa y vilidamente anulado”, el matrimonio (24). Los
segundos, suponen una cualidad nataral, un vinculo sanguineo, y sera
suficiente con que éste se dé para que se pueda ser sujeto activo ¥
por lo mismo no podrd incluirse el parentesco adoptivo que parece
estar en contra de la interpretacién restrictiva del 428, como lo en-
tendié la jurisprudencia, v en desacuerdo con los principios que le in-
formtaban. Sin embargo, se ha afirmado que su inclusién no es “im-
posible” (23). Por dltimo, el plural empleado (los padres) da a enten-
der que también podia extenderse a la madre (20).

Con el mismo esquema puede resolverse la determinacion de los
sujetos pasivos. Para la mujer es valido lo expuesto en referencia con

(24) Quintano Rrpourfs, Tratado cit., p. 396. Vid. el casuismo que plan-
tea dicho autor en la pag. 397 y en El wxoricidio cit., ps. 508-509. También Io
expueste sobre la citada cuestibn en Drr Rosarn, Coso, Mouruiroe, DNerecho
penal espagiol (P, Esp)), t. I, Madrid, 1962, ps. 165-168.

(25)  Quinrcavo Riporpfis, Tratado cit., p. 397.

(26) En el mismo sentido, Quinrtane RrvoLtfs, Trutado cit., p. 397, Cur-
1o CaLdx, ob. cit., p. 504. Tnteresante al respeto, la opinidn de Vizmanos:
“sentimos decir que contia nudestro voto ¢ insistencia razonada se ha incluido
en el que comentamrs la de colocar a los padres respecto de las hijas meno-
res de veintitrés afios, mientras viviersn deatro de Ia casa paterna, en el mismo
caso ¢ue al marido para concederles la exencion de pena o idéntica minoracidn
de ésta, Excusamos alegar ante el piblico las razones que expusimos para apo-
var nuestra opinién al tiempo de discutirse este articulo: demasiado al alcance
se encuentra para los hombres entendidos, gue es a quienes compete decidir
entre el voto de la mayorfa de la Comisién v el que no logré obtenerla”

dob. cit., p. 347).
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€l sujeto activo marido. Relacionado ¢l 428 con el 449. el otro sujeto
pasivo deberd ser necesariamente wardn distinto al marida, v también
deherdn ser varones los “corruptores’™ a que alude el dltimo parrafo
del primer articulo, por obvias razones de semejanza, y consecuente-
mente con el entendimiento general del 428, Dado que es un vinculo
natural, sanguineo, serd irrelevante se trata de hijas legitimas o no,
pues basta con que sean hijas, para poder ser sujetos pasivos (27),
con la condicidon de no tener todavia veintitrés afios y vivir en la casa
paterna.

3. Situacion fdctica de los siujetos pasivos

Con el presente titulo se precisa la situacién en la que por exigen-
«cias del 428 debian encontrarse los sujetos pasivos, IEn atencién a que
el parrafo primero hablaba del adulterio, y en el pentltimo se emplea-
ba expresion diferente, es preferible utilizar el término ‘situacién
factica™, al ohjeto de lograr unidad terminoldgica. Antes de nada
-debe advertirse que se trataba de una situacién de hecho, desde el mo-
mento que los sujetos pasivos debian estarla verificando, para que pu-
«liera aludirse al 428.

La cuestion principal que se plantea es lo que deba entenderse por
adulterio. Problema que necesariamente habra que resolver, y que
1o deja de presentar dificultades. Debe consignarse, que nuestro exa-
men se centra exclusivamente en la conducta de adulterio.

Iin el plano estrictamente formal el presente extremo queda re-
suelto con el parrafo segundo del articulo 449 del Cédigo penal que
-describe la conducta del adulterio concretandola al verbo yacer (28).
Pero una precision real del término ya no es problema tan simple,
pues siempre se preguntard: ;qué se entiende por vacer?, es.decir,
ccuando se verifica efectivamente la conducta tipica? Se trata, en 1il-
tima instancia, de encontrar los limites de ésta, y por tanto, en los que
podia situarse el 428, y de aqui.la importancia para nuestro estudio
«que pretende acotar su ambito de aplicacién No puede aceptarse en
-este examen una simple respuesta formal, sino que al contrario se
-exige una formulaciéon concreta y real, referida a la conducta de los
mueto% pasivos del 428.

La ]urlspmdencn del Tribunal %upremo ha declarado que yacer
eqmv le a “tener acceso carnal”, a “conjuncién sexual”, a “cépula”
4 “relaciones ilicitas', a “cohahitar’, etc. (29). Dentro de esa misma

(’7) “Solucién mds correcta”, a juicic de Quiniawo Rrvornis, Bl awworici-
dzo cit, p. 509. Kl mismo autor en Tratedo cit., p. 397 afirma que comprende
prr)bablunentc a los legitimos e ilegitimos”, en referencia con el sujeto ac-
tivo padses. .

(28) Dice: “cometen adulterio la mujer casada que yace con vardn que 1o
sea su marido, v ¢l que yace con ella, ete.”.

(29) Vid, por ecjemplo, $S. 28-V-1954, 30-V1-1055, 8-IV-1953, 14-1V-1958,
27-X-1959, etc. Para la jurisprucdencia anterior a 1954, vid. un resumen en E. Dg
CARMONS, 0b cit., ps. 315-369,
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linea Ia doctrina cientiﬁca se ha pronunciado con distintos matices..
Para Groizard se “requiere el acto carnal” (30). Autores méis moder-
nos plantean la cuestion hien en el 449 o en el 429 (violacion), donde
también se emplea el verbo yacer, llevando a cabo un entendimiento.
de éste amplio o restrictive. Rodriguez Mufioz-Rodriguez Devesa,
afirman que “por vacer se entiende la coépula o conjuncion carnal en
un sentido amplio, es decir, para la consumacion basta la conjuctio
membrorum no siendo necesaria ni la tmmissio seminis, ni que la in-
missio penis sea completa™ (31). Una posicién amplia es sostenida ex-
presamente por Ferrer Sama, comprensiva tanto del acto contra na-
tura como del acto de libidine, pues, “no se opotie a esta doctrina el
emipleo del verho yacer por parte del Céddigo ya que el mismo, gra-
maticalmente no implica sino temer trato carnal con alguna persona
(Diccionario de la l.engua), y desde el punto de vista juridico lo ra-
zonable es incluir en el adulterio a tales actos” (32). A juicio de
(')uintano Ripollés, de manera resirictiva, €l término es equivalente

“en lo _]UlldICO a introduccién del miembro viril en el drgano genital
femienino, sin exigencia de eyaculacion” (33), v concretamente, dl es-
tudiar el adulterio, dice “la clara exigencia de vacimiento excluye
otras situaciones de infidelidad que no sean la de coépula carnal, in-
cluso las de contra natura” (34).

Como puede observarse la doctrina espafiola, a pesar de contar
con una‘expresa descripcidén normativa, ha sostenido dos posiciones =
una, rigida v estricta, que centra la conducta en' la mera copula car-
nal; otra, amplia v elastica, que comprende actos sexualmente equi-
valentes a la primera, incluso los denominados contra natura (35). La.

(30) A. Grorzarnp, El Cédigo penal de 1870, concordado y comentado, t. V,.
Salamanca, 1893, p. 24. PacHECO, 0b. cif., ps. 113-114. Vizmaxos, ob. cit., p. 368.

(31) Roprfeuez MuSoz-Ropricrez Drvesa, ob. cit. (en col con Jaso
Roldany, p. 262 (violacién), y la misma poslcwn en la p. 275 (adulterio).
Posteriormcnte Ropricuez DEVEQA dice que, “vyacer es tener acceso carnal”
v que “el acceso carnal no requiere la eyaculacion™ (Derecho penal cit, p. 157)..

(32) Furrer Sama, Adulterio, en Nueva Hnciclopedia Juridica, t. II, Bar-
celona, 1950, p. 426. CurLLo CALOI\, tras exigir para gue exista delito un “acto.
de yacimiento, de unién carnal”, dice en nota que “en ccntra de esta opinidn
tradicional se ha sostenido en Italia que todo género de unidén carnal, incluso
la realizada contra natura y la perversa, integran este dehto, criterio que esti-
mo certero y justo, pues en tales casos 1a repugnante obcenidad del acte lesiona
mas gravemente atin el deber de fidelidad y el orden juridico matrimonial®
(ob. cit, p. 577, nota 2). Vid, también la exposicién de E. pe CarMona, ob. cil.,.
phginas 267-269,

(33} Quintano Rrvoctts, Comenlarios ctt., p. 270.

(34)  Quineaxo-Rrvorrts, Compendip cit., p. 273

(35)  WVid, por cjempley en la doctrina alemana, K. Binpixg, Lewrbuch des
gemeinen Deutschen Strafrechts (Besond, Teil), t. I, 28 ed. Lelpzig, 1902, p. 221-
222, Arvrerp, Lehrbuch des Deutschen Sirafrechts, 8% ed, Leipzig-Erlangen,
1022, p. 412. Mrzcsr, Strafrecht (Studienbuch) (Besond, Teil), 42 ed. Min-
chen-Berlin, 1954, p, 276, Korravscu-Laxer, Strafgesctzbuch, 42 ed, Berlin,
1959, p. 412, Jacuscm, Strafgsetzbuch (Leipziger-Kommentar), t. I, 82 ed,
Berlin, 1958, p. 75. Scudx®r-SCHRODER, Strafgesetsbuch. Kommentar, 92 ed.,
Minchen-Berlin, 1959, p. 690. Werzrr, Das deutsche Strajrecht (Fine syste-
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rectrictiva  obedece a una comprension  estatica y  simplista  del
adulterio, v consccuentemente de la conducta que éste supone. Su gé-
nesis hemos de verla en un residuo de la concepcién que fundaba esta
figtra delictiva, sustancialmente, en Ia furbatio sanguinis (36). En este
sentido, es justificada la afirmacion de Quintano Ripollés de que “es
facil descubrir que la finalidad que el legislador persigue no es tanto
moralizadora como conservadora de un estado de legitimidad, (uiza
mds filial que conyugal” (37).

Sin enfbargo, una interpretacién objetiva de la ley que tenga en
cuenta la evolucién del pensamiento penal en referencia con el adul-
terio, obliga a plantear la cuestion de forma dilematica: o se
-adia el adulterio del elenco de figuras delictivas del libro II del
Cédigo penal, o se acepta que por yacer debe entenderse algo mas
que lo expuesto por la tesis restrictiva. El intérprete, ante un derecho
positivo que descarta expresamente la primera, deberd encontrar sa-
lida a la segunda, con hase en las razones siguientes:

a) Consideraciones ético-sociales y de justicia abonan por la in-
terpretacién amplia, en la medida que cabe aducir, como hace la doc-
trina, a uma serie de actos que, sin ser propiamrente “‘introduccién del
miembro viril en el 6rganc genital femenino” (Quintano Ripollés),
son, sin duda, igual o mas graves desde la desvaloracion que significa
el adulterio, y que denotan, cuando menos, un mismo componente
erdtico (coito vulvar, oral, anal, etc.) (38).

0) Con fundamento en lo expuesto sobre el bien juridico prote-
gido en el adulterio, en la forma desarrollada en otro lugar (3¢), su
comprension tolera perfectamente la pretendida amplitud, y a nadie
se le ocurre dudar que en tales casos 1o se (uebranta de la misma

matische Darstellung), 7.2 ed.,, Berlin, 1960, p. 362. Mauvracu, Deutsches Stra-
frecht (Besond. Teil), 2 ed.,, Karlsruhe, 1956, ps. 360-361. Drumer-MaaSsin,
Strafgesctabuch, 22 e¢d, Minchen-Berlin, 1956, p. 234, Fraxk, Das Strafge-
sctsbuch fiir das Deutsche Reich, 183 od., Tiibingen, 1931, p. 389 y la hibliogra-
fia por ellos citada. Es doctrina dominante la exigencia de cédpula normal, finica
que puede constituir adulterio. Los actos contra natura, mejor que adulterie, son
mjurias al marido.

La doctrina italiana se encuentra dividida, en la forma apuntada cn el texto,
vid.,, por ejemplo, F. Carrara, Programe del Curso de Derecho criminal,
dictado en lg R. U. de Pisa (P. esp.), vol. III, trad, esp. dirigida por S. So-
ER, Buenes Aires, 1946, pags. 269 y siguientes. Awrovtser, Mamuale di di-
ritto penale (P. esp.) T. 1. Milano, 1960, pag. 330. Pisarrs, Delitt contra la
famiglia, Torino, 1953, pig. 514 y ss. VaxNixi, Manucle di diritto penale
(P. esp., nueva ed, Milano, 1951, pag. 250. Mawnzixi, Trattato di diritto
penale italiano, vol. VII, nueva ed. Torino, 1951 p. 680-681. Maccrore, De-
recho penal (P. esp.), vol. IV, trad. esp. de Orrpca, Bogotd, 1935, p. 190-192,
v la bibliografia por ellog citada.

(36) Vid. M. Coso, El bien juridico en el adulterio (articulo 449 del Cé-
digo penal, en ADPCP, 1963, ps. 516 y ss.

(37 Quanrano Rreorigs., Comentarios cif,, p. 302.

(38) Vid, por ejemplo, en Maxzint, quien expone los mismos supuestos
cuando desarrclla la nocién de “congiungimento carpnale”™ con validez para la
vislacién y el adulterio (ob. cit., p. 268). :

(39)  Vid nota 36 de este trabajo.



68 Manuel CTobo

forina, e incluso mds acremente, que en aquellos otros de la inter-
prefacidon restrictiva.

Ty Se prOpqull'-l pues, por un enfendimiento amplio, hasiz cierto
punto, referido a la cdpula carnal, que, sin embargo, descarta la tesis
radicalmente extensiva que Lompﬂ‘ende las relaciones sexuales coun
personas del mismo sexo, que de ninguna forma pteden constitutir
adulterio, ni yacimiento, en ¢l ambito legal, a la vista de Ia clara y
terminante redaccién del articulo 449, v a pesar de 1o expuesto en ¢)
v b) v de que, conforme dijera Pisapia, debieran ser objeto de refle-
xion con vistas a una incriminacion auténoma (40).

De acuerdo con lo expuesto, pudiera reforzarse la tesis de quienes
asi conciben el verbo vacer: éste no sélo debiera comprender la in-
troduccién del miembro viril en el organo femenino, sino también
otros actos que objefiva y subjetivantente son equivalentes. Equiva-
lencia, ademdas, (ue no es ambigua e incierta, como cree Contieri (41),
conforme exponemos a continuacion.

Ahora bien: hablar de “equivalencia” crea la obligacion de ofrecer
el criterio en virtud del cual puede ser determinada, es decir, desde
el que podemos enjuiciar un comportamiento como implicito en el
verho yacer. Criterio que fundamentalmente serd objetivo de acuerdo
con la situacidén descrita por el 428 que se proyecta sobre un tercero
(sujeto activo, marido o padres), al que se le presentard, antes de
nacda, como es natural, el aspecto externo de la conducta (42).

La primera consideracién que debe hacerse es la proveniente de
o naturaleza del acto v de la relacién que implica, cual es la sexual.
Por esto se exige, en la tesis restringida, el concurso de los organos
de mayor intensidad sexual, como son los genitales, Sin embargo, no
se agotard en su normal conjuncién el verbo yacer, y de abi la ampli-
tudd con que éste es concebido, y también la necesidad de emplear un
criterio de equi\alencia Dentro de este mismo pensamiento es correcta
Ta afirmacién de Manzini, cuando dice que “el delito subsiste tanto en
caso de coito vaginal, cuanto en aquellos supuestos de coito anal y

(40) P1sapra, ob. cif., ps. 320-521. Vid, A, Sawarter, Gamberros, hono-
sexnales, vagos v maleantes, Barcelona, 1962, ps. 206-213, con algunos datos.
De interés R. PrrireriNi, Sexuologia, 22 ed., trad. esp. de Prea S. Morats,
Madrid, 1936, p. 716 v s.: “la homosexualidad se haya mucho mds difundida
entre las mujeres que entre los 110111])105", p. 716. En contra, Kinsey y cola-
boradares, Conducta sexucl de lo tnujor, trad. esp. de Ecmass, Buenos Aires,
1954, p. 435, De interds, R, Krimvnr, fde Iomoesexnuelitit als luo/m,z.sdz S05L0-
logische /L’H}m(}z’ Ha.m)urg, 1958, ps. 139 v s M, Boxaearrs, Lo sesualidad
de lo mujer, trad, esp. de DUBCOY SKY y Furspuxrian, Buenos Adres, 1961, pa-
ginas 11 ¥ s,

(410 E. Conrirry, La congiungione carnale violenta, Milano, 1959, p, 40 v 38,

(42) Por esta razdén Quintawo Rivorrts, a pesar de sostener la tesis res-
trictiva, también admite, en inmediata referencia con el 428, “que la espe-
pecialidad surja tan s6lo cuando la agresion tenga lugar en el preciso mo-
mento del comercio carnal o (‘11tunbtanuds que inequivocamente lo  equival-
gan®. (Tratado cit., p. 393.) .
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oral” (43). T.a equivalencia, pues, habrd de entenderse como equiva-
lencia funcional, desde el momento (ue serd la funcién que en com-
creto desempefie un drgano como sustitutivo del genital, la que ofre-
cerd, el fundamento para la formulacién. Fs decir: serd suficiente con
que uno de los érganos sexuales (del vardn o de la mujer) concurra
al acto y otra parte del cuerpo funcione como equivalente de uno de
los anteriores para que estemos a presencia de yacimiento. Caen por
fuera de &ste todos aquellos actos, con mds o menos significacion
erbtica, en los que no entran en juego los Organos genitales de la
nitjer o el varén, o wno de ellos v el que desempefia funcion equi-
valente.

Precisado lo anterior, queda por reseflar un dato mas que com-
pletard el cuadro de equivalencia, y que se refiere a la relacion, ma-
terial y concreta, que exige el verbo yacer, esto es. como ha de ser
ese concurso, ese contacto que siempre e inevitablemente deberd pro-
ducirse dada la especial naturaleza de la conducta. La palabra conjun-
cién, usada por la doctrina dominante, es suficientemente expresiva
para describir la unién entre los genitales, o cntre uno de ellos v
la parte del cuerpo del otro que funcione como equivalente. stan,
por tanto, en lo cierto aquellos autores que no creen sea menester la
total introduccién, ni emissio o inmissio seminis.

Con dicha tesis, los contornos de la conducta quedan ciertamente
ampliados, y no desmesuradamente, para comiprender aquellas accio-
nes que, incriminindose el adulterio, no tendria razén ni sentido
fueran excluidas de su concepto.

Resuelta la cuestion en el parrafo primero del 428, se tiene que
el parrafo tercero hablaba de ‘“‘andlogas circunstancias®™, que cra no
solo expresién de la situacién fictica “andloga”, en la que deberia
encontrarse la hija y su “corruptor”, sino que tenia eficacia para
todo el cuadro de circunstancias descritas en el parrafo primero. La
situacién, por tanto, en que deberdn encontrarse los sujetos pasivos
(hija v corruptor), serd idéntica, o mejor dicho, serd “yaciendo”,
en la forma indicada para el adulterio.

¢

4. Funcién de la “sorpresa”.

Ia sorpresa en adulterio equivale a la sorpresa en yacimiento, en-
tendido éste en la forma desarrollada anteriormente. Se trata, como
deciamos, de la descripcién objetiva de una situacion factica, de la com-
probacién de un hecho, por un ajeno a la relacién material existente
entre los suietos pasivos. No obstante, esa situacion, o mejor, su direc-

(43) Maxzrsr, ob. cit., p. 268 (en referencia concreta con la violacion a
I.a que remite cn la pagina 680 al versar sobre el adulterio). En la doctrina
11;-211121113. la tesis amplia ha tenido predicamento: asi, entre otros, la scstienen
Prsapra, ob. cit., p. 516 (todavia mucho mas ampliamente que la desarrollada
en el texto); MagGIoRk, ob. cit., p. 191-192; también ANroLisgI, ob. cit., p. 321
s¢ muestra partidario de la postura extensiva; incluso existe una linea juris-
prudencial que también la mantiene.
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ta contemplacién por el sugeto activo, abre un amplio campo para
poder llevar a cabo valoraciones .subJetW'ts referidas a éste.

Fué entendida, sin embargo, en forma que ciertamente ampliaba
los contornos del 428: el gerundio empleado (“sorprendiendo’), se
afirmé, indicaba que “sorprender se refiere en activo a los addl-
teros v no en forma reflexiva al agente™ (44), o sea, que no es el
sujeto active quien se sorprende, sino guien sorprende a los sujetos
pasivos. Con base en ello, se admitié “la premeditacién no ya en el
plano de hipétesis académicas, sino en el de la realidad ]u(hual” (45),
v la alevosia, pues “matar sorprendiendo es una de las notas mas
genuinas de la alevosia o del asesinato” (46), lo que en forma alguna
podia compartirse, por la interpretacién que suponia de la “sorpresa’.

No obstante, referida aquélla a la conducta del stjeto activo, sighi-
ficaba una situacién en la que ésta debia verificarse. La accidén de
matar, causar lesiones graves, o producir lesiones de otra clase, de-
beria realizarse forzosamente en el acto, es decir, en el acto de vacer.
Mas concretamente: en el momento de ser sorprendidos yaciendo.
Si la conducta la realizaba el marido o padre, pasado ese determinado
tiempo, no podria aplicarse el 428, merced a csa limitacién cronolo-
gica inexorablemente exigida, v constantemente requerida por nuestra
]urlspmdencn (47).

La funcién que desempefiaba era, pues, doble: de un lado, se
prestaba a un juego que ampliaba, censurablemente, el dmbito del 428:
de otro, le restringia a unos instantes haciendo de ello includible re-
quisito para su aplicacién. La doctrina espafiola, en reiteradas oca-
siones, puso de maniliesto las disparatadas e injustas consecuencias
que se derivaban de lo anterior, y estimamos innecesario insistir en
ellas. No obstante, a efectos de nuestro trabajo, adquiere clerta im-
portaricia, en la medida que la sorpresa proporciona un inestimable
instrumento para discriminar los supuestos que se ven afectados o no
por la supresién del 428. En la forma en que ha sido expuesta, fui-
ciona, por tanto, como criterio delimitador, que dejard al margen casos

(44) Quintaxo Rieorvis, Tratado cit, p. 394, v la interesante sentencia
de 4-6-1959. Upn comentario a la misma en Mosqurte, art. cit, ps. 2705-2707.
También en Diaz VarcArcer, ob. cit., ps. 189-190.

(45) Quintano Rrvorits, Tratado cit., p. 401, en referencia con la sen-
tencia antes citada.

46) Quintavo Rivorrgs. Tratade cit., p. 400.

(47) En contra Crrrro CanonN, abundando en la tesis de Groizard, cuando
afirma que “basta que los addlteros se encuentren en situacion v coundiciones
de las que directamente se infiera que con aguel propdésito se han reunido,
para que los fines de la ley se Henen, siquicra la sorpresa tenga lugar antes
o después de la realizacion de sy deseo™ (0b. cit,, p. 502). Tan amplia tesis
no es admitida por nuestra jurisprudencia, todavia més si se tiene en ctenta
lo expuesto en el anterior tittlo. Crrrro Cardy recoge en la p. 503 notas 3 v 4,
sentencias que sostienen la tesis resirictiva, con buen criterio. Vid. tambhién
en favor de la tesis jurisprudenciol, entre otros, Roorietmz MuRoz-Jaso Rown-
DAN, ob. cit, p. 2538, Disz VaLcARceL, ob. cif, p. 189, En ¢l mismo sentido
que Currro Canon se mucstra Ferrer Sava, Comentarios cit, p. 371.
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«yue nunca serian propios del 428, y que incluso cuando éste tenia vi-
.gencia se solucionaban empleando normas generales. De aqui que.
en consecuencia, no tengan acceso al presente estudio, referido, ex-
clusivamente, a los que genuinamente comprendia el 428.

111
EXAMEN DE LAS SOLUCIONES PROPUESTAS
1. Observaciones previas. Funcién de la Ley de Bases de I961I.

Una vez realizada la anterior incursién sobre los distintos te-
mas que ofrecta el articulo 428, o al menos los que pueden tener
mayor influencia en el planteamiento de este andlisis, deben llevarse
@ cabo algunas observaciones de interés.

En todo momento se ha pretendido encontrar criterios de inter-
pretacién, principios informativos, y ha quedado a un lado que clase
-de institucién juridicopenal era, en definitiva, el 428 (causa de jus-
tificacién, de inimputabilidad, de inculpabilidad, excusa o semiexcusa
absolutoria, parricidio privilegiado, etc.) (48), en la forma planteada
por la literatura anterior a su supresion. Cuando se encontraba vi-
gente tenfa razén de ser la citada problemética, que ahora pierde su
importancia, pues la institucién, regulada especificamente, ha desapa-
recido. Interesa, por tanto, mas que estudiar la naturaleza juridica de
un precepto inexistente, observar los criterios v principios que le
daban sentido, para diagnosticar el cambio producido y ofrecer solu-
cién a las distintas cuestiones que efectivamente plantea: esto, sin
duda, es de primera importancia; es mids, condicionara evidentemente
el resultado del presente examen.

Se han expuesto, anteriorniente, las diferentes razones que funda-
1mentan la crisis del 428, cntre otrag mds o menos especificas que cabe
‘pensar. En el plano de los principios no existird grave inconveniente
en aceptarlas, siquiera sea en forma de hipétesis. Pero mas precisa-
‘mente, ;qué significacién debe darse al cambio legislativo verificado
por ¢l texto de 19637, ;qué se ha pretendido con el mismo?

Fl legislador, decidido a reformar, podia haber seguido dos cami:
nos que va le habfan sido indicados por la doctrina: o crear, en lugar
del 428, una figura de homicidio (parricidio) emocional o pasional,
como sucede en otras legislaciones, y en su dia se propuso (49), o
suprimirlo, como se ha hecho, de acuerdo con otras sugerencias doc-
trinales (50). La primera actitud fué criticada por Castején, en el

(48) Vid. la bibliograffa cit. cn la nota § de este trabajo.

(49)  Asi, ya se expresé Jiménez de Asfia en el Prilogo cit, p. XV, alirman-
do textualmente: “Yo propongo que la inmediata abrogacién de preceptos ex-
‘presos sobre uxoricidio por adulterio, vaya acompafiada de la vigencia de un
articulo en que se considere con ademén benigno todo homicidio emocional.
Sélo pido atenuante muy eficaz, mis no me atreverfa a cscribir en las leyes
wna, excusa explicita para los casos de emocién violenta hija de justo dolor’.

(30)  Asi, I'errer Saxa: “dicha atenuacion podria siempre tener lugar
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sentido de “que cuando al borrarla (se refiere al Codigo penal de 1932%
se ha intentado copiarla del cxtranjero, como forma atenuada de
responsabilidad, se ha hablado del homicidio emocional, despreciando
una tradicién juridica, una consagracién legislativa v una doctrina
jurisprudencial seculares” (51).

Con independencia de que la creacion de una figura especifica, con
expresas exigencias subjetivas, hubicra comportado ventajas e inconve-
nientes, lo cierto es que se ha preferido suprimirlo y sobre esta posi-
ci6én debe reflexionarse.

El texto revisado de 1963 se limita, simplemente, a la supresion,
v ni siquiera en su exposicién de motivos la justifica o razona. Ofrece,
pues, suficiente margen para (ue pueda discurrir la libre opinién del
juzgador o del intérprete.

Cosa distinta sucedié con la Ley de Bases de 1961 (52), (ue
expresamente razonaba su decisibn. El pasaje que por ahora in-
teresa subrayar, al objeto de precisar la tesis de nuestro legisla-
dor, es el siguiente: ‘“‘se suprimird el articulo 428, ya que la fina-
lidad que se propome en este precepto se logra a través del -jue-
go de los principios gemerales”, de determinadas eximentes y ate-
nuantes. Una interpretacion literal y simple conducird a un evi-
dente contrasentido: si se mantiene la finalidad del 428 con hase a
disposiciones de la Parte general, en realidad, contintia subsistiendo-
cuanto el 428 significaba, o por lo mienos, los principios que le infor-
maban vy, en definitiva, poco se habria conseguido. Asi entendida,
parece significar cosa hien sencilla: sc suprime el 428 por superfluo,.
puesto que aplicando normas generales se hace innecesaria la espe-
cial regulacién que suponia. Una visién ingenua y estrictamente for-
malista que crea que “su finalidad” era aplicar pena de destierro en
unos casos, v en otros ninguna, inevitablemente afirmard que con el
cambio no se consigue dicha finalidad, o todavia mds precisamente,
que nunce podrad conseguirse, en atencién a la propia nataraleza de
las atenuantes y eximentes.

Sin embargo, la f6rmula empleada por la Ley de Bases dehid ser
comprendida de manera distinta y no sélo con fundamento en su sim-
ple redaccién, sino también de acuerdo con lo expuesto acerca del 428
del Codigo de 1g44. Asi, puede decirse:

o) Tl 428 no se suprime por ser supérfluo v encoutrarse suli-
por via de aplicacion de circunstanciag genéricas previstas por el articulo 9™
(Comentarios cit., p. 370). Quinrano Rrrorris, Comentarios cil, p. 262. Com-
pendio cit., p. 226. Tratedo cit, p. 404 (“suprimir radicalmente el precepto™)..
1l wxyoricidio cit, p. 510, También Mosgrure: “hay que suprindr del Cadigo
penal el articulo 428" (art. cit., p. 2707).

(31) . Castrjox, Génesis, cit., p. 85.

(52) TLa base octava decia: “se suprimird el artfculo 428, va que la finali-
dad que se propone en este precepto se logra a través del juego de los princi-
pios generales de las eximentes primera y cuarta del articulo octavo o de las
atenuantes quinta, sexta y octava del articulo noveno”. Vid, sobre ella, Siixz
Cantero, El wworicidio cit., ps. 5-11.
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cientemente reguladas sus hipotesis en otros articulos del Codigo. Se
destierra del texto de 1963, en lineas generales, porque el articulo, o
le. interpretacién que del mismo se hacla, creaba una serie de in-
justas comnsecuencias. I.a doctrina espafiola se encargd de manifes-
tarlo y la Tey de Bases no ha podido por menos que atenderla. Tan
evidente v genérica afirmacién no debe olvidarse en una critica cien-
tifica.

D) El 428, conforme con cuanto se expuso, privilegiaba de por
si determinados supuestos, independientemente de que se dieran o 1o
los requisitos previstos para las eximentes o atenuantes. Constituia,
en definitiva, un privilegio auténomo, que no necesitaba para serlo la
menor alusion al libro I del Codigo. En resumen, el 428 operaba con
un radio de accién que no coineidia con el comprendido por atenuantes
o eximentes puestas en relacién con los tipos especificos que en su
caso fueran procedentes. De otra forma, no hubiera tenido el menor
sentido su instauracién, y esta tuvo razédn, dentro de la logica interna
del Codigo, debido a que #i su dmbito de aplicacion era equivalente
al que se podia lograr sin su mantenimiento, ni el privilegio que se
conseguia sin ¢l tampoco, atunque en algunos casos pudiera coincidir.
Unicamente en ¢l caso de coincidencia absoluta, en ambos aspectos,
podia haherse estimado por el legislador como supérfluo. Este, sin
embargo, no ha pensado asi, como tampoco quienes en las distintas
instancias oficiales se opusieron a la desaparicién (53).

¢) Las anteriores consideraciones colocan el problema en sus
justos limites, v entonces, cabe preguntarse, ;qué séntido tiene la
expresion usada por la Ley de Bases?, ¢por qué esa oficiosidad al
aludir a que se conseguird la finalidad que el 428 se proponia?

La fnica salida que puede pensarse, salvo la de censurar la ey
de Bases como radicalmente absurda, quizd se encuentre en su
propia naturaleza: ni un solo instante debe perderse de vista que es.
una Ley de Bases, y que antes fué Proyecte de Ley de Bases (54)-
Tanto su estructura externa, como st funcién, son perfectamente di-
ferenciables de las propias v especificas del Coédigo Seria erréneo. em
consecuencia, emplear el mismo esquema para intepretar un articulo
del Cédigo penal que para una de las hases, que deben ser observadas.
desde perspectiva distinta. Quizd asi se explique la actitud de la Ley
comentada v su “superflua motivacion™, o si se uiere justificacion.

Ia Ley de Bases, v antes el Proyecto, razonaron cautelosamente st
decisién, tajante e indeclinable, de suprimir el 428, sugiriendo que,
en fin de cuentas, con determinados preceptos de la Parte general,

(53) Vid, por ejemplo, el Boletin Oficial de las Cortes cit., p. 15247 de
cuya lectura se deduce, claramente, que la oposicién para que s¢ aprobara la hase
comentada no radic, en forma alguna, en “lo inexacto de la fundamentacién”
como afirma Ronrfcunz Drvesa, Derccho penal cit., p. 47, nota 16 bis), de la
misma, sino mis bien porque, en realidad, se entendis, por los que se cponian
que debfa mantenerse, sin mas, el 428 con el privilegio que significaba.

(54) Fn nuestro caso el Proyecto v la l.ey conservan la misma redaccidn.
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las cosas quedaban, poco mas o menos, como hasta ahora. La fdrmula
empleada tuvo sentido a la vista de la discusion habida cn torno a la
hase que exigid una “extension desmiedida, pero justificable”, cn la
defensa del dictamen en las Cortes (55). La Ley de Bases desempefid,
por tanto, una funcién de cobertura y proteccion del inequivoco deseo
que la informaba: suprimir, de una vez, ¢l 428. Conseguido esto, ¢l
legislador ha guardado el mas discreto silencio, no sélo en su articu-
lado, sino también en la exposicién de motivos, siempre tan usada
para razonar los cambios legislativos. T.a Ley de Bases ha tenido, en
definitiva, un valor instrumental, como corresponde a su naturaleza,
que desde luego no puede negarse. No es correcto darle mas alcance:
quizd haya sido superflua la motivacion, desde un punto de wvista:
pero quizd también haya sido necesaria, desde otro.

2. Distintas soluciones, Estudio critico.

Reducida a sus estrictos limites la funcidn desempefiada por la Ley
de Bases, se observa que en ella se aludia al empleo, en sustitucién del
428, de determinadas eximentes y atenuantes de los articulos 8.° y 9.9,
respectivamente, del Cddigo penal. También, en orden a la solucion
propuesta por la hase, debe tenmerse presente, conforme venimos expo-
niendo, su escasa fuerza vinculante para el intérprete. Lste se encuen-
tra ante el hecho de la desaparicién en el texto de 1963, v con lo (ue
ella significa, v con ese esquema deherd resolver los distintos problemas
que ciertamente se presentan.

En principio, dada la actitud seguida por la doctrina cientifica
——sectores de opinién reflejados en la Ley de Bases— deberd recu-
rrirse a preceptos del libro I del Codigo. Dos consecuencias, por tanto,
se extraen: una, que la decisién judicial desempefiard una fundamen-
tal v dificil seleccién desde el momento que desaparcce una regula-
cién especial, ¥ son normas de tipo general las que serdn tenidas en
cuenta; otra, que solamente éstas podran aplicarse siempre v cuando
realmente se den los requisitos por ellas exigidos. No existe, por
consiguiente, posibilidad de ofrecer tma solucidn unitaria: es caso por
caso cuando podrd afirmarse (ué precepto serd aplicable. En este sen-
tido, la.supresion del articulo 428 debe entenderse, sin duda, como la
concesiéon de un mayor relieve a la decisién judicial y a la concreta
valoracion que realiza.

Dentro de la anterior consideracion, las distintas soluciones de-
hen girar, en atencién a su cardcter fragmentario, sobre el eje de si
v hasta qué punto pueden darse real y efectivamente, esto es, de si
podran reunir los requisitos de los preceptos de la Parte general las
variadas hipGtesis que son imaginables dentro de los limites impuestos
por el imexistente 428, Iis necesario, pues, levar a cabo un examen
de cada una de las soluciones propuestas, lo que no es obsticulo para
que en algunas ocasiones sean entre si complementarias.

(83%  Roletin Oficial de las Cortes cif., p. 15249,
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a)  Legitime dejense del nitmero 3.0 del articulo &7

Sin duda es Io gue se presta a mayor discusion y también la que ofre-
ce mas arduos problemas. Sobre este punto la opinién de los autores se
ha mostrado dicorde, sin que en realidad hayan cedido gran cosa. La
verdad es que han sido consecuentes en su forma de enjuiciar el 428
~—salvo alguna excepcién—-, v de ahi nace justamente la disparidad de
criterios.

Antes de nada debe observarse que los partidarios de admitir
la legitima defensa la entienden comwo legitima defensa del honor,
que algunos adjetivan de conyugal o sexual, y otros hablan de honra.
pura y simplemente. Que, en general, puede ser defendido legitima-
mente parece aceptarse (56), incluso por quienes a continuacién des-
cartan la legitima defensa para justificar a los antiguos sujetos activos
del 428. El problema se ha centrado en si pueden darse las circuns-
tancias previstas por el ntmero 4.0 del articulo 8.° del Codigo penal.

En referencia con la agresion ilegitima, se dice por Sainz Can-
tero que “si el adulterio no atenta comtra ningtn bien de que sea
titular el marido, ;dénde estd la agresidn ilegitima a un derecho del
marido?; jeomo obrard éste “en defensa de sus derechos’ si se ataca
un interés del que no es titular? La falta de este primer requisito va
hace imposible invocar la legitima defensa del honor” (57). Por el con-
trario, a juicio de Castdn Vézquez, “obra realmente en defensa de su
honor quien castiga a los adalteros™ (58).

Dentro de la misma problem@tica Jiménez de Asta ha dicho agu-
damente que, “si la legitima defensa consiste en impedir o repeler una
agresion actual o inminente, y como se sabe y luego veremos, nunca
puede alegarse cuando es paseda, el marido que se sabe engafiado, que
cela, espia, y al fin logra sorprender a los amantes juntos para ma-
tarlos conforme a los mds exigentes v clasicos canones, no repele o

(56) - Vid,, por ejemplo, en la dcctrina espafiola, el estudio monografico de
J. Bastero, ob. cit, p. 20 v ss. También Axrox Owrca, ob. cit., ps. 241-242.
CtrLLo CavLdox, Derecho penal (Parte General), t. I, 122 ed, Barcelona, 1956,
“respecto del honor no se considera licita su defensa mediante actos wiolentos”
(p. 347). La actitud de la jurisprudencia, muy restrictiva, admite la defensa del
“honor conyugal, que no precisa riesgo de integridad” (QuinraNo Rrrorrfs, Cur-
$0 de Derecho penal, t. I, Madrid, 1963, p. 373). Der Rosar, Terecho penal es-
pafiol (P. Gen.), t. I, Madrid, 1960, p. 348, FerrER SaMa, Comentarios ol Cédigo
penal, t. I, Murcia, 1946, ps, 176-177. Rovricurz Drvesa, Derecho penal cit., pa-
gina 185 “no hay motivos para negar la posibilidad de una legitima defensa”.
Juwkxez pe Asta, Tratado cit, t. IV, ps. 134 y ss.

(57)  Shmnz Cawrewro, Bl wuwvoricidio cit, p. 10. En contra Castejon quien
estima “que pudiera referirse a la defensa legitima del derecho al homor (y
estar incluido implicitamente en la legitima defensa de los derechos), articulo
8, nfimero 17 del Codigo de 1928, a pesar de la regulacidn especifica del ar-
ticulo 523 del mismo texto legal (F. Casturdy, Derecho penal, t. I, 12 ed, Ma-
drid, 1931, p. 143). En la pagina 142, Castejon se lamenta de que la venganza
de la honra “la castiza férmula de esta excusa en el Cédigo de 1870, ha side
sustituida por la desdichadisima redaccién del de 1928, de grave incorrecciin
gramatical ”.

(58)  Casrix VAzguwz, ort. cit., p. 22.
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mmpide una supuesta agresion contra su honor, que se sabe se con-
sumé hace tiempo, sino que la venga al amparo de un precepto legal
equivoco o de una falsa interpretacion del articulo en que se configu-
ra la legitima defensa’ (59). Quintano Ripollés afirma su tesis acerca
de la eximente diciendo “que cabe imaginar situaciones, raras cicrta-
mente, en que la accidn homicidar tienda a evitar un minente ataque
al mismo, irremediable de otro modo, ddndose entonces una posibili-
dad de que entre en juego la legitima defensa™ (6o).

[a verdad es que ambos autores, en principio, llevan razén y no
existe el menor inconveniente en suscribir sus opiniones, pues en modo
alguno son incompatibles: se mueven sobre un suelo factico diferente.
En aquellos casos que se comprueben tales hechos no cabe duda que
serd correcta la tesis de Jiménez de Astia, y también, si asi resulta,
la de Quintano Ripollés.

La cuestién debe ser planteada con la extensién que correspondia
al 428, y contemplar tanto los casos comprendidos por el parrafo pri-
mero como por el parrafo tercero de dicho precepto. De esa suerte
debe partirse de una precisién interesante: los dos parrvafos, aunque
formalmente son diferenciables, sustancialmente tienen una fundamen-
tacién comiin, v a efectos de la legitima defensa pueden’ ser tratados
mitariamente. I honor no es el auténtico bien juridico protegido con
el adulterio, segtin se ha mostrado en otra ocasidn, lo (ue no impide
admitir que con él se quehrantan derechos (ue tinicamente al marido
corresponden (61). No obstante, el examen sobre la objetividad ju-
riidea del 449 del Cédigo penal no es decisivo, ni ofrece un terreno so-
lido para fundar la investigacién: no se trata de un adulterio simple-
mente, sino de un adulterio que es contemplado por la persona a la
que directamente puede afectar mds. Se ofrece asi una perspectiva
desde la que observar los dos casos que comprendia el 428, a pesar
de que la hija v su “corruptor” no estén conjugando accidén delicti-
4 alguna, o al menos no necesariamente, a diferencia de lo que acon-
tece con el adulterio.

Precisado lo anterior se plantca la cuestidén de si suprimido el 428,
puede operarse con la idea del honor que este implicaba, v a continua-
cién, si cabe afirmar actualmente qtie este se lesiona con las conductas
de los sujetos pasivos. El esquema del honor, que de modo determinado
informaba al 428, entra en crisis, precisamente con la desaparicion del

(39)  Jrafzez vwr AsCa, Tratado cit, t. IV, p. 145, BEn parecido sentido,
Frrrer Sama, Comentarios cit., t. 1V, p. 368, cuando dice: “siempre faltaria
une de los elementos integrantes de esa eximente, cual es ¢l de la actualidad
de la reaccidn... cuando el atague contra la mujer o la hija se preduce, ya ha
cafido la mancha sobre el honor del marido o padre”. También Mosqrere,
art, cit., p. 2704, que afirma que “siempre faltaria wio de los elementos esen-
ciales de la eximente, cual es, la actualidad de la defensa... cuando el atague
conira la csposa se produce, ya ha caido la mancha sobre el honor del marido”.

(60) Quintano Rivorrks, Tratado cit., p. 393.

(61) Vid. M. Covo, EI bien juridico en el adulterio (articulo 449 del (Cédi-
go penal), en ADPCP, 1963, ps. 512 v ss.
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precepto: su valor interpretativo tenia virtualidad en la medida que
el 428 le consagrahba. Ahora no podra ser concebido en forma tan ra-
dical v exagerada. Sin embargo, un entendimiento del honor mas en
consonancia con la actual realidad cultural, sin concesiones retéricas,
y que no pierda de vista su dimensién ética v social (62), no conducird
necesariamente a la negacidn total de su eficacia en las situaciones en
cuestion, Existird, sin duda, la posibilidad de (ue se lesione, sin que sea
menester ofrecer las diferentes hipdtesis que realmente se presenten.
a la vista de las distintas formas en que el 428 se concretaba (63).

Dentro, pues, del ndmero 4 del articulo 8, :se dard el primer re-
quisito de la legitima defensa?, ;existe agresion ilegitima por parte
de los stjetos pasivos?

Pueden pensarse casos en los que, conectada al honor, se califique
la situacién de los sujetos pasivos como agresién ilegitima, con las no-
tas de actualidad e inminencia exigidas por la doctrina. La afirmacion
antes citada de Quintano Ripollés, v la consideraciéon que hace Diaz
Valcarcel de que “la reaccién del ofendido puede evitar que el ul-
traje prosiga” (64), ofrecen margen para imaginar supuestos en los
que de esta forma se estime. No obstante, en tales ocasiones, deberd
hacer el juzgador una exquisita y concreta valoracién, referida a si
existi6 o no ilegitima agresion, en los términos exigidos para consti-
tuir el requisito primero de la legitima defensa, con la complejidad
que ella encierra, v con los matices que el caso particular presente. y
que deberd ser plenamente fundada satisfaciendo la requerida certeza
del enjuiciamiento penal. No puede aceptarse, por tanto, como prin-
cipio general, ni mucho menos, sino que su afirmacion se hace para
determinados casos en los que deberd tencrse muy en cuenta por el
juzgador lo anteriormente expuesto. u

Parece que no existe inconveniente en que se cumpla la circuns-
tancia tercera (“falta de provocacidon suficiente”), aunque se presen-
ten hipétesis en que se compruche “provocacidn suficiente”, a pesar
de que subsista el primer requisito (63). ,

El obstaculo imas grave e insalvable proviene de la segunda cir-
cunstancia del ntmero 4 del articulo &: “necesidad racional del medio

(62) Vid. Quinraxo Rrporrfis, Tratado cit. p. 992, acentuando la valora-
cién social. Roprfcumz Devess, Derccho penal cit, ps. 178-179. De interés
también para la dimensién ético oficial, SCHONKE-SCHRODER, 0b. cif., p. 735.

(63) De interés al respecto, desde ol dmbito del delito de injurias, la cali-
ficacion de grave atentado al honor, por reciente jurisprudencia, en supuestos
en que se atribuyen actrs que pueden comprender la situacién fActica de los
sujetos pasivos, descrita por el 428 (S8, 20-V1-1959, 2-I1-1056, 13-1-1948,
entre ctras).

(643 Vid. nota 60 de cste trabajo, Diaz VaLcArexr, ob. cif. p. 195.°A jui-
clo de Ropricuez Duvesa conviene 'retener que cl legislador admite una le-
gitima defensa del honor en ¢l conyugicidio por adulterio, expresamente reco-
nocida en el Cédigo de Justicia Militar, articulo 185, 4.9% (Derecho penal cif.,
p- 47, nota 16 bis). '

(65) Vid. Diaz VarLcArcer, ob. cit, ps. 195-196.
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empleado para impediria o repelerla® (66). Las dificultades nacen tan-
to de la propio naturaleza de la situacidn, como de la especial con-
figuracidon de la citada circunstancia. En su aspecto material el “ata-
que” quedaria deshecho sin necesidad racional de recurrir a medios que
ocasionen la privacidon de la vida o detrimento de la integridad fisica
de los sujetos pasivos. Es muy dificil imaginar que sea necesario, y
menos racional, su empleo para que cese la situacion calificada de
afrentosa, en atencion a su naturaleza. Generalmente, serd suficiente
con la simple sorpresa. En su aspecto valorativo, se acepte cualquier
actitud, siempre serd bien mas cotizable la vida o ia integridad fisica
que el honor, No existe, en efecto, proporcionalidad entre lo que
se lesiona y aquello que se veria quebrantado por la agresién. De
otra parte, el honor ni se restaura, ni se restablece, ni se salva-
guarda, con la muerte o lesién de quienes lo ofendan.

Las anteriores razones se ven reforzadas por la actitud de nuestro
legislador, v el cambio de criterio que expresa: estaria en abierta
contradiccién que alora, con el sélo recurso del honor, pudiera llegarse
a efectos justificantes, lo que ni siquiera sucedia cuando el 428 se
encontraha vigente. Debe tenerse en cuenta que precisamente el 428
tenia sentido, en la medida que se partia de que la legitima defensa del
konor, como eximente completa, no podia ser aplicada a los hechos
qué aquél regulaba (67).

La cuestion adquiere un interés concreto, situandola en otra
perspectiva: la defensa que frente a- la conducta del sujeto activo
(marido o padres) pudieran oponer los sorpreandidos en la situacién
que el 428 describia, pues “de ser licita y justificada la agresién del
marido o padre, por entenderse obraba en defensa de su honra
stricto semsu, es claro que la reaccién defensiva de sus victimas no
podria ampararse en dichas circunstancias, que requiere como pri-
mera e inexcusable condicién la agresion ilicita, no tolerando retor-
sién de defensa contra defensa” (68). El presente problema, que ya se
plantearon nuestros juristas mippralistas clasicos, fué resuelto por éstos,
como ha afirmado el Padre Pereda, con admirable “libertad de crite-
rio, en materias tan ajenas al estado ecclesidstico en las que parece
habrian de ser extremistas” (60).

De acuerdo con lo expuesto, el entendimiento de la legitima de-
fensa ofrece margen para la solucién desde el momento que se niega
el segundo requisito exigido para que tenga wvalor justificante, y que

(66)  Asi se pronumcid tambidn Basrtero: “ha habido un injusto ataque al
honot, mds en la defensa exigese siempre una proporcionalidad de medios, difi-
¢il de apreciar”, en tales casos (ob. cit.,, p. 88). Vid. Diaz VarcArcer, ob. cit,
phgina 194, ctando afirma que “entendemos que serd medio racional el suficien-
te para hacer ccsar la relacién ilicita™.

(67) En ¢l mismo sentido, por ejemplo, Mosguere: “si fuera posible alegar
la legitima defensa, en este caso, sobraria el precepto” (art. cit, p. 2704).

(68) Quintano Rreorrfs, Tratado cif, p. 391

(69) P. JuliAn PrreDs, Il versori in re illicite en lo doctring v en el Co-
digo penal, impreso en San Sebastidn (ed. Reus), 1948, p. 77.
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coloca en el terreno del exceso (70). No dandose la segunda circuns-
tancia del ntmero .10 del articulo 8.2, podrd ser objeto de defensa por
parte de los sujetos pasivos del antiguo 428, en razén a que también
es ilicita (71) la conducta del marido o padre v *‘cabe defenderse
coutra e¢lla —como dice Quintano Ripollés—, y alegarse, en su caso,
la eximente cuarta del articulo 8.9, incompleta clertamente por ausen-
cia del tercer requisito de falta de provocacién, dado que los que se
defendian provocaron a su vez con su conducta antijuridica el ataque
vindicador™ (%72).

En resumen, #o podra hacerse uso de la eximente cuarta del ar-
ticulo 8.2, entendida como legitima defensa del honor, para justificar
los supuestos que comprendia el 428. Solamente en aquellos casos
en que se verifiquen los requisitos apuntados, podrd utilizarse como
eximente incompleta (atenuante), en referencia con el namero 1.° del
articulo 9.° del Cdodigo penal.

b)) Trastorno mental iransitorio del witmero 1.0 del articulo 8¢

[.a presente solucién apuntada por la doctrina (73), y recogida por
la Ley de Bases, es por su naturaleza eminentemente subjetiva, de mas
facil aplicacién. El razonamiento empleado para la legitima defensa,
que, como regulacién general, si hubiera comprendido las hipdtesis
del 428, éste careceria de sentido cuando se formula por el Cédigo
de 1848, no puede utilizarse para descartar el nimero 1.° del articu-
lo 8&° del Cadigo penal vigente (trastorno mental transitorio). I8l nd-
mero 1.° del articulo 8¢ del Codigo de 1848 solamente se referia al
loco o demente, y, por tanto, dificilniente podia encontrarse implicito,
pues, como es sabido, la formula del “trastorno mental transitorio” se¢
introduce por el Codigo de 1932.

La alusién a la presente causa de inimputabilidad debiera ser aco-
gida mucho mas favorablemente que la de justificacion antes rechaza-
da, por las siguientes consideraciones:

@) Significa una visién més real y correcta de las situaciones que
describia el 428 v una valoracién de instancia estrictamente subjetiva,
que indudablemente supone un Progreso dg frente a la trasnochada
legitinya defensa de la honra.

»y  1il cambio operado por nuestra legislacion abona por su acep-
tacion, que casa perfectamente con la serie de notas que han determi-

(70) También Disz Vanciwrems, ob. cif, ps. 194-195.
~ (71) De gran interés sobre ese extremo, las alegaciones de Soto y Sudrez,
b Purepa, ob. cit., ps. 78-80.

(72)  Qurxrano Rrrorris, ’1‘7'atad0 cit., p. 391 La conclusién de Quintano,
dcducida de la “pena atnque minima” prevista por el entonces vigente articu-
lo- 428, puede ahora mantenerse con fundamento en la falta del segunde: requi-
sito de la legitima defensa. En el mismo sentido, Rorfevez MuRoz-Jaso Ror-
DAN, ob. cit., p. 258: “cabe la legitima defensa, si bien faltard el requisito ter-
LCI‘O ¥y, por tcmto sélo serd uuomplefa

(73} Vid. QUWTA\*O Rirorrks, El wxoricidio cit., p. 510,
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nado la crisis del 428: coincide con una imagen actualizada del hom-
bre; desaparece en la valoracitn aquella peligrosa “moral social rela-
tiva™, ¥ se presta a un entendimiento mdas individualizado v personal
del caso concreto. .

r’) Los inconvenientes que “‘pudieran surgir” de una interpre-
tacion restrictiva del ntimero 1.° del articulo Q" son en cierto modo
superables y comportan, desde luego, menos dificultades, no sdlo tée-
nicas, sino de estricta justicia, que las que lleva dentro de si la causa
de justificacion del ntimero 4.0 del articulo 8.°,

Sin embargo, se pensard, sin duda, que el trastorno mental tran-
sitorio no podrd aplicarse cuando el sujeto activo carezca de un fondo
patolégico, en la forma exigida por nuestro Tribunal Supremo, aun-
que no siempre. En efecto, dentro de los contornos del 428 sucedera
que no se compruebe esa base patologica, a pesar de que existe un
choque emocional y psiquico digno de la calificacién de trastorno
mental transitorio. Fn este sentido, v sin pretender realizar un exhaus-
tivo estudio sobre el nfunero 1.9 del articulo 8.°. debe tomarse posi-
cién, cuando menos, sobre el problema:

a’) Una correcta interpretacién de la férmuda legal conduce a la
afirmacién, que hace Pérez Vitoria, compartida por diferentes autores,
de que “la base patologica no es un elemento requerido por el legis-
Jador” y que “ni desde el punto de vista legal ni psiquidtrico existe,
en consecuencia, impedimiento alguao para aceptar la existencia del
trastorno myental transitorio sin la presencia del factor patold-
gico” (74),

by Ahora bien: incluso moviéndose dentro de la concepcidn juris-
prudencial dominante, no deberd perderse de vista que existirA un
fondo marcadamente pasional --emocional, generador del trastorno
mental transitorio y que frecuentemente podm apreciagse en un
-experto y detallado dndhsm esa base patoldgica —como agudamente
apunta Castro Pérez—, “que estaria represeatada por la deficiencia
de integracién de los dos sectores undnales o por la debilidad de
‘los mandos situados en la corteza” (75). También a cste respecto
serfa valida la conclusién, coherentemente razonada por el profesor
Navarrete, de que “la auténtica ruptura de esta unidad cerrada, de
esta unidad de sentido y la aparicién de estados sin sentido, és 10 que

da lugar a la declaracién de inimputabilidad™ (76).

(74 0. Phwrez Virorrs, El trastorno mental transitorio como causa de
intmputabilidad en el Cédigo penal espaiiol, en ADPCP, 1952, ps. 35-38. AnroOxN
QOnics, ob. cit, p. 298, Cuncro Canéx, Dervecho penal (P Gen) cit, ps 470-471,
SILvA \II tLER0, Consideraciones sobre elidelito /mszmml en ADPCP, 19:) 2, p. 470
“no requiere necesariamente un fondo patolégico”. Tampocs se acepta el restrin-
gids criterio jurisprudencial por Der Rosat, Derecho penal cit, .11, p. 24,

(75) F. B. Castro Pfrez, Kl delincuente pasional como suzetn mentalinen-
te andnialo, en vol. del XI Cnrm Internacional de Criminologia (1961 62), Ma-
drid, 1963, p. 178,

(76) Jose Ma Navarrere Urieta, EI problemna penal x criminoldgico de
da nenwrosis. en vol. del XTI Curso cit., p. 468,
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¢y Todavia mds: un examen detallado de la jurisprudencia, re-
lacionado con el presente problemma, plantea la cuestién, como hace
Quintano Ripollés, en los siguientes términos: “ante el doble riesgo
de restringir ¢! trastorno mental hasta confundirlo con la enajena-
cién, o de ampliarlo hasta los estados pasionales, no hay otra solucién
prudente, siendo ambas correctas, que atencrse a la realidad del caso.
Y decidir ante &l la segunda solo en muy excepcionales situaciones
de shock psiquico intensisimo y que no sean susceptibles de eventual
repeticién™ (77). De aqui, pues, contintia Quintano, que la postura
Jjurisprudencial no sca “una postura herméticamente cerrada. Lin al-
gunas, pocas (pero bien justificadas ocasiones), el Tribunal Supremo
ha utilizado la abierta posibilidad que la Ley le brinda y aplicado la
eximente sin constancia de hase patolégica concreta” (78).

Asi, son ya cldsicas las sentencias de 19 diciembre 1935, 10 marzo
1947 v 14 octubre 1944, que también recoge el autor citado. Especial
interés tienen las dos primeras que contemplan situaciones afines a las
que son objeto del presente estudio. La de 19 diciembre 1933 se refiere a
un caso en que, de encontrarse vigente el 428, cosa (ue no sucedia con
el Cédigo de 1932, no podria ser aplicado; pero que, sin embargo,
pone de manifiesto una reaccion similar: “el inculpado al acometer a
su mujer con la navaja, que siempre llevaba consigo para cuando
almorzaba v comia en el campo, lo hizo movido por la indignacion,
excitacién y trastorno mental que sufrid al confesarle aquélla su infi-
delidad conyugal, agregando que no pudo determinar las veces que
la pincho, por estar completamente ciego y trastornado, resulta evi-
dente que tales afirmaciones, asi consignadas, ponen de relieve la
concurrencia de esta eximente por darse stis notas esenciales, pues
existio una causa inmediata, que fue la manifestacion del adulterio
confesado por la victima, que, por su gravedad y trascendencia en
el recinto matrimonial, dado el agravio v afrenta que supone para el
vinculo y deberes conyugales, era en si de tal fuerza de impresién
Ppsiquica que racionalmente explica la violenta reaccidn experimentada
en su espiritu por el marido ultrajado”. En la de 10 marzo 1947, la
situacion es una simple sospecha de adulterio, que desde luego no en-
traha dentro de los contornos del 428. Sc trataba de un “labriego de
uy limitada inteligencia, escasa instruccion, débil voluntad v espiritu
wfluido por la supersticién” (aungue no se afirma expresamernte que
exista base patolégica alguna), v sc tiene en cuenta para aceptar la
eximente “la perturbacién ue en tal mentalidad ha de determinar
la sospecha de la infidelidad de st esposa con el hijo de éste, con-

77y Qurwravo Riporvts, Bstimotiva jurisprudencial de las anormalidedes
mentales, en vol. del XI Curso cit, p. 518.

(78) "Qurntano Rrpovrfis, Estmnativa jurisprudencial cif., p. 519. A juicio
de SrLva Mrurzro, no hay inconveniente en afirmar “que las reacciones anéma-
as ante una pasién pueden presentarse en cualquier individuo normal, gue ca-
}jrla'lncluir dentro de la eximente de enajenacién mental transitoria, que 1o
Tequiere necesariamente un fondo patoldgico” (art. cit., p. 470).

6
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firmada por la carta amorosa que llegd a su poder, dirigida por el
segundo a la primera”.

Las anteriores decisiones adquieren gran importancia, una vez sti-
primido el articulo 428. Pudieran ser objeto de las siguientes refie-
xiones:

a”) Que el Tribunal Supremo ha tenido presente, en dichos ca-
sos, la causa gemeradora del trastorno menta] transitorio, y cuando
aquella es de tal naturaleza, ha admitido la eximente sin que se com-
pruebe base patolégica alguna (79).

5”) No debe olvidarse que la situacion descrita por el 428, por
su evidencia y plasticidad, puede originar un shock emocional y psiqui-
co tan fuerte 0 mas que la declaracién de infidelidad de la mujer, o
la simple sospecha. Si se ha admitido para estas dltimas, no existird
grave obstéculo para hacer uso de la eximente en la sorpresa en vaci-
miento: al contrario, se deberd admitir con hase a la logica mds ele-
mental.

¢y El “honor muarital”, al que expresamente alude Quintano
Ripollés, tiene sin duda una clara relacién, como facilmente se de-
duce de la S. 19-12-1935, con la estimacién del niimero 1 del articu-
lIo 8, en la medida que significa una causa capaz de originar trastorno
mental transitorio con relevancia eximente,

Una vez precisada la cuestién en nuestra jurisprudencia, conviene
tener en cuenta lo siguiente. En primer lugar, debe subrayarse, que
serd ante el caso concreto cuando podra hablarse de transtorno men-
tal transitorio: (nicamente cuando éste quede debidamente probado
con la intensidad exigida y con los requisitos que normativamente
implica, tendrd efectos eximentes. No dudamos en calificar de con-
tados los casos en que efectivamente suceda, pero desde luego puede-
afirmarse que es aplicable a determinados supuestos que surgiran
realmente.' No serd necesaria la existencia de base patoldgica, siem-
pre que ciertamente se dé el trastorno mental transitorio, cuya causa
mas préoxima se encontrard en el fortisimo impacto que supone la sor-
presa del adulterio, o en acto similar de la hija. Qué duda cabe que:
asi entendido muchos casos que podrian acogerse al suprimido 428, no
serdn jamas calificados de trastorno mental transitorio, puesto que
para gue éste pueda afirmiarse tendrd necesariamente que presentarse
con la fuerza e intensidad que para su estimacién se viene exigiendo.

est(gg) Enmparf]cldo sentide QuINTANG R@qm,ﬁs: “es de observar em todos
tal CAs0S re ‘lie excepeionalmente se admitié la eximente de trastorno men-
minanl te-“he m’ ;’S’g“:ﬁgl el alto significado moral y humano de la causa deter-
asi decitio, clinico A Q%m‘” materno, con lo que se desplaza el sentido, por
fan mas bien a 1‘3 = _imputabilidad, cargandola de matices éticcs, que afec-
qmaml'mtria ero que 33 55;'501(;)813 y amn a la Sociologia criminal que a la Psi-
AT, o ot 95‘319;‘ 1(} fodo, son de entrafia criminologica” (Estimativa
’m'"“‘ ? de"dle"".“ e " a_mblen, acepta la pesibilidad de aplicacién, aunque
e del criterio jurisprudencial, Diaz VavcArcer, ob. cit., p. 193,
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c) Atenuante guinta del articulo ¢ (80).

Ta citada atenuante deberd ser concrefada al extremo referente
a la provocacién, ya que el contorno del antiguo 428 no ofrecia mar-
gen para que se pensara en la amenaze. Si de ésta Gltima se hablara,
o incluso si efectivamente se diera, seria por fuera de los limites del
suprimido precepto, que se satisfacen perfectamente sin necesidad de
que concurra, por parte de los sujetos pasivos, y menos en la forma
en que ésta es entendida por la doctrina jurisprudencial (81).

La opinién cientifica méis generalizada y también Ia jurispruden-
cia (82), ha atribuido a la atenuante de provocacién inmediata carde-
ter eminentemente subjetivo, radicado en su naturaleza pasional y
emotiva. Sin embargo, para otros attores, el texto legal “en nigln
momento hace referencia a condiciones personales y si tan solo a pre-
supuestos objetivos de provocacién” (83), con independencia de que
se realice el hecho en estado de alteracidn-psicolégica, como conse-
cuencia de un estado pasional.

La cuestién, sin duda, adquiere gran importancia en el caso de
posible concurrencia con otras atenuantes, marcadamente subje-
tivas, aunque por ahora s6lo interesa apuntar este extremo, que debe
centrarse, en lo que a nuestro estudio se refiere, de la siguiente for-
ma: ;la situacién en la que se encuentran los sujetos pasivos, en €l
momento de la realizacién del atentado contra la vida o la integridaa
fisica, comstituye provocacién precedente, inmediata y adecuada?

Si por provocar se entiende, como hacen las 3. S. 18-2-1047, 20-5-
1932, entre otras, estimular, excitar, irritar, incitar, mediante gestos,
palabras, o actitudes a otra persona, no cabe duda‘que la situacién
descrita por el 428, contemplada por ¢l muarido o padre, puede ope-
rar como tal provocacién. Igualmente, y dentro del mismo esquema,

(80) “Son circunstancias atenuantes: 5. La de baber precedido immediata~
mente provocacién o amenaza adecuada de parte del ofendido™ (articulo 9, nf-
mero 5 del Cédigo penal).

(81) De interés la S. 20-V-1952. -

(82) “Tal es, sin duda, el criterio de la jurisprudencia, puesic que ha deci-
dido su incompatibilidad con la de arrebato u obcecaciéon (SS. 12-VI-1886, 30~
VI-1900, 26-10-1939 vy 21-111-1941) (Quintano Rirvorrés, Curse cit, t. 1, p. 419).
“La opinién corriente ha visto en la circunstancia quinta una naturaleza sub-
jetiva” (ANtoON ONECA, ob. cit, p. 337). Asi, entre otros, CurLLo cALON, Deve-
Chgspenwl cit, t. I, ps. 293 y ss. Den Rosar, Derecho penal cit., t. II, ps. 253
¥ 259.

(83) Qumnrano Riporrks, Curso cit., t. I, ps. 419-420. Comentories cit., t. I,
pagina 177, cuando afirma: “la situacion psicolégica del agente al reaccionar
contra el que amenaza o provoca es de infimo interés ante el valor primordial
de los requisitos tipicamente objetivos de la realidad de la amenaza y de la in-
medjatez entre ella y la reaccién generadora del delito”™. Anxréxn ONECA reco-
noce que los comentaristas no dejaban “de temer razén al vislumbrar un ele-
mento subjetivo a través del requisito de la inmediatividad”, aunque, en defini-
tiva, sostiene que para apreciar la atenuante “el juzgador no necesita salir del
plano objetivo” (ob. cit., ps. 337-338). En contra, CurtLo Canox, Devecho pe-
nal cit, (P. (Gen.), p. 531, para quién el cardcter objctivo de la atenuante no
tiene fundamento.
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la anterioridad ¢ inmediatez de la provocacién pueden darse perfecta-
mente.

Sin embargo, debe prestarse cuidadosa atencién al requisito, exi-
gido normativamente, de que la provocacién ha de ser adecuade. Lista
ha sido entendida por nuestra jurisprudencia en una doble dimension:
de un lado, como eficaz y suficiente para excitar el 4nimo del sujeto
activo a la comision del hecho, o si se quiere, para que sea “la causa
de la actuacién del culpable™ (84); de otro, conw proporcionada al
dafio ocasionado (S. S. 3-10-1912, 31-I-1922, 7-12-1918, 27-4-1021,
20-5-1052, etc.). En su primera acepcion, parece que no existird in-
conveniente en admitirla desde el momento que realmente se comprue-
be esa relacién entre el estimulo que supone la provocacion y la
conclucta del sujeto activo. La segunda, quizd sea més dificil a pesar
de (ue Ia posicién de nuestra jurisprudencia pudiera ofrecer margen
para que se sostenga la adecuacién entendida como proporcionalidad
de la provocacién con el dafio producido. La razén proviene, en de-
{initiva, de cuanto afirmamos en orden a la inexistencia de legitima de-
fensa (como eximente), pues no en vano se ha dicho que “la atenuante
de provocacién o amenaza previa es, si bien se mira, una daltima im-
perfeccion de la eximente de legitinia defensa; una legitima defensa a
la que faltara el primer requisito de agresin, estando sustituido por el
ataque o agresion moral que la amenaza o provocacion supone” (83).

De esa suerte, si se llegara a afirmar que objetivamente es pro-
porcionada la “provocacién’ al resultado producido (muerte o lesio-
nes), se colocarfa el intérprete en un terreno peligroso y reshaladizo,
que pudiera conducirle a admitir plenamente la legitima defensa del
honor, que hemos descartado, aun adoptando una actitutud mis elasti-
ca para la proporcionalidad en la presente atenuante que para el nd-
mero 4 del articulo 8 (86).

La provocacién en cuanto es un estimulo que pone en marcha la
conducta del sujeto activo podrd ser adecuada y suficiente en su caso
para generar la accién del marido o padre, pero sin duda faltara esta
adecuacién, pudiéramos llamar “objetiva” (proporcionalidad con el
dafio ocasionado), en la medida que existe una evidente desproporcion
entre éste v aquello que los sujetos pasivos realizan, Objetivamente
no es adecuada la provocacién al dafio. Sélo en el plano subjetivo
podra cncontrarse la adecuacién con fundamento en consideraciones
pasionales y emocionales.

Ta anterior reflexidén muestra que la duda existente en la doctrina
acerca de la naturaleza de la atenuante y la discusién sobre si tiene

(84) Dur Rosar, Derecho penal cit., t. 1T, p. 260: “La provocacién o ame-
naza ha de ser adecuade”, es decir, “ha de ser proporcionada al dafio que se
cause (S. 27-V-1883), o, mejor dicho, que la conducta del reo ha de ser pro-
porcionada a la provocacién sufrida”™. (AxrdN Owmcs, ob. cit., ps. 338-339.)
También Currro Csrox, Derecho penal cit. (P, Gen.), p. 532.

(85) Quinrano Rrvorrfs, Comentarios cit, t. I, p. 177.

(86) Como recomienda AxtéN Oxkca, ob. cif, p. 339.
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una fundamentacion pasional o no, es justificada. Esa incerteza seria
también un argumento en favor para no emplear el ntumero 5 del ar-
ticulo g, ya que, como, veremos a continuacién, existen otras atenuan-
tes que pueden cumplir su misién con mayor claridad y garantia en
su formulacién. Iin verdad, sucede que la presente circunstancia se
confunde, unas veces, con las de marcado caracter subjetivo, si este se
le concede, v otras, con las estrictamente objetivas, si se le niega.

Ademis subsiste la posibilidad de razonar de la siguiente forma:
Si “provocar” significa “provocar para”, como se deduce de algunas
sentencias (SS. 7-2-1901, 21-10-1021, 10-2-1045, etc.), se exigird en
principio, como es natural, una finalidad concreta a la que tiende
la provocacién. Asi, las anteriores sentencias emplean Ja expresion
de provocacién pare excitar, para enojar, etc. En ese sentido, gene-
ralmente, la situacién en que se sorprende a los sujetos pasivos dis-
tard mucho de constituir una genuina provocacién, entendida final-
mente, pues con el yacimiento no se pretende, en forma alguna, ni
provocar, ni provocar para incitar, enojar, etc. La contemplacion de
esa situacién puede provocar en el marido o padres una reaccién de-
terminada, pero no porque se encuentre dirigida a originarla, sino mds
hien, normalmente, sucederd que los sujetos pasivos desean precisa-
mente lo contrario, esto es, evitarla. I.a propia situacioén es la que pro-
voca, pero no quienes la crean, que se encuentran al margen de pro-
vocar o no, perdiéndose entonces el sentido de incitar o estimular que
en definitiva se le ha concedido por nuestra jurisprudencia (87).

Fn resumen: serd la resonancia que produzca la situacién en el
4nimo del sujeto activo, la que determinard su actuacién y consiguien-
temente no habrd mas remedip que concluir, al menos en este caso,
gue la atenuante cobrard un marcado cariz subjetivo que le haria di-
ficilmente diferenciable de aquellas otras de mds clara determinacién,
por lo que no dehiera ser empleada en la resolucion de estos casos.

d)  Atenuante 6% del articulo o (88).

La presentc atenuante puede en efecto aplicarse mas ficilmente
que la anterior, de acuerdo con la realidad acotada por el antiguo 428.
A este respecto, constituye ofensa grave, para el marido o padres, la
sorpresa en yacimiento de su mujer o hija, y no existird inconveniente

en aceptarla de esa forma.
No cabe duda que el hecho delictivo pudiera cometerse en vindi-
cacién de la citada ofensa, v la proximidad vendra dada por pro-

(87) Diaz Varcircer tampoco se muestra muy favorable a la admisién
de la presente atenuante: “estimamos tal hipétesis de excepcional rareza, pues
no es crefble que la conducta inmoral persiga la finalidad de excitar el enojo
del marido o padre” (ob. cit, p. 196).

(88) “Son circunstancias atenvantes: 6. La de haber ejecutado el hecho
en vindicacién proxima de una cfensa grave causada al autor del delito, su
conyuge, sus ascendientes, descendientes, hermanos legitimos, naturales o adop-
tivos, o afines en los mismos grados” (articulo 9, ntmero 6, del Cédigo penal).
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pios dictados del suprimido precepto, como seria que aquél se come-
tiera al sorprender a los sujetos pasivos en la anterior situacién.

Ta doctrina jurisprudencial ha atribuido al ntimero 6 del articulo g
un inequivoco caracter subjetivo. En reiteradas sentencias se ha afirma-
do principalmente con fundamento en la existencia de la proximidad
de la vindicacion, desde el momento que ¢l tiempo que debe mediar
entre ésta v la ofensa serd sumamente breve de forma que perdure en
el dnimo del agente la impresién producida por el agravio (8g).

La doctrina cientifica abunda en su naturaleza subjetiva, aunque
no desconoce que pudiera ponerse en tela de juicio, “dado que igual
cabe vindicarse fria que acaloradamente ; pero su afinidad con Ia pasio-
nal es nids disculpable, visto que la venganza es, al fin v al cabo, reac-
cion psiquica” (9o). Asi, puede afirmarse, que en estos casos la ac-
tuacién del agente obedece “a unos estimulos externos que normal-
mente producen una perturbacién en la esfera del sentimiento, la cual
puede ser de diversa intensidad, y que aqui adquiere cardcter ascen-
dente, dindole, por tanto, un tinte emocional” aunque “la precisién
afectiva del estado en que obra no requiere una calificacién perfec-

" (91).

En consecuencia, podran darse supuestos, sin salirse del desapa-
recido 428, en los que realmente quepa aplicar la atenuante de vindi-
cacion pré\—ima de una ofensa grave, ya que los distintos requisito%
que la misma exige son veuﬁcables dentm del anterior precepto, siem-
pre y cuando se den en el caso concreto.

e} Atenuante 8¢ del articulo ¢ (92).

El arrebato u obcecacidén constituye, sin lugar a dudas, atenuante
de fundamentacion claramiente subjetiva. Asi, se¢ afirma con acierto por
Castro que es “la mds subjetivamente mlatizada”, y por Quintano
Ripollés que “nos hallamos ya de lleno, y sin tergiversacion alguna,
ante una genuina motivacién pasional” (93). La doctrina, tanto ju-
11sprudenc1dl como cientifica, es concorde en admitir, como no podia
por menos, su caracterizacion subjetiva (o.4).

(89) (omo declaran las S. S., 6-3-1929, 4-2-1936, 3-7-1950, cte.

(90) Quintano Rrrorrts, Curso cit, T. 1., p. 421. Comentarios cit. T. 1.
1. 182, A juicio de CasTro, “si bien nada se opone a que ¢l que se venga pteda
hacerlo friamente, ¢l agente no deja de actuar hajo un mévil pasional, aunque
sea e una de las pasiones llamadag por Carrara frias o razonadoras vy,
por lo tanto, hay que estimarla como pasional” (art. cit, p. 175). También le
conceden naturaleza subjetiva, Axrtéw Oxzcs, ob. cit, p. 340 y Diaz Var-
CARCEL, ob. cit,, p. 197, que la estima aplicable a e¢stos casos.

91y Der Rosar, Derecho penal cit. T. 11, p. 261.

(92) “Son circunstancias atenuantes: 8. La de obrar por motivos tan no-
derosos que, naturalmente, hayan preducido arrebato u obcecacion” (art, 9, nii-
mero 8, del Cédigo penal).

(93) B. B. CastrO, art. cit, ps. 175-176. Quinrtano Rirorvts, Curso cit.
T. L, p. 422 Comentarios cit. T. I, p. 189. Vid. De interés, Strva MELERO,
art. mt ps. 458 v 471,

(94) Drr Rosar, Derecho penal cit. T. 11 p. 263, AxtOx Orcs, ob. cit,
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Un estudio de los distintos requisitos exigidos por la jurispruden-
cia conduce a la conclusidén de que ciertamente puede aplicarse dentro
del dmbito del 428. Si el sujeto activo sc encontraba arrebatado u
obcecado —con el contenido que dichas expresiones suponen (SS. 14
diciembre 1942, 13 marzo 1958, 30 noviembre 1960, etc.)—en el mo-
mento de su actuacién, no existird obstdculo cn aceptar potencialmente
las restantes caracteristicas, necesarias para la aplicacién del niime-
ro 8.° del articulo 9.° (93).

Se dara, pues, esa especie de relacion causal entre los motivos y el
estado emiocional pasional (S. 1o junio 1933), ya que el estimulo se
entiende suficiente para que naturalmente haya producido arrebato u
obcecacién y a la mayor parte de los hombres (S. 6 noviembre 1934)
les hubiera sucedido lo mismio. Incluso se afirnta la inmediatividad
requerida constantemente por la jurisprudencia, a excepcion de la
Sentencia de 30 noviembre 1960, en los propios limites del 428, puesto
que la accién se verifica en el preciso momento de la sorpresa.

Iixiste, en consecuencia, una clara posibilidad de que entre en juego
la atenuante octava del articulo ¢.°, que justamente presenta mayor
facilidad para su aplicacién, y que, ademads, satisface plenamente las
lineas generales que han informado la actual reforma.

£y Otras pretendidas soluciones.

ay  Atenuante 7.¢ del articulo 9.2 (g0).

Por Quintano Ripollés se ha aludido a la posibilidad de aplicar
el ntmero 7.0 del articulo 9.° del Cédigo penal, concretado en el
“miotivo moral” (97). Con independencia de la naturaleza que se con-
ceda a la anterior atenuante, se objeta con razén por Diaz Valcircel
que “no es presumible que la representacién que impele al marido a
lesionar o matar esté integrada por el deseo de restaurar el orden mo-
ral conculcado” (98). Pero, ademds, siempre cabe pensar, llenando el
término “moral”, con un contenido generalmente aceptado, que la
motivacién del sujeto activo es mds bien lo contrario: :;en atencion a
qué moral puede explicarse satisfactoriamente la mwerte o lesidn veri-
ficada en los términos del 4287; scomo puede calificarse de moral el
motivo que impulsa al sujeto activo a realizar tan grave accién? (99).

D. 342 v ss. Ferrer Sama, Comentarios cit. T. I, p. 293 v ss. Simva Mrizro,
art, cit,, p. 471, ’
. 95) Es admitida igualmente por Dfaz Varcircern, de forma expresa:
es presumible que todas estas circunstancias comcurran” (ob. cit, p. 198).

(96) “Son circunstancias atenuantes: 7. La de obrar por motivos morales,
‘a.ltruistas o patridticos de notoria importancia™ (articulo 9, ntumero 7, del Cé-
dige penal).
(9 Qumrawo Rrponngs, Bl wwovicidio cit, p. 510. También la admite
Mosguere, art. cit., p. 2707.

(98) Dfaz Vavciwrorr, ob. cit., p. 199.

(99) Qurnreaxo RipoLpks afirma, en Lo motivecién wmoral en el Derecho
denal, Sep. de Rev. Legisl. v Jurisp. Madrid, 1940 p. 20: “no menos egoista
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Parece estar en contradiccién la postura afirmativa con cuanto que
dé expuesto acerca del entendimiento correcto de las situaciones pre-
vistas por el antiguo 428, y cabe concluir, por consiguiente, que #o
podra aplicarse el nfimero 7.° del articulo 9.° dentro del esquema del
suprimido texto (100).

Yy Atenuante analdgice 102 del articulo 9.° (1or1).

Recientemente se afirma por [Diaz Valcircel que *‘el Tribunal Su-
premo en algtn fallo (S. 30 noviembre 1917) admite como atenuante:
por analogia “los celos justificados”. Nunca serdn mas justificados que
en el supuesto que describia el articulo 428. Hasta tal punto que debe-
ran producir la conmocién de dnimo integrante del arrebato u obce-
cacién, si no existe hase para apreciar el trastorno mental transito-
rio” (102).

No creemos conveniente la alusién a las “atenuantes analégicas”,
va que en realidad, como el propio autor reconoce, seran inscribibles
las situaciones que se presenten, en las expresas determinaciones le-
gales de los restantes ndimeros del articulo g.° Si se produce ¢l arrebato
u obcecacion, no se ve la necesidad de hacer uso del nimero 10 del
articulo 9.9, puesto que deberd aplicarse el primero Tos “celos justi-
ficados” tendrin relevancia atenuante, en la medida que se den los
requisitos previstos por los especificos preceptos antes examinados,
pero carecen de la autonomia suficiente para generar, en este caso, una
“atenuante analdgica”, que siempre serd de dificil deslinde con las emo-
cionales pasionales ya citadas.

3. Consideraciones finales.

Una vez mas debe sefalarse que la supresion del 428 significa
Ja concesién de un mayor margen para la valoracién judicial del
caso concreto. De ahi, pues, que las anteriores soluciones han de
encontrarse condicionadas por el particular supuesto: el distinto va-
lor de cada una de ellas, su discriminacién y seleccién, deberd ha-
cerse por el juzgador en razén a los caracteres que, mds o menos
acentuadamente, presentan los hechos objeto de valoracion. No fo-
das convienen a fodas las hipdtesis imaginables, ni tampoco se han
de aplicar de forma superpuesta: requieren una seleccién que se

(es) la defensa del propio honor en los infanticidios, wwvoricidios y abortos
hororis causa™. :

(100) En ¢l mismo sentido, Dfaz VarcArcrn: “no creemos que pueda ser
apreciada para atenuar estog delitos” (ob. cft., p. 199). Ni siquiera la- Ley de:
Bases, que tan generosamente se pronuncid, la recoge como posible causa de
atenuacién.

(101) “Son circunstancias atenwantes: 10. Y, dltimamente, cualquiera otra
circunstancia de andloga significacién que las anteriores” (articulo 9, ntmero 10,
del Cédigo penal).

(102) Dfaz VarncArcsr, ob. cif.. p. 199,
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fundard tanto en la modalidad que realmente se presente como en
los principios de compatibilidad e incompatibilidad de las diferentes
circunstancias atenuantes que nuestra jurisprudencia ha venido afirman.
do. Fn este sentido, y en atencién a la particular situacion que se veri-
fique, se tendrdn en cuenta las “reglas para la aplicacion de las penas
en consideracién a las circunstancias atenuantes y agravantes’, sobre
las que ha llamado la atencion Diaz Valcarcel (103).

Un dltinio extremio, referido a la posible concurrencia de circuns-
tancias agravantes que, seglin velamos, se planteaba dentro del con-
torno del 428. También, en este caso, la supresién significa un cambio
radical, que remite al juego general de las agravantes y a su régimen
de incompatibilidad con las atenuantes, funcionando, por consiguiente,
los criterios existentes al respecto, v, de la misma forma, las frecuentes
hipétesis de concurso de acuerdo con la distinta calificacion de los
concretos tipos de los delitos contra las personas, que estaran sujetas
a las genéricas reglas del libro T del Codigo.

. (103) FEspecialmente en orden a la cstimacién de “circunstancias muy ca-
I}flcadas” (articulo 61, regla 5.2 del Cédigo penal) v a lo previsto por ¢l ar-
ticulo 66 del Codigo penal, Dfaz VALCARCEL, ol. cit, p. 199.






SECCION LEGISLATIVA

La futura reforma del Codigo penal italiano

PROYECTO DE LEY, presentado por el Ministro de Gracia y Justicia
{(Boseo) de acuerdo con ¢l Ministro del Tesero (Colombo Ermilio), en Ia
sesion del 10 de octubre de 1963, sobre Delegacién Legislativa al Go-
hierne de la Repiaibliea para la reforma de los Cédigos. Publicado en
«Atti Parlamentarin, Camera dei Deputati, n.> 557.

Articulo 4.
(Paginas 39-40)

«Fl nuevo Cédigo penal debe estar informado por los siguientes princi-
plos y criterios directivos:

a) Adecuacién a los principios resultantes de la Constitucion;

b) Revisién de 1a disciplina de la relacidn de causalidad, de la valo-
racién de las circunstancias del delito v del concurso de personas en el de-
lito para atenuar las aplicaciones del criterio de la responsabilidad objetiva
Vv para adecuar mejor la pens a las particulares responsabilidades, sin com-
prometer la exigencia de una adecuada represion penal;

¢j Revision de la disciplina del concurso del delito para mitigar las con-
secuencias de la acumulacién material y para mejor adecuar la pena gz las
varias hipoétesis de concurso;

d) Revision de las normas concernientes a la reincidencia y a las otras
condicicnes subjetivas del condenado, a fin de adecuar la pena a la efectiva
capacidad para delinguir del condenado mismo;

e) Reordenacién del sistema de las penas y revisién de las sanciones
penales establecidas para las particulares figuras delictivas, a fin de ade-
cuarlas mejor wl principio de la seguridad social y a los principios de la
humanizacién de las penas y de la reeducacion del condenado;

f)  Atribucién al Juez de un mayor poder discrecional en 1a determi-
minacién concreta de la pena, con objeto de asegurar la mejor medicién
de la misma de acuerdo con las condiciones subjetivas del condenado;

¢) TRevision de la libertad condicional y de la rehabilitacién, a fin de
convertir a ambas instituciones en instrumentos més idéneos para la rea-
daptacién social del condenado;

k) Revision de ias normas concernientes a la disciplina de las medidas
de seguridad, de tal modo que se pueda adecuar la defensa, perseguida a
iravés de las mismas, a la peligrosidad social del sujeto;

i) Revision de las figuras penales en relacién con la mutacién de las
“tondiciones politicas, sociales ¥ econdmicas del Pais;
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1; Reforzar la tutela penal respecto 2 los delites culposos, a los delitos
conira la Administracién Publica, a los delitos contra la salud publica,
la economia publica, la industria v el comercio y a los delitos contra el
patrimonio mediante fraude;

) Adecuacion de las normas penales a una mas amplia tutela de la
persona en sus manifestaciones individuales y sociales;

n) Coordinacién organica de todas las normas del Codigo penal con los
criterios v los pricipios anteriormiente anunciadosy.



SECCION DE JURISPRUDENCIA

A}

J

Jurisprudencia penal correspondiente al tercer
cuatrimestre de 1962

FERNADO ALAMILLO CANILLAS

(De la carrera Fiscal)

LEY DE 16 DE MAYO DE 1902 (le PROPIEDAYD INDUSTRIAL)

1. Art. 134, El parrafo 2.0 del articulo 134 de la Ley de 16 de magyo
de 1862 no contiene un tipo autdénomo e independiente del delitp de usur-
vacion de patente, sino un tipo subordinado, complementario o complemen-
tado, que presupone la aplicacién de basico contenido en el parrafo 1.° del
mismo articulo. (8. 31 de octubre de= 1962.) )

9. Art. 138. Con arreglo al articulo 138 de esta Iey s6lo pueden ser
objeto material de los delitos en ¢l previstos las creaciones de forma y sig-
nos distintivos, no las invenciones propiamente dichas protegidas por una
patente. (8. 31 de octubre de 1962.)

CODPIGO PENAL DE 1944

3. Art. 1» Delito—¥s base inexcusable de toda condens la conducta
voluntaria y antijuridica de la persona sujeta al enjuiciamiento. (S. 19 de
octubre de 1962.) )

4. Voluntariedod.-La voluntariedad mno puede discutirse por el mero
hecho de ser la recurrente analfabeta y de escasas luces intelectuales. (3. 6
de noviembre de 1962.)

5. Dolo-—¥l dolo eventual es extrafo a las sistematica positiva espafiola
cuando no estd tipificado. (8. 21 de noviembre de 1962.)

6. Relacién de causalidad—TLa relacién de causalidad debe’ afirmarse
en principio, siempre que suprimidc en un proceso hipotético de eliminacidn,
el gcto voluntario dellreo queds también excluido del resultado en su confi-
furacién concreta. (8. 24 de septiembre de 1962.)

La solg relacion causal, de ningdn modo constituye fundamento de la
responsabilidad criminal. (8. 2 de octubre de 1962.)

El delito de imprudencia requiere, entre otras cosas, una relacién precisa v
directa entre el acto imprudente y el resultado, porque cuando esa relacion
se interrumpe o es interferida por un acto o acontecimiento extrafio al
agente, a éste ne puede serle imputado un resultado que no se habria produ-
€ido sin 1a concurrencia de ese otro factor. (S. 5 de octubre dee 1962.)
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Si el accidente fue debido a causas ajenas a la conducta del procesado,
no le pueden ser imputadasg ¥ no existe delito. (8. 20 de octubre de 1962}

7. Art. 2° Indulto —A pesar de la formula imperativa de «acudirdy que
emples el articulo 2+ del Codigo penal, no significa mandato legal sobre
a1 fondo, sino designacién del procedimiento. (S. 9 de cctubre de 1962)

§. Art. 3» Deliio consumado—En aguellos delifos como el contenido en
el articulo 430 del Coédigo penal 2n los que la accidén se toma juridicamente
como unitaria, puede estar integrada de hecho por una pluralidad de actos,
la consumacion se produce desde que el reo ejecuta uno de estos actos, aunque
no logre la plena satisfaccion de sus deseos mediante la realizacién de todos
los actos por €l imaginados y queridos. (8. 12 de noviembre de 1962.)

9. Delito frusirado—Para dar cabida a la falta ds paralelismo entre lg
voluntad ¥ el delito cometido, &5 preciso que las mostraciones externas del
fenémeno intimo intencional acusen esa disociacion, lo que no ocurre si el
procesado esperéd a la vietima abriendo la navaja y cuando agredi¢ lp hizo
vulnerando la peligrosa regién tordcica vy luego al perseguirle, volvié a he-
rir otra region no menos peligrosa, como la cabeza, y todo ello con tanta
fuerza y tan persistentemente, que incluso hirié a los que trataban de suje-
tarle, por lo qQue no hay un delitp de lesiones, sino un delito frustrado de
homieidio. (8. 2 de noviembre de 1962.) )

10. Art. 4° Provocacién—No constituye tentativa de aborto el propor-
clonar un medio eventualmente idéneo para la realizacion del aborto, como
es la entrega de una pastilla, pues no debe ser valorado como acto de
ejecucion, sino como acto meramente preparatorio, no exculpable, puesto
que tal actividad, unida a las incitaciones que mediaron sobre el animo de
la mujer contituyen la modalidad de provocaciones prevista en el udltimo
parrafo del articulo 4» (8. 2 de octubre de 1962).

11. Arts. 80 g 11. Circunstancias modificativas—Parsa gue puedan apre-
ciarse circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal es pre-
ciso due de las premisas de facto aparezcan tan evidentes come el delito
mismo, doctrina mas imperativa atn cuando se irata de agravantes (S. 25 de
octubre de 1962).

12. Art. 8o, numero 4. Legflima defensa. -La cximente de legitima de-
fensa descansa en un presupuesto ineludible que & su vez es premisa o
antecedentes de las otras dos circunstancias exigidas en el articulo 8.° del
Cédigo penal, la agresién ilegitima, es decir atentado injusto a la persona
o a sus derechos, que cologuen al agredido en la mnecesidad de repeler
el atague por sus propios medios (8. 29 septiembre 1962). De los tres re-
quisitos que el nimero 40 del articulo 8e del Cddigo exige comg indispen-
sables para la eximente de legitima defensa, el primero v mds esencial es
el de que preceda una agresion ilegitima por parte dz=l que después resulté
victima, siendo tan importante este requisito gue si no resulta probads ple-
namente la existencia de la agresion, no puede estimarse tal circunstanciz
ni como eximente mi como la atenuante del numero 1o del articulo 9.
(3. 19 de noviembre de 1962).

18, Art. 8o, numero 7. Estado de necesidad.—-E! ntumero 7. del articu-
lo 80 del Codigo exige que sz irate de evitar un mal cue por su realidad
no ofrezea duda alguna de su existencia (S. 27 octubre 1962).
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14. Arit. 9., nimero 1. Eximenies incompletas.—Existiendo la agresién
ilegitima ¥ la necesidad racional del medio empleaio para repelerla, aun-
que falte el tercer requisito del numero 4. del articulo 8.7, esta bien apre-
ciada la eximente incompleta (8. 20 noviembre 1962).

15. Arf. 8.», numero 4. Preterintencionalidad.—Lea preterintencionalidad.
supone siempre uha desproporcién entre los medios empleados para cometer
el delito 3 el resultado obtenido, al punto que aguéllos acrediten que Io
que quiso el agente fus un mal inferior (8. 23 noviembra 1962).

16 Art. 90, numero 8. 4drrebato u obcecacion—Faltando como premisa.
de facto el dato del estado pasional, no puede apreciarse la circunstan-
cia 8.2 del articulo 9~ del Cédigo (S. & octubre 1962).

La atenuante 8.0 del articulp 9¢ no se produce sélo por la realidad.
psicolégica de la pasidn, sino por ls presencia de estimulos suficientes gue
la acreditzn (8. 3 de noviembre 1982).

17. Ari. 9.0, numero 9. drrepentimiento espontdneo.—Si al procesado,
al presentarse a las Autoridades y confesar su delito, no le movié el impulso.
de arrepentimiento, es decir de verdadero pesar y sentimiento, sino el
temor a represalias de los familiares de la victima, falta uno de los requi-
sitos esenciales de la atenuante 9.2 del articulo 9. (8. 3 octubre 1962).

La atenuante de arrepentimiento wspontineo se basa en el del pro--
pio autor del delito, no en el de otra persona (S. 5 octubre 1962).

18. Art. 95, namero 10. Circunstanciae analdgice.- No obstante la ampli--
tud que el Co6digo vigente ha introducido en el texto de la circunstancia.
atenuante andloga a las especificas, no puede admitirse en tal concepto
la, costumbre contrg legem, porque falta a los principios de licitud y mora-
lrdad que informan todas las atenuantes (S. 9 octubre 1962).

Si 1a reparacion de los efectos del delito no la hizo el proecesado, sing.
la Sociedad de la que era Gerente, después de pasar mis de dos afios y
estar en rebeldia el procesado, no hay analogia con el arrepentimiento es-
pontaneo (S. 19 octubrie 1962).

19. Art, 10, ndmera 1. Alevosia.--Aparece claramente la alevosia cuan-
do la agresién rapida i inesperada, a altas horas de la noche, con escasa
visibilidad y sin que la victima pudiera sospechar la presencia del agre-
sor, colecaron a éste en sifuacion privilegiada, pues la sorpresa cdel ofendido
le impidié apercibirse a la defensa, no siendo preciso que el agente pre-
barage previamente la agresion, bastando qus se aproveche de las circuns-
tancias favorables a sus propositos criminales (S. 3 octubre de 1962).

Si el procesado dio un tremendo golpe en la cabeza de la vietima aco-
metiéndole por la espalda, cuando estaba agachado, se tipifica el caracter
alevoso de la agresicn, porque la alevosia no requiere una escogitacién pre-
via de los medios, modos o formas de ejecutar el delito sin riesgo, sino
Que basta que en el momento de la ejecucidn, aunque la idea delictiva
haya surgido répidamente, ss utilicen medios, modos o formas que imposi-
biliten la defensa del ofendido y tiendan a la eficacia del fin propuesto, con
tal que el sujeto so ds cusnta de esa situacion de ventaja que np hecesita.
Ser creada o provocada por el agente (8. 23 de noviembre ds 1962).

20.  Art. 10, numero 9. Abuso de confianza.—E] deber de lealtad se im-
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pone, no sélo en las relaciones con el patrono, sino también en las de los
obreros entre si (S. 6 de octubre de 1962).

No puede apreciarse la circunstancia 9. del articulo 10 del Cédigo en
un delito de estafa cometido por el Interventor de un Banco, cuando las
maniobras fraudulentas no habian sido posibles de no ostentar el proce-
sadoc esa condicién ¥ ocupar ese puesto clave, por lo que en el caso con-
creto era inherente al delito (8. 22 de noviembre de 1962).

21. Ari. 10, niimero 14. Reiterqcion.- 8i la condenhs anterior dsl recu-
rrente fue a ires afios de prisién menor y el nuevo delito de falsedad del
articulo 303 del C6digo tiene sefialada la pena de presidio menor y multa,
aungue se haya hecho uso del arbitrio del articulo 318 no ofrece duda que
tiene pena superior al anteriormenie cometido y no pude apreciarse la
circunstancia 14 del articulo 10 del Cédigo (5. 20 de septiembre de 1962).

22. Art. 10, nimero 15. Reincidencia.—El rcbo ha sido v es delito cual-
quiera que fuere la cuantia de lo sustraido, por lo que es innecesario, a
‘a efectos de apreciar lg reincidencia, hacer constar esa cuantis ni la fecha
del hecho- anterior, siempre que al cometer el nuevo delito estuviere conde-
nado por robo (S. 20 de noviembre de 1962).

23 Art. 10, miimero 16. Desprecio del sexo.-El desprecio del sexo es de
aprieciar en los actos de acometimiento s una mujer cuando no sea ella la
gue provogue el suceso, y tanto més {ratdndose de ultraje a la libertad
v dignidad de la mujer que implica el ataque a la honesta due rechaza el
asedio del hombre por la calle ¥ por ese solo hecho se ve acometida por
el mismo (8. 29 de octubre de 1962).

24. Desprecio de lg morada—Para la apreciaciéon de la agravante 16.a
del articulo 10 del Coédigo no puede estimarse morada de la ofendida el
lugar en que ocurrieron los hechos, cuando se declara que la interfecta
estaba separada de hecho de su esposo y solamente pernoctaba en la casa
donde se comstié el crimen (8. 25 de octubre de 1962).

925. Art, 11. Parentesco-—-No es norma fija y obligatoria que la circuns-
tancia de parentesco del articulo 11 del Cédigo penal se estime como ate-
nuante en los delitos contra la propiedad y como agravante en los delitos
contra las personas, sino que los Tribunales la aplicaran en uno u otro
sentide segtin la nafuraleza, los motivogs y los efectos del delito, obrando
con libertad de criterio contra la que no se puede proceder en casacién
(8. 13 de octubre de 1982).

Estando relajados log vinculos familiares que unian al autor con su cu-
fhada, hasta el punto de estar casi rotas entre ellos toda relacién, no puede
operar la circunstancia mixta del articulo 11 del CdGdigo penal ni como
agravante ni como atenuante en el delito de lesiones cometido (8. 8 de
noviembre de 1962).

Tl parentesco entre tio y sobrino no estd comprendido en el articulo 11
del Cddigo penal (S 20 de noviembre de 1962).

96, A4ri, 14. Autores—Cuando varias personas se ponen de acuerdo
para sustraer mercancias de determinado almacén, conviniendo gque wuno
de ellos se gquedaria con el producto, abonando a los otres lo que estipu-
laren, todos son autores de un mismo delito, al que se encuentran vinculados
por el previo concierto de voluntades, sin que pueda llevarse la conducta
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del que se quedéd con lo sustraido al delito de receptacion (S. 22 de octu-
bre de 1962).

Para condenar por un delilo de falsedad no es preciso que el procesado
sea el autor material de la firma del documento, pues basta con que le
conozea v sea €l que se aproveche exclusivamente del mismo (S. 27 de oc-
tubre de 1962).

o7, Ari. 17. Encubrimiento—-El nimero 1 del articulo 17 del Codigo,
después de la Ley de § de mayo de 1950, sélo contempla 1 supuesto de
los que ausilian a otros para que se aprovechen de los efectos de su delito
v no el que adquiere el producto del hurto para obtener un lucro (S. 3 de
octubre de 1962).

28. Art. 19. Responsabilidad civil—La responsabilidad civil es conse-
cuencia directa v miecesaria del hecho delictivo que la causa, no de otros
.hechos de igual naturaleza no cometidos por el reo a quien pretende exi-
girse (8. 24 de octubre de 1862).

La responsabilidad civil es inherente a la penal y surge necesariamente
de ella, no pudiendo excusarse el autor de los dafics de prestarla por el
hecho de que el perjudicadp tuviese concertada una poliza de seguros con
determinada Compafiia y esta se haya anticipado a cumplir las obligacio-
nes derivadas del contrato de seguros, pues esta indemnizacién es comple-
tamente independients y de otro orden que la derivada del delito (S. de
6 de noviembre de 1952).

99. Art. 92. Responsabilidad civil subsidiaria-- Para aplicar el articu-
lo 22 del C6digo penal es menester una dependencia clara y precisa al cum-
plir obligaciones del cargo U ordenes recibidas, ¥ necesita un nexo entre
el que ordensa v el que cumple, o un henkeficio en el servicio para el pro-
pietario o jefs, pero no es de aplicar cuando no consta mas que un acto
de liberalidad del propietario die un vehiculo, fundado en la amistad, per-
mitiendo que el procesado lo utilizara cuantas veces lo necesitara (S. 19 de
noviembre de 1962).

30. Art. 81. Determinacion de la pena.—Si €l Tribunal al condenar por
un delito de parricidie con una agravante, hizo uso de la facultad que le
concede el parrafo 20 de la regla 2a del articulo 61 y dejé de imponer la
pena capital, estaba obligado a imponer la pena de reclusién mayor en su
grado maximo, que comprende de veintiséis aflos ocho meses y un dia a
treinta afios (S. 25 dz octubre ds 1962).

31. Art. 68. Conflictos de leyes—El articulo 68 del Cddigo resulta apli-
cable cuando los hechos son susceptibles de poder ser incluidos todos en
comun en determinados preceptos de la ley, pero no cuando se trata de
bechos delictivos con fisonomia propia, con vida independiente, castiga-
0s en distintos prieceptos, en cuyo caso es de aplicacion el articulo 69
8. 3 de octubre de 1962).

392, Art. 69, Delito continuado—ILsa doctrina del delito continuado sdlo
tiene aplicacién cuando se trata de enjulciar una conducta antijuridica
ton un resultado Unico en el quz se condensa una serie de actos de igual
naturaleza, pero no individualizados en el momento de su ejecucién ni en
el resultado con la debida confecclén para que sobre cada ung de ellos
wpere la Ley penal (S. 13 de noviembre de 1962).
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33. Art. i04. Responsabilidad civil. La Ley concede facultades a la.
Sala para valorar los parjuicios, cuya declaracion no es recurrible en casa--
cién, pero se sobreentiende que la cantidad no puede exceder ce lo soli-
citado por las victimas o quienes actuan en su nombre, que libres son para.
abstenerse de la reclamacién y para condenar es preciso que el procesado
conozea la cantidad que se le reclamsg y por eso exige el articulo 649 de
1a Ley de enjuiciamiento que los acusadores que sostengan la accion civil
expresen la cuantia, obligando el 742 a resolver todas las cusstiones refe--
rentes a la responsabilidad civil que hayan sido objeto del juicio, y no lo
son aguellas cantidades gque exceden de lo solicitado (8. 15 de octubre:
de 1962).

Tos articulos 53 de la Ley de Accidentes de Trabajo y 189 de su Regla-
mento hay que interpretarlos en ‘el sentido de que en el procedimiento pe-
nal s6lo cabe reintegrar a terceros y por tanto a los aseguradores, de las:
prestaciones efectivamente - satisfechas a las victimas o a sus herederos,
comg 2! reintsgro de los gastos del sepelio, sin que pueda plantearse el pro-
blema civil ajeno a la jurisdiccién penal, del derecho del asegurador a
detraer de la indemnizacién concedida a los herederos de la victima el
mporte dsl capital ingresado en el Imstituto de Prevision para garantizar
ia pension a los hersderos (8. 5 d2 noviembre de 1862).

El derecho a indamnizacion por razén de contrato de seguro y como con-
{rapartida de las primas satisfechas, es compatible con el derecho a in-
demnizacién por razdn de dzlito por lo que se infringe el articulo 104 del
Codigo penal, por aplicacidén indebida al condenar al procesado a pagar
indemnizacién a un asegurador, aundgue ya bhaya sido cumplida por éste la
obligacién correspondiente (8. 14 de noviembre de 1962).

34. Art. 108. Costas—El articulo 109 del Cédigo penal en relacién con
el numero 2 del articulo 240 de la Ley de Enjuiciamisnto Criminal, obli-
ga a la determinacion cuantitativa de la parte de costas de que cada
condenado debe responier, qus deben ser fraccionadas teniendo en cuenta
el ntmero de condenados y el de delitos perseguidos (8. 24 d= octubre
de 1962).

Si la acusacién ha sido por cinco delitos, de los cuales se cometen tres
por el recurrente solo, v los otros dos conjuntamente con el otro proce-
sadn, debe el recurrente pagar, por sus tres delitos tres quintas partes, v
la mitad de las de los otrog dos, cometidos conjuntamente (S. 24 de septiem-
bre de 1962). )

35. Art. 178. Arrogacién de atribuciones judiciales.—Para estimar la
arrogacion de funciones judicales da los articulos 178 v 180 del Cédigo pe-
nal se viene persiguiendo, ‘no va la mera conciencis de la propia incom-
petencia, sino el «animusy tendente a atribuirse, apropiarse, de funciones
de los Tribunales, sin que ni el saber lo ilegal de un proceder conduzca
priecisamente al delito de arrogacién, ni el cbrar acatando normas de al-
guna respetabilidad atribuidas, bien o mal, a un propio cargo, configure
el dolo de este delito (S. 6 de noviembre de 1962).

36. Aré 180. Arrogacicn de atribuciones.—El Gltimo inciso del articu-
lo 178 dol Codigo penal se refiere a las penas personales gue, en la ter-
minologia legal, equivalen a las ds privacién total o parecial de libertad,,
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mas no a las que recasn sobre el patrimonio; y aungue en el 178 y en
el siguiente se regula la pena por la variedad de la sancion arbitraria.
mente impuesta. e incluso ss afiada otra pena para el caso de ejecucién
de Ia sancién, en cambio, respecto de la pecuniaria el articulo 180 sizmpre
castiga juntamente la imposicién ¥ ia ejecucién, sea cualquiera la entidad
de "1z sancién arbitraria, es decir sin distinguir entre sancién grave o leve
(S, 9 de octubre de 1962).

37. Art. 184. Detencion ilegal—La ilegalidad a que se reflere el articu-
lo 184 del Cédigo penal, va se conciba como una caracteristica de la anti-
juricidad o como un elemento normativo del tipo, constituye un presu-
puesto de natulaleza desvalorativa que, al igual que su vertiente justificativa
(art. 80, nuum, 11, del mismo Codigo) recibe integramente su contenido
material d2 normas juridicas que vacen fuera de la Ley penal (S. 14 de
noviembre de 1962).

%8, Arti 231. Atentgdo.~— No definiéndose en el capitulo 6., titulo 2,
libro 20 del Cédigo pensal la exacta medida de gravedad en los hechos deter-
minantes csl delito de ateniado, debe deducirsela de un atento examen de
tales heches v de la intencién gus los anime (8. 19 de cctubre de 1962).

Los elementos tipicos objetives del delito de atentado concurren cuando
el procesado aconmete a un funcionario publico cuande s2 hallaba ejer-
ciendo las funciones de su cargo; pern el dolo como elemento rector de
dicho delito queda exciuido y con él. el delito de atentado, cuando el acto
de la voluntad del autor reconoce como Unica causa externs préxima la
representacion siquica de un acto del sujeto, pasivg de la accién, ajenc
por ‘entero al ejercicio de funciones publicas, esto es, cuando el moévil
determinante de su accidon era exclusivamente privade (8 30 de octubre
de 1962).

39. Art. 237. Desobedicncia. I:as diligencias de depdsito de mujer ca-
sada son de competencia de Juez ds Primera Instancia y ordenados y prac-
ticados persona’mente requerimientos a la procesada, no hay precepto legal
que permita su incumplimisnio, sin dque baste formular denuncia y al
amparo d= ellas incumplir las resoluciones judiciales, pues fales denuncias
pudo hacerlas en el expediente de depdsito o si el Juez estimaba oportuno
modificar la reselucién sobre visitas del padre a las nifias (S. 27 da octu-
bre de 1962
" La intimacién que supone un requerimiento judicial no determina siem-
pre, caso de no ser atendido, la comisién dol drlito d= desobediencia grave
del articulo 237 del C6digo, va que aguél se haya subordinado a la posi-
bilidad del cumplimiento de la Orden a veces irrea’izable, ante lo due
cederia el necesario requisito del afdan de desprestigiar a la Autoridad
die manda (8. 6 ds noviembre de 1962).

40. Art. 245. Injurias o Agente de la Autforidad—Si las palabras gra-
vemente ofensivas se divigieron conira un gusrds jurado de la Junta de
Obras del Cuerpo v en su presencia cuande sz hallaba de servicip on el
muelle, queda definido el delito del artieulo 245 y no la fa'ta dsl 585 del
Cédigo penal (S. 5 de octubre de 1962). :

41, Art. 253. Propagandas ilegales.- Bl delito del arficulo 253 del C6-
digc penal precisa para ser cometido de la concurrencia de dos Tactores,



100 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

ung siqQuico o inmaterial, que es la intencién de perjudicar el crédito o
la. Autoridad del Estads y otro objstivo o material, que son los actos de
comunicacion o circulacion de noticias o rumores falsos desfigurados o ten-
denciosos; y como el primer factor siquico o intencional—necesariamente
hia, de obtenerse y apovarse en el segundo--actos de comunicacién o cir-
culacion—, donde falten éstos no pedra existir el delito (8. 6 de noviem-
bre de 1962).

42 Art. 254, Tenencia ilicila de armas—El delito de tenencis ilicita
de armas, en cualquiera de sus manifestaciones, requiere la posesién o
ienencia del arma por persona sin la. autorizacion lega! correspondiente,
lo que no ocurre Si el procesado se limitd a acompafar a otro en la venta
de un arma, en ca.idad de perito (8. 26 de octubre de 1962).

483, Art. 303. Falsedad.—Si el procasado al usar un nombre distinto del
suyc no lo hizo ni repetida ni ostensiblemente en su vida social, ni en
acto que adquiriese publicidad, sino en un contrato privado y unas letras
de cambio con unidad de ocasidn, no cometid el delito del articulo 322, sino
el de los articulos 202 v 393 del Codigo penal, pues falté a la verdad en la
identificacién propia, dando caracter de real a persona ficticia (8. 19 de
octubre de 1962). .

44, Art. 304. Falsedad—El articulo 304 dei Codigo penal sanciona a
los gue limitan a actuacién a presentar en juicio o usar, con intencién
de luero, un documento falso, conociendo su falsedad; pero si los pro-
cesados ademas de uftilizar ese documento lo habian falseado ellos mis-
mos, les es de aplicacion ¢l articulo 303, vy si ambos se pusieron de acuerdo
para falsear el cheque, hacerlo efectivo y repartirse su importe, ese pacto
atrae sobre los concertados el caricter de aufores y la misma responsa-
bilidad, cualquiera que sea la participacion material que havan tenido
(S. 22 de septiembre de 1962).

45. Art. 309. Falsedad.-—El articulo 209 parrafo primero, contiene un tipo
privilegiado de falsedad en documentos publicos consistente en hacer un
documento de identidad falso, para cuya consumacién no se requiers el uso
del documento falsificade, due se pena separadamente en el articulo 310, y
para perfilar el contenido del dolo no es preciso recurrir a la construccién
de un dolo especifico (S. 21 de noviembre de 1962).

48. Art 318. Falsedad.—La facultad disercclonal que concede al Tribunal
e] articulo 318 del Codigo penal no es materia de casacién (S. 20 de no-
viembre de 1962).

47, Art. 322. Uso publico de nombre supuesto—-La tipificacién del deli-
to del parrafo primero d2l articulo 322 del Codigo penal exige un empleo
pliblico v reiterado de la ficeion, bien con exteriorizaciones persistentes
mantenidag en la vida de relacidn, bien con actos due incluyan en si esa
publicidad o difusién, siendo el parrafo segundo del mencionado articulo,
no la expresion de un delito distinto, sino una modalidad agravada, por su
finalidad, del delito dicho (8. 19 octubre de 1962).

Son notas caracteristicas del delito del parrafo primero del articulo 322
del Codige la publicidad y el danimo de sustituir 1a personalidad por otra
distinta y ambas se dan cuando el procesado hizo constar en lg ficha
gubernativa obligatoria de entrada de viajeros en una pensién un nom-
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bre distinto dsl suyo, sustituyendo iambién los nombres verdaderos de sus
padres (S. 22 de noviembre de 1962).

48. Aré. 341. Salud publica~-La estructura juridica del delito contra la
salud publica previsito bésicamente en el articulo 341 del Codigo penal no
permite ofrs forma conmisiva que la de consumacion (S. 21 de noviembpre
de 1962).

49. A4rt 364. Infidelided en la custodic de documentos.--El articulo 364
del Codigo penal encierra un tipo mixte de indole alternativa, pues coloca
en pie de igualdad, indiferencia o equivalencia las tres especies de comi-
siom que casuisticamente enumera, y declarandose que el reo, funcionario
del Cuerpo de Carteros Urbanos, rompié varios sobres de correspondencia
v sa apoderd de varios billetes xtranjeros que iban dentro, haciendo "fes-
aparecer después agquellos sobres, se susume el hecho en el articulo citado;
v como al sustraer el contenido de los pagquetes abusé de la confianza
depositada por los expedidores, estda correctamente aplicade en cuanto al
hurto el articulo 516 del Codigo penal (S. 21 de septiembre de 1962).

50. Arf. 394. Malversacién—Es correcta la calificacién de malversacion
del articulo 394 del C6dige penal a la extraccién por un jefe de almacén
dGel Servicio Nacional del Trigo de 7.000 kildégramos de cereal para trans-
portarlp a una fabrica de harinas de otra poblacion, con animo de lucro
v en su propio beneficio, pues es caudal publico un bien perteneciente a
un servicio nacional como aquél (S. 13 de noviembre de 1962).

Ests, bien aplicado el articulo 394 del Cédigo penal a duien por ser
Jefe de una comisaria de poiicia era funcionario publico y estando encar-
gado por razén de sus funciones de unos cartones de tabaco ocupados por
los agentes a sus ordenes al sorprender una partida de contrabando que,
Por ser géneros decomisados, tienen la consideracién de caudales publicos,
los sustrajo disponiendo de su valor (8. 6 de noviembre de 1962).

51. Arf. 399. Malversacién.. Desde el momento en que el vendedor per-
cibe el precio, aungue el trigo comprado por el Servicio Nacional del Trigo
queds en depdsito en el vendedor, pasa a ser propiedad del Hstado y por
tanto su sustraccién queda prevista vy penada en el articulp 394 ¥ no
en el 399, pues 6ste exige que los caudales sean de los Organismos que
enumera, =ntre los cuales no figura el Estado (8. 19 de octubre de 1962).

59. Art. 403. Froudes. La persona que aprovechandose de las circuns-
tancias v escudado en su condicién de funcionarip publico insintia una exi-
gencia dineraria come retribucién de un servicio que debe prestar gratui-
tamente, recibiendo la cantidad seflalada, el funcionario lleva a su po-
der para beneficiarse en perjuicio de quien erroneamente la ha entre.
gado, comete el delito de estafa del articulo 534 de! C6digo, siendo la apli-
cacion del articulo 403 consecuenia ineltidible de la condicién piblica del
2ncartado (8 11 de octubre de 1962). '

53. Art., 405. Parricidio.—Aun constando la muerte del nifio y la ma-
ternidad de la madre no es posible apreciar el delito de parricidio si no
aparece la voluntad de causar tal delifo, pero s1 la madre no pidié socorro
para él ni le prosté auxilio oportuno, su conducta encaja en la imprudencia
temeraria (8. 18 de octubre de 1962).

B54. Ari. 407. Homicidio—El dolo de propdsito contra las personas lleva
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implicito otro dolo eventual para posibles consecuencias mas graves por la
actuacién de otras causas, va sean anteriores simulténeas o posteriores a
1a agresion enjuiciada, pues todas y cada vna de ellas son causa como Su-
mandos del total resultado, por lo que afirmadas las dos agresiones por
parte de los dos procesados, la muerte del agredido y la relacién ds causa-
lidad entre aquéllas v éstas, = pesar de la independencia entre las las dos,
que no se produjeron por accién conjunta ni con previo acuerdo, ni si-
quiera por los mismos moéviles, estan bilen calificados los hechos como
homicidio preterintencional imputable a los dos procesados (S. 8 de noviem-
bre de 1952).

Disparon un tiro a la distancia de un metro y a sitio tan vulne-
rable como el vientre, con un armsa tan mortifera, como una pistola, revela
el propédsito de matar en quien aqjecuta dicho acto y si la muerte del agre-
dide no se preoduce por la pronta ¥ eficaz intervencién dquirtrgica, hay
que estimar acertada la calificacién de homicidio fustrado (S. 22 de no-
viembre de 1962).

55. Art. 411. Aborio—¥sti bien considerado complice de aborto la per-
sona que realizé acto de cooperacién tan eficaz como e de proporcionar
el contacto personal enire 1la mujer embaragada y la autora material del
aborto, rero el inciso final del articulo 411 del Cédigo, relative al aporto
homieida por ser de resultado afin al dolo eventual, debe referirse de modo
exclusivo a l1as personas cjecutoras de las manipulaciones materiales o, al
menos, a las presentes en dicho acto determinante del aborfo letal (S. 5 de
octubre de 1962).

56. Art. 420. Lesiones— IL.0os resultados de las lesiones deben ser los
apreciados pericialmente en el momento de juzgar, no las eventuales mejo-
ras de determinadas hipotéticas intervenciones uiteriores, que no pueden ser
impuestas a las victimas (8. 31 de octubre de 1962).

Si la lesidn constituye incapacidad parcial y permanente para el oficio
a guz el perjudicado se dedica, no es aplicable €l nGmero 2~ del articu-
1o 420 del Cédigo due exige una dimension de totalidad en pugna con el
efecto parcial que se deciara (8. 3 s noviembre de 1962).

No son tunicamerite las imperfecciones fisicas cstentibles y de ecarédcter
permanente que afectan a la estética las que determinan la conceptuacion
de deforme a efectos del namero 3.- del articulo 420 del Codigo, debisndo
estimarse que la pérdida de sustancia osea de la caja cranea] determina
siempre una deformidad en el cuerpo (S. § de hoviembre de 1962).

87, Art. 429. Violacion--81 se dice que la ofendida padece una oligo-
frenia que disminuvendo su inteligencia v voluntad la situa en la edad
mental de log nueve afios v que carece dé las luces necesarias para dis-
cernir seriamente sobre la {rascendencia del acto carnal y para resistir
los atagues al pudor hay elementos suficientes para encuadrar el hecho
del vacimiento en el "nﬁmel;o 2. del articulo 429 del Cédigo penal (8. 19 de
octubra de 1962).

I articulo 429, ntmerc 20, del Codigo Penal no debe interpretarse en
una significacion de locura o imbecilidad completas o absolutas, sino en
el de situaciones de inhibicidn de las facultades volitivas en grado sufi-
ciente pars no conecer el alecance v trascendencia de los propios actos ¥
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-poder abtenerse o no de realizarlcs, y resulta bien aplicado cuando la mu-
jer padecia de una o.igofrenia en grado de acentuada debilidad mental que
equipara sus facultades siquicas a las de un parvulo de tres o cuatro afos

(S. 23 de occtubre de 1962).

58. Ari. 430. Abusos deshonestos—I.0s abusos deshonestos en las per-
sonas de dos nifias, aunque fuesen cometidos sucesivamente en la misma
ccasion, constituyen dos delifos y no un delito continuado (S. 3 de noviem-
bre de 1962).

59. Art. 431. Escdndalo publico—El nmero primero del articulo 431,
requiere: 1o, ejecucion de hecho, sea cualquiera el modo de actuacion de
la, voluntad del agente; 20, que el hecho ofenda al pudor o las buenas
«costumbres; v 32 dque el hecho sea grave escandalo y trascendencia,
entendiéndose por escandalo publico la cenmocién del semtido moral sus-
citads, en el publico por un hecho concreto, que se manifiesta en un senti-
miento de reproche o en un apetito de imitacién, lamado mal ejemplo
(3. 5 de octubre de 1962\

§0. Arf. 434, Estupro—No puede negarse la calidad de amo en el pro-
cesado y de doméstica en la ofendids si se dice que fue propuesta la estu-
prada como asistenta del procesads por la hermana de aquélla v asi 1o
convinieron los tras (3. 19 de octubre de 1962).

- 61. Art. 436. Estupro—FEl delito de estupro del parrafo segundo del ar-
ticulo 436 del Coédigo necesita, ademas de las condiciones de edad y hones-
tidad, dos requisitos de facto: que la estuprada se encuentre en situacion
de angustioss necesidad y dque el estuprador abuse de esa situacion para
lograr sus deseos, sin gque baste la necesidad, sino que es preciso que sea
‘angustiosa, aflictiva o acengojada (S. 8 de octubre de 1962).

La promesa de matrimonio no cumplida constituye el engafio a que alu-
de el parrafo primero del articulo 435 del Cédigo, y tal promesa va implicita
en relaciones de noviazgo formales, piblicas y consentidas por la familia,
va que el fin natural de cllas es el matrimonio (S. 20 de octubre de 1962).

Si cuando el procesado tuvo aceceso carnal con la perjudicada, ésta era
doncella, de vida honesta vy recatadas costumbres, y no habia cumplido
los dieciséis afios, existe el estupro definido en el parrafo tercero del ar-
‘ticulo 436 del Cddigo penal (S. 26 de octubre de 1962).

Tl engafio consistente en promesa matrimonial, no precisa de modo exclu-
sivo que verse sobre un compromiso explicito, siendo suficiente el implicito
en relaciones de noviazgo permanentes y publicas, cuando se da como -acre-
ditada 1a buena conducta de la menor (8. 31 de octubre de 1962).

Los intentog del reo de tener acceso carnal con la ofendida de trece
afios en dos dias sucesivos, no consiguiéndolo por la desproporeién en los
-Organos genitales de uno vy de otra, consumando el coito unos dias des-
pués, s6lo constituye un detite de estupro en grado de consumacién y no
ires en distinto grado de ejecucién (8. 12 de noviembrs de 1962)

Afirmadas la honestidad y buena reputacion de la menor, el hecho de
que cediese a la seduccién, o sea, el hecho mismo de que fue vietima, no
Puede computarse en contra suya; ¥ los hechos posteriores al primero no
afiaden ya nada en el aspecto penal a la inicial seducecién y sélo significa
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la insistencia en el mismo delito de estupro, con actos de menor gravedad..
v no la comisién de varios delilos (8. 19 de noviembre de 1962).

Para que €l engafio a que se reflere el parrafo primero der articulp 436°
del Codigo penal pueda ser estimado, es preciso due sea racional y creible-
en atencién a las circunstancias personales de la mujer con la que se em-
plea (8. 23 de noviembre de 1962). )

G82. Art. 441. Rapto—El rapto de una menor con su anuencia, e incluso:
la de la madre, y aun precedido de estupro, esta tipificado como tal delito
de rapto en el articulo 441 del Cédigo penal, que comprende en sustraer
clandestinamente de la patria potestad 2 una menor con miras deshonestas,.
aunque la sustraceidn consistiera en aprobar y aprovechar su fuga del hogar
paterno (8. 19 de novismbre de 1962).

68. Art. 487. Adbandono de familio.—Para la realivacion del tipo pre-
visto en el numero primero del parrafo primero del articulo 487 del Cédigo:
penal ho basta el mero apartamiento del hogar familiar, ni el simple in-
camplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad, la tutela o
el matrimonio, sino que es menester, aqui con cardcter mas inexcusable
todavia, por tratarse de un elemento subjetivo del injusto, que la accion se-
ejecute maliciosamente, lo que supone due, ademas de ser producto de la.
voluntad del agente, se efectlie con mala intencién, con el propdsito deli-.
berado y resuelto de romper la convivencia familiar y de desatender los
restantes deberes impuestos a los conyuges (S. 6 de noviembre de 1962).

64. Arf. 496, Coaccidn.—Aungue en la diferenciacion entre coaccion-
delito y coaccién-falta entre por mucho de criterio personal o prudente
apreciacién de los Iribunales, ésta queda desbordada por exigencia de jus-.
ticia, o principios de derecho anejos a los corresspondientes preceptos cuan-
do se trata de casos de gravedad o levedad notoria (8. 11 de octubre
de 1962).

L:a violencia como requisito del delito de coaccidn no s6lo significa fuerza
fisica, sino fuerte presién en el animoe para coartar la llbertad ajens, y-
en el casdp de autos se ejercid por la desaforada y permanente conducta
de unos pequerios gitanos de log que se vali¢ su padre para hacer into-
lerable la vida en sus respectivos domicilios a los demas habitantes de la.
casa, de acuerdo con el duefio de la misma para hacersela abandonar cuando-
se fustré su propésito de desabhuciarles judicialmente (8. 23 de noviembre:
de 1962). ‘

65. Art. 501. Robo.—No basta la violencia o intimidacién en las per-
sonas hara la calificacién del robo deflinido en el articulo 501 del Cédigo-
penal sino que es preciso gue aguéllas se ejerzan con motivo u ocasion
del mismo, formando circunstancia especial o accidental en la interpre-
tacion de agquél, por lo que cuando ocurre dque e] delito de robo ya ge
habia consumado, la violencia ejercida a posteriori por uno de los coatto-
res ya no iba dirigida a la realizacidon del delito, sino que fenfa una fing.-
lidad distinta como buscar la impunidad de la huida (8. 27 de octubre
de 1962).

G6. Art. 506, Robo~—El conceplo de casa habitada no puede apreciarse
en términos tan absohitos gue alcance a todas sustraceién con violenciz
realizvada en el lugar due sirva de vivienda a alguna persona, sino que:
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ests caracterizado por la alarma due produce el penetrar en casa ajcna,
llevanso la intranquilidad a los moradores, actos proplos de quien es ex-
trafio & ella, pero no de quien habitaba en la casa (S. 25 de octubre:
da 1962).

67. Art. 514. Hurto—Como el procesado a pesar de su condicién de
cajero v contable de la socledad perjudicada carecia de la posesién auté-
noma del dinero sustraido, estd bien ca:ificado de, autor de hurto con abu-
so de confianza y no de apropiacion indebida (S. 3 de octubre de 1962).

Si el procesado se apropié con animé de luero de una motocicleta, es
indiscutible gue cometié el delito de hurto del numero primerc del articu-
o 514 del Codigo, v no el de utilizacién de vehiculo de motor del articu-
lo 9o de la Loy de 9 des mayo de 1950, porque la circunstancia de que
abandonase la moto guince dias después no destruye la intencién delictiva
(S. 6 de noviembre de 1962).

68. Art. 515. Hurto—La cuantia de log delitos conira la propiedad
hay que estimaria por el valor de la cosa sustraida o apropiada segin la
apreciacion que de ella haga el Tribunal en vista de las pruebas prac-
ticadas v con referencia al momento de cometerse el delito ¥ no a la uti-
lidad que reportarg al autor de la sustraccion (S. 5 de octubre de 1962).

€9, Ari. 516. Hurto—Sienio el abuso de confianza uno de los factores.
integrantes del delitc de hurto, agravado por el numero 2.2 del articulo 516
del C6dige penal, no puede estimarse un hurto simple con la agravante
genérics indicada (S. 2 de octubre de 1962).

Concurre la agravante especifica de abuso de confianza en el taxista.
que se apropia’ de las cosas olvidadas en su autdémovil por un viajero, pues,
dicho vineulo existe también con los que desarrollan una actividad al ser-
vicic publico con licencia de la Autoridad competente (8. 10 de octubre
de 1962).

FEl Cédigo de 1944 suprimié la gravedad del abuso de confianza que exi-
gla e] O6digo anterior, bastando el abus) genérico (S. 20 de octubre de 1962).

Fi concepto de abuso de confianza ho es imprescindible se asiente en
vineulos laborales jurfdicos, sino en realidades como la de estar el pro-
cesado encargado de la recogida de la escoria de unos hornos, situacion
factica que le permitia su libre acceso a la fundicién, facilitando la comi-
sior de las sustracciones (S. 2 de noviembre de 1962).

70. Art., 519. Alzsamiento de Menes—HEl articulo 519 del Cédigo penal
no comprende cualquier clase de insolvencia real, sino la dimanante de
maniobras fraudulentas encaminadas s provocar la situacién dé insolven-
cla en perjuicio de los acrecdores (S. 5 de octubre de 1962).

71 Art. 523. Imsolvencia punible~-T.08 requisitos que exige el ndmero 5°
del articulo 528 del Codigo penal son: que el pasivo sea tres veces supe-
rior al activo y el retardo en presentarse a concurso, no siendo necesario
que sp justifique que tal retardo sea malicioso ni que la situacidn de in-
Solvencia fuera frustrada de proposito para burlar los legitimos intereses
de los acreedores, pues lo que se pena es la negligencia del deudor que no
dcude a la Autoridad judicial cuando se coloca en una situacion de insol-
veneia total o parcial que no le permite cumplir normalmente sus obiga-
clones (S 9 de noviembrs de 1962).
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7o, Arrt. 529. Estafg—Incurre en el delitc de estafa, propia del nimero
primero del articulo 529 del Co6digo penal, el que valiéndose de uno de
los medios engafiosos a que el mismo se refiere, y con animo de lucro in-
justo, propio o ajeno, determina error entre una o varias personas, error
que les induee a realizar un acto de disposicién, consecuencia del cual es
un perjuicio en su patrimonio o en el de un tercero (8. 16 de octubre
de 1962).

Para la realizacién del delito de estafa del nimero primero del articu-
lo 529 del C6digo no basta que una persona, a causa de un error, efectle
un acto de disposicién a faver de otra, a consecuencia del cual sufra la
primera un perjuicio en su patrimonio, sino que es menester, con caracter
inexcusable, que dicho error sea cfecto de una conducta engafiosa desple-
wada por un sujeto con awimo de lucro.injusto (8. 18 de octubre de 1962).

El delito de estafa s2 caracteriza por un desplazamiento patrimonial veri-
ficado mediante engafio, en donde las insidiosas imaginaciones falsas son
las que mueven la voluntad del perjudicado a la entrega de la cosa o a
la prestacién, que de otro modo no se hubiera realizado (S. 6 de noviem-
bre ds 1962).

73. Arf. 533. Defraudacion.—Para la aplicacion del articulo 533 del C6-
digo, en relacion con el 134 y 133 de la L&y de propiedad. industrial, es
preciso que conste, sin género de dudas, que el procesado, conociendo la
existencia de la Patente, haya venido fabricando copias dolosas o fraudu-
lentas de lo patentado, atentado g los derechos de su legitimo poseedor
¥ ocasionandole con dolosa intencidn, quebranto econdmico (8. 15 de octu-
bre de 1952).

74. Art. 535. Apropiacién indebida.~A los efectos del articulo 535 del
«Codigo, elemento de aprepiacion requiere, por parte del reo, una volun-
tad de hacer suys la cosa, exteriorizada por actos concluyentes a los que
no pueda atribuirse otra significacién gque la de arrogarse los poderes del
Jduehio (8. 18 de octubre de 1962). :

75. Art. 540. Maguinaciones para alterar el precio de las cosas.—Si el
procesado cobré las cantidades due exigia para el alquiler de la viviendas
« hizo a guienes las pagaron la promesa de descontarles de los sucesivos
¥ respectivos alquileres, quedé fijado ¢l concepto de la entrega, o sea, el
de anticipo de renta, lo dque no constituye el sobreprecio a due se refiere
los articulos 54C y 541 del Cddigo en relacion con la Ley de 27 de abril
de 1948, si bien posteriormente aparece el auténtico concepto de sobre-
precio o prima, al incumpiir el procesado su promesa de descontar en los
recibos las cantidades anticipadas v demandar a los inquiinos que sz ne-
wgaron al pago del importe total (S. 2 de octubre de 1962).

No es aplicable el articulo 540 «el Cddigo, pues, al no ser posible el
arrendamiento concertado, ¥ no ser, por consiguiente, la fnalidad perse-
guida por el procesado la de obtener una prima ilegal que es lo que san-
«ciona este articulo, v como conocia la ilicitud de la operacidn procedié con
engafio a concertar un arrendainiento irrealizable para defraudar al ofen-
dido por lo que cometié ¢} delito de estafa (S, 17 de octubre de 1962).

76. Art. 546 bis. Receptacion-—Si del procesado no se dice expresamente
que fuera duefio, gerente o*encargado del negocio que figuraba a nombre
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de su madre, podia s=r un simple empleado y en virtud del principio favo-
rable al reo no esta comprendilo en el articulo 546 bis b) ¥y aungue con-
curra reincidencia . miltiple no pueds aplicarse la regla sexta si lo impide
1z terminante disposicién del parrafo segundo del articulo 546 bis a)
funcionando en este caso la multirreincidencia como agravante ordinarie
(8. 3 de octubre de 1862).

7. Art. 550. Incendio.—En puridad de pringipios la tipologia del articu-
lo 532 del Codigo penal es més benigna que la del articulo 550. (8. 3 ne-
viembre de 1962, '

78. Art. 565. Imprudencia—Mientras subsista en nuestra legislacion el
concepto de la punibilidai de la imprudencia comgp entidad auténoma 3y
no como grado de la responsabilidad criminal, precisa construir dicho con-
cepto a base de un nucleo antijuridico constituido por la culpa o negli-
gencia en cualquiera de sus categorias, sea de grave o temeraria, sea de
simple y ésta diversificada en simple antirreglamentaria o simple sin in-
{raccion de reglamentos, por lo que no puede penarse como deidto una
conducta si, aunque se hayan cometido infraciones reglamentarias, no apa-
rece la imprudencia o negligencia (8. 29 de septiembre de 1962).

El delito de imprudencia temeraria requiere entre otras cosas una rela-
clon precisa v directa entre el acto imprudente y el resultado, porgue cuando
esa relacion se interrumpe o es interferida por un acto o acontecimiento
extrafio al agente, a éste no puede serle imputado un resultado que no se
hubiera producido sin la coneurrencia de ese oiro factor. (8. 5 de octubre
de 1962,

Aungue la imprudencia punible es umn delito de resultado, no puede ser
¢ste el normativo para la valoracion de aguella en el orden penal, sino que
ha de nstarse al acto mismo en funcién ds las normas de ls prudencia, cau-
tela, y previsién, que debié realizar el factor dadas las circunstancias de
lugar, tiempo v modo, porque cualquiera que sea el resultado, si el sujeto
cbré faltando a las méas elementales normas de precaucién, el acto impru-
dente habra que calificarlo de temerarip o grave y solamente de simple
0 menos grave si obrd con alguna diligencia, aunque no con toda la nece-
Saria para prevenir aquel resultado. La profesionalidad del parrafo 5~ de
este articulo no es la derivada de una circunstancia cualitativa del sujeto,
sino 1a que se obtiene por la conjuncién de esa circunstancia por los elemen-
tos reales de la accion. (8. 16 de octubre de 1962.)

Lo que caracteriza el delito culposo v su nota més esencial es que el
‘agente viole una norma penal con intencién voluntaria y maliciosa para
causar un dafio a lercera persona; pevo si la procesada, a solicitud de los
otros procesados extendié un simulacro de recibo de contribucidn, que de-
Seaban para exhibir & posibles compradoras de una casa, confiada en la pro-
Mmesa de inutilizarlo lusgo, no obré con intencién maliciosa, pero cometid
grave imprudencia al expedirlo y entregarlo a quiepes podian hacer mal
Uso del documento, (S. 20 de octubre 1962.)

Al no constar que la procesada supiese que la joven a quien admitia en
S0 pensién para pernoctar con un hombre era menor de veintitrés afios,
falta el dolo de la corrupcién de menores; pero como debié cereiorarse
de la edad, a! omitir tal elemental precaucién cometié un delito de im-
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prudencia temeraria cou resuliade de corrupcitén de menores. (S. 13 de no-
viembre de 1962.)

Al declarase qus un camion cargado, a fin de procederse a su des-
carga se situd en calle con pendiente del 4 al 5 por 102 sin frenar por completo,
ni meter velocidad contraria a ia pendiente, ni colocar zapatas de eonien-
cign, iales omisiones determinaron ¢! deslizamiento y el accidents, por lo que
existe Imprudencia tomeraria. (3. 26 de septiembre de 1962.)

Aunque el guardiia de la circulacidon hubiers dado paso a los vehiculos
In victima habia empezado va & cruzar la calle antes de que el guardia diera
2] paso, siendo vista por el proczsado y claro es qus, por muy ejecutivas que
sean las ordenes de los agentes de la circulacidén, nunca autorizan g un con-
ductor de vehiculos a ponerlo sn marcha mientras los viandantes no han
terminado de eruzar la calle ¥ al hacerlo el recurrente, causando la muerte
de la vietima, incurris en imprudencia temeraria. (S. 6 de octubre ds 1962.)

El hecho de que se comentan infracciones reglamentarias no impide que
puada apreciarse la imprudencia temeraria, pues quizd resulte imposibla come-
ter el delito del parrafo 1o del articulo 565 del Cddigo sin que también haya
infraceion del parrafo 2° (8. 16 de octubre de 1962.)

Aundgue el lugar donde ocurrid el suceso tuviera alumbrado publico, es
imprescindible colocar la luz roja de peligro que advierta a los conductores
del peligro existente por la presencia de un montén de arena colocado en
el centro de la calzada y si la omision causg el choque confra e] mismo
esta bien calificada de imprudenecia temeraria la conducta del encargado
de la obra. (8. 19 de octubre 1962.)

®l hecho de no cerclorarse plenamente, cuando es posible hacerlo un
Ingeniero gque en misién oficial, reconoce como funcionario publico unas
heredades para acreditar documentalmente su transformacion de secano
en regadio para gervir de fundamento a beneficios de orden Fiscal, y negligen-
temente, sélo en parte cumple su mision, no ostante lo que expide luego
certificacion de reconocimiento de la finca con calculos erréneos por fal-
ta de su pericial comprobacidn, aseverando que sus conclusiones son exactis,
ciertas ¥ reales, comete el delito de imiprudencia temseraria en relacién con
el de falsedad. (8. 24 de octubre de 1962)

Supone olvido de las mas elementales normag de precaucién, v ung inex-
cusable negligencia, dejar, durante dos dias, abandonado cn el suslo un cable
conductor de energia cléctrica, con el peoligro consiguiente para los gue trans-
currieran por aguel lugar, y como g consecuencia de ello se produjs la muerte
de un nifio, incurricsron los culpables en el delito de imprudencia temera-
ria. (8. 25 de octubre de 1962.)

Ne ¢ incompatible la infraceién reglamentaria con la temeridad da la
conducta. (8. 9 de noviembre de 1952,

El admero 20 del artioulo 420 del C6digo sefials una pena de prision
menor ¥ mulia ¥ el articulo 565, parrafo 1. sefala la de prision menor, que
es inferior a la de las lesiones dolosas por lo que, al aplicarla, no ‘se infringe
el parrafo 4.0 del articulo 565. (8. 8 de octubre de 1962.)

No es imprudencia profesional cualquier acto culposo del qus ejerce
ung profesion (8. 3 de octubre de 1962.)

La aplicacién del inciso 22 del parrafo 5.0 del articulo 565 ael Cédigo
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penal presupone la concurrencia de los requisitos siguientes: 1.7, en cuanto
al sujefo activo, que fenga por profesién la de conductor de vehiculos da
motor mecdnico; 2., en cuanto a la aceién, que el movimiento corporal
o la conducta omitida portenezcan a la serie de actos gue habitualmente
practican los conductores profesionales en desempefio de su oficio; 3., en
cuanto al resultado externo, que consista en muerte o lesioneg graves; 4., ¢h
cuanto a la culpa, que el evento se produzca a consecuencia de impericia o ne-
gligencia profesional, concepto este que viene siendo consideradn por esia
Sala como una imprudencia cualificada f)or el incumplimiento de aquellos
deberes que en relacién con la pericia y la negligencia son exigibles exclu-
siva o especialments a ios que tiensn por profesion la de conducir vehfcu-
los. (S. 16 de octubre de 1962.)

LEY DE 9 DE MAYO DE 1850, SOBRE USO ¥ CIRCULACION DE
VEHICULOS DE MOTOR

79. Art. Primero. Conduccidn bajo influencia de bebidas alcondlicas.—El
articulo 1~ da la Ley de 9 de mayo de 1950 castiga la conduccion de vehicu-
los bajo los efectos del alcohol o drogas que coloquen al conductor en el
estado de iricapacidad, sin quec para su aplicacién sea necesario que sz haya
producido un delito de imprudencia, pero cuando éste surge como consecuen-
cla del aleohol o drogas, el primero gqueda subsumido en el de impruden-
cia, (S. 25 de septiembre de 1962.)

Es correcta 1a aplicacion de los articulos 12 y 11 de la Ley de 9 de mayo
de 1950 si la cantidad del aleohol en sangre determinada en el analisis revela
que el procesado no Sz encontraba ern condiciones de conducir su vehiculo
¢on plena seguridad, sin que guepa invocar la existencia o no de peligro para
el transito. (S. 30 de octubre de 1962.)

El articulo 1 de la Ley de § de mayo de 1950 exige dos requisitos para
incurrir en ls sancién e€n el mismo establecida: ¢l de condueir bajo la in-
fluencia de bebidas alcohglicas, drogas tdéxicas o estupefacientes, y due le
cologue en estado de incapacidad para realivarlo con seguridad. (8. 15 de
noviembre de 1962.)

80. Art. 30 Conduccion ilegal.—Si el camién que conducia cl procesado
Media 2,51 m. de anchura y por elle Se necesitaba para su conduceién per-
miso de 1.a clase especial, v el procesado sclo poseia el de 1. clase, 2%
claro que no estaba legalmente habilitado para ello v cometié al delito del
articulo 3.5 de la Ley de 9 de mayo de 1950. (S. 22 de septiembre 1962.)

Fl delito del articulo 3» de la Loy de 9 de mayo de 1950, por ser un de-
lito formal, se comele por el sélo hecho de conduclr un vehiculo de motor
Sin estar legalmente habilitado, debléndose siempre presumir la voluntarie-
dad de la conduccién, conforme al parrafo 20 del articulo 1. del ¢édigo pe-
nal, (8. 21 noviembre 1962.)
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FERNANDO GISBERT CALABUIG

Del Instituto de Derecho Procesal

SvMmario: 1. INTRODPUCCION.—A. Principios del proceso penal. B. Fuentes del
Derecho procesal pencl: «Usus foriy.—II. PARTF GENERAL. 1. Jurisdic-
cion. Delimitacion con la jurisdiccién militar. 2. Partes: A) Perjudi-
cado por el delito. B) Responsable civil. 3. Objeto del proceso: Renuncia
de la accion penal. 4. Instruccion preliminar . A) Iniciacién: Denuncia
condicionante. B) Desarrollo: Actos de coercién real: Comiso. C) Ter-
minacion : Sobreseimiento. 5. El proceso penal «Stricto sensu». A) Alega-
ciones: Hscritos dz conclusion. B) Articulos de previp pronunciamiento:
a) Prescripeién ) Indulto. C) Prueba: a) Testifical b) Pericia., ¢) Apre-.
ciacién. D) Desarrollo anormal del proceso: Suspension del juicic oral.
E) Terminacion del proceso: Contenide de la sentencia. F) Efectos del
proceso : Egonbémicos: Resolucién sobre costas. 6. Impugnacion del pro-
ceso: A) Recurso de casacién: a) Ambito: ReSoluciones contra las que
procede (art. 848). b} Recurso de casacién por infraccién de Ley: Moti-
vacion: a) Articulo 849, numero 1lro b°) Articulo 849, numero 2.: Docu-
mento auténtico. ¢) Recurso de casacién por quebrantamiento de forma:
Motivacién: a’) Articulo 850, numero 1. ¥») Articulo 851, ntunero 1.°:
Falta de claridad de leos hechos probados. ¢) Articulo 851, ntmero 1.0:
Contradiccién entre los hechos probados. d°) Articulo 851, ntmero 1.0:
Predeterminacion del fallo. e’) Articulo 851, nimero 3.»: Resolucion de todos
log puntos objeto de debate. f) Articulo 851, ntUmero 4. : Punicién por
un delito mas grave. dj Orden Iégico d= resolucién de 1os recursos.
e) Ixigencias formales. B) Recurso de revisidn: Causa 4. del articu-
lo 954.—III. PARTE ESPECIAL: Procedimiento abreviado de wurgencic.—
IV. Egrcuaow: A. Libertad condicional, B. Pension alimenticia.

I INTRODUCCION

A. PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL: Los principios acusatorip v de con-
8ruencia, presiden el proceso penal. (Sentencia 22 mayo 1963.)
El proceso penal se dirige per el Juez que omite todo lo innecesaric-
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desde su comienzo,.segun el articulo 312 de la LECr. (Sentencia 5 juiio 1963.)

B. FUENTEs DEL DERECHO PROCESAL PENAL: «UsUs FoRmy.—La fijacion de
los perjuicios derivados de actos punibleg se rige por regulacion del Tribu-
nal, seglin el articulo 104 del Codigo penal y Ppara sefalar su importe
el uso del foro concede amplio arbifrio, sobre el que la casaciéon no puede
ejercer censura. (Sentencia 5 julio 1963.

1II. PARTE GENERAL

1. JurispriccrOw : Delimitacion con la jurisdiccion militar—Se trata de
un hecho en que tuvieron participacion dos personas que se culpan mutua-
mente, una aforada a la jurisdiccién militar y otra a la ordinaria, y como
consecuencia de aquél, resultdé una persona muerta, otra lesionada v dafios
en dos vehiculos, y como no es momento en que pueda determinarse, de
existir, la responsablilidad penal de cada uno, es procedente, conforme al
namero 2.0 del articulo 19 resolver la presente competencia a favor de la
jurisdicecién ordinaria. (Sentencia 4 mayo 1963).

La presente cuestion de competencia se ha promovido por la Juris-
diccion Ordinaria por entender que le corresponde el conocimienty de la
causa que se sigup al ardquitecto don Jorge F. y F. por el Juzgado Perma-
nente de la Regidn Aérea Central por el delito de denuncia falsa derivado
de Pprocedimiento militar iniciado por esa denuncia y dque fue sobreseido
definitivamente por Decreto del General Jefe de dicha Regién militar, en
el que se aprueba el dictamen del Auditor en el que figura la propuesta
de instruir causa contra el denunciarte por la posible comision del refe-
rido delito. Al perseguirsse en el procedimiento mililar donde ha surgido
la competencia la posible comision de un delito de acusacién o denuncia
falsa que dio origen a un sumario, tramitado en la jurisdiccidn castrense,
sobreseido definitivamente con dictamen, del auiitor, en el que se propone
instruir causa al denunciante, €l conocimiento de ésta corresponde a dicha
jurisdiceién de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 24 del Codigo de
Justicia Militar, que atribuye a la aforada conocer de las incidencias de
1a causa principal, mencionando expresaments comp tales la denuncia,
parte o acusacion falsas; precepto corroborado por el articulo 724 des dicho
codigo al facultar a la Autoridad judicial en los casos de sobressimiento
definitivo a proceder de oficio contra el denunciador; preceptos qusz que-
darian sin contenids si fuese jurisdicidom distinta la que tuviese que conocer
del nuevo proceso, porgue ni ung jurisdiceién puede recibir drdenes de otra,
ni ia mencién expresa de un asunto como incidencia de otro con fuerza
atractiva de éste sobre aquél, tendria eficacia procesal si su conocimiento
se llevase a quien ne conocid de la principal: doetrina que al estar de
acuerdo con el nueve ordenamiento legal no contraria la dnterior soste-
ride por este Iribunal que atribula o la jurisdiccidén ordinaria el cono-
cimiento de estos delitos de denuncia falsa derivados de ‘procedimientos
militares, cuando €1 Cddigo de Justicia Militar no contenia los preceptos
que duedan invocados reguladores de la cuestién planteada en la presente
competencia. (Auto 1 julio 1963).
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2. PARTES: A. PERJUDICADO rOR EL pELITO.—Efectivamente la sentencia
de instancia ha infringido los articulos del C. P. citados por los recurren-
ies, en especial el 104, al reconocer el cardcter de tercero penal a la com-
pafiia aseguradora, puss no ha sido perjudicada por el delifo, ya que sus
obligaciones nacen de un contrato privado libremente concertadp entre
las partes, con prestaciones reciprocas y las debidas compensaciones eco-
rGmicas en favor de la Compafia como contrapartida del riesgo que asume
por los accidentes gue pueda tener el asegurado, cuyo confrato ha de cum-
plirse voluntariamente por las partes o ejercitAndose por las mismag las
acciones de que se crean asistidas parg el reconocimiento de los derechos
que estimen les corresponden; perc no en esta jurisdicion penal, sino ante
la ordinaria o la social-laboral, que son las llamadas a resolver esta clase
«de cuestiones; pues la Iey ¥ el Reglamento de Accidentes de Trabajo y
Ordenes aclaratorias o complementarias no vinculan a los Tribunales de
1o penal, que cumplen con determinar la cuantia y destino inmediato de
lag indemnizaciones, en el orden que la norma penal establece, es decir,
la que comprende por los perjuicios irrogados al agraviado, familiares y
‘tercero, pero regpecto a éste, en inmediata relacién con el delitp mismo,
que ha de valer, como «causay de la obligacion e imponer al infractor y
‘Subsidiariamente a quien este concepto tengs en lo que respecta a las
obligaciones civiles que traen su origen de aguél, teniendo la que pueda
nacer del abono realizado por la. Compafiia al constituir el fondo necesario
para la pensién del accidentado, su origen en ¢! mismo contrato de seguro;
v al no haber procedido la Sala de instancia. de acuerdo con esta doctrina,
‘ha infringido los articulos 101 y 104 v el 21 y 22 del Codigo Penal regu-
ladores de la responsabilidad civil directa y de la subsidiaria y procede
casar la sentencia recurrida en cuanio condens al procesado-recurrente y
‘@ la RENFE, como responsable civil subsidiaria, a que paguen a «L» la
-cantidad que entregd en la Caia Nacional del Seguro de Accidentes del Tra-
bajo, para constituir la renta corrsspondiente a favor del obrero acciden-
‘tado, que resultd también perjudicado por el delito de imprudencia san-
cionado por el Tribunal «a quoy, sin que ello sea obstaculo para que la
‘Comparifa aseguradora, intente el reintegro, si asi lo cree oportuno, en via
mis adecuada para ello que la criminal. (Sentencia 8 julio 1963).

B. RESPONSABLE Crvin.—Al afirmarse no s6lo el nexo laboral existente
‘entre e] procesado responsable principal y el recurrcnte, responsable civil
Subsidiario, sino asimismo el interés y beneficio que a éste habria de reportar
la operacion en el curso de la cual tuvo lugar el accidente, la conjuncion
‘de ambos elementos, laboral y econdmico, justifica perfectamente la doble
eondena acordada por el Tribunal sentenciador, ¥y aundgue hipotéticamente
Pudiera haberse hecho una participacion, digo una particion de respon-
Sabilidades pecuniarias con otros participes del beneficio, como supletoria-
Mmente ge interesa, €llo no es factible en el actual momento procesal, al no
ser tales eventuales beneficiarios parte en el proceso, y frente a los cuales
‘Cabe al recurrente la reclamacién de indemnizaciones o repeticiones por via
Que no sea criminal. (Scntencia 29 mayo 1963). . :

Bi el padre del procesado, Angel R., no ha sido parte en el proceso, en

]
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concepto de responsable civil subsidiario, ni se ha formado a su tiempo
la correspondiente pieza ssparada, no habia posibilidad legal de condenarle
al pago de las indemnizaciones qu= solicitaba el recurrentef sin quebrantar
el principio de que nadie puede ser condenado sin ser oide y defendido
en el juicio, y a mayor abundamiento si la sentencia es absoluloria, comeo
en el presente caso, no puede decretarse responsabilildad civil dimanante
de un delito ques no existe, ni contra e} procesado absuelto y menos conira
un tercero como responsable subsidario. (Sentencia 26 junio 1963).

Al declararse probado gue el procesado al ocurrir el accidente conducia
legalmente habilitadp el camidn al servicio de la Grania A. propietaria del ve-
hiculo, transportando envases vacios de leche ¥ operarios de la empresa, segin
era costumbre, se pone de manifiesto la prestacion de un servicio a las ordenes
v en beneficio de ofro, por persona idénea, habilitada reglamentariamente
para conducir el vehiculo, y verificado en la forma que normalmente lo
venia haciendo, al decirse gque llevaba los obreros en la cabina como era
costumbre; servicio que crea en el beneficiario del mismo la obligacin
legal de responder civilmente y en foma subsidiaria de las responsablili-
dades de esta naturaleza que se derivan de los delitos y faltas que en la
ejecucion de tal servicio haya cometido el conductor del vehiculo, por apli-
cacién correcta del articulo 22 del Cédigo Penal, toda vez que cn la narra-
c¢idn de facto, se pone de manifiesto una relacién de dependencia entre
el procesado y la empresa en cuyo beneficlo se actuaba, y normalidad ade-
mas en la manera de prestarlo, segiin s2 acaba de decir: responsabiliZad
de la que 890 podria librarse el titular de la Granja, si se hublera acre-
ditado que el procesado usé el vehiculo indebidaments o en su propia uti-
iidad, cosas que ni se declaran probadag ni pueden compaginarse con las
afirmaciones opuestas que constan en la sentencia; por lo quz el primer
motivo del recurso articulado por infraccién de ley—ianico admitido de los
de esta clase—bvor supuesta aplicacién indebide del citado articulo 22 del
Cadige Penal no pueds ser acogido. (Seatencia 2 julio 1963).

Si bien el articulo 106 del Coédigo Penal establece con caracter impera-
tivo que en el casc de ser dos o mas los responsables civilmente de un
delito o falta los Tribunales seflalaran la cuota de dque deba responder
cada uno, esta esxigencia legal sélo tiene aplicacion para los supuestos en
que haya que indemnizar a terceras personas perjudicadas por el delito,
pero cuando, como en el presente caso ocurre, ademas de esas terceras per-
sonas perjudicadas, se han originado unos dafios reciprocos en los vehi-
culos que conducian los procesados que son condenados por el mismo de-
lito ds imprudencia, en virfud de la concurrencia ¢e culpas, cada uno
de estos conductoras, co-reos del delito, es responsable de los dafios que
haya sufrido el vehiculo por & conducido, debiendo indemnizar a su respec-
tivo patreno o principal con el importe de tagacién de dichos daifios, y
st log conductores de los vehiculos de ajens pertenencia ¢ alguno de ellos,
han resultado ingolventes cada propietarip soportard su propio dafio por
no establecerss la solaridad entre ellos, ni puede alcanzar la responsabi-
lidad civil subsidaria a tercera persona gue no tuve participacién en el
delito, v al no habsrlo entendido asi la sentencia recurrida lha infringido
los srtfculos 106 v 1907 del Cdédigo Penal, ¥ en su consscuencia precede aco-
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wer el segundo motivo del recurso en el particular apuntado. (Sentencia
2 iulio 1963).

En cl recursp formalizado por la perjudicada dofia I. C. G. se alega
la infraccidn de los articulos 21 y 22 del Coédigo Penal, cuya lectura es
suficieante para comprender su amplitud, e interpretandolos tiene declarado
esta Sala, que basta a los fines de este preceplo que las personas responsa-
les se encuentren ligadas entre sf con vinculos derivados de acuerdo, con-
formidad ¢ aguiescencia para aswnir el uno, ¥ autorizar el otro, las obliga-
ciones en cuyo curoplimiento se dio ccasién al hecho perseguido; circuns-
taneclas que se deducen de la declaracién de hechos probados, pues se afirma
que el procesado que ha sido condenado «conducia el camidén NA-869, pro-
piedad de don Juan José A. J, con el conscntimiento de éste y al ser-
vicio de Pablo D. 8% 5 més adelante dice que el «eamidn de autos en el
momento de ocuwrrir el accidente estaba asegurado en la «V» a favor deél
hoy responsable civil subsidiario don J. Ay, «cuyo sefior A. conservaba el
pleno dominio del tan citado camién, por haberlo asi acordado en contrato
privado fechado en 7 de mayo de 1954»; de modo que la relacién de de-
pendencia del responsable penal con el sefior A. se establece a través Jel
sefior D, al prestar su consentimiento para utilizar e] camidn en el servi-
clo que prostaba y del que crefa poder aleanzarle alguna responsabilidad
de indole econdmica, (ue tenia cubierta con la poliza de seguro contra-
tada con la «V», por lo que ha de declararse la procedencia dal recurso
en este extremo. Es manifiesta la proeedencia del recurso que formula la «Vy
por ser requisito indispensable que la cuestiéh de su responsablidad civil
Imibiera sido objeto del juicio, en el que no fue parte ni fue oida esta socie-
dad, proponiéndose en tiempo y forma el problema al ‘Iribunal, v ademas
Gue es premuisa necesaria para exigir responsabilidad civil subsidiaria a una
persona o entidad que exista nexo de relacién o dependencia con la misma,
del condenadc por delito, sin qus esta ligazén se pueda deducir del con-
trato de seguro celebrado con el duefio del camién sefior A. en el que no
interviene aquél, cuyas obligaciones son exigibles mutuamente por los con-
tratantes en la via y jurisdiceién adecuadas de no cumplirse voluntariamen-
ie; infringiéndose asi por el Tribunal de instancia el invocado articu-
lo 22 del Cédigo penal con la ineludible concecuencia de la casacién solici-
tada. (Sentencia 10 julio 1963.)

3 OBJETC DEL PROCESO: Renuncia de la accion penal.—El metivo se ha
basado en la alegacidn de que en la senicancla se contienen las bases de
W perdén por parte del cényuge ofendido, o de un consentimiento con
relaciGi a la infidelidad de su esposa, ya que desde la consumacion del
delito hasta la interposicion de duerella mediavon mas de tres afios, y du-
rante ellos, por imperio de la Iey, los cényuges hubieron de vivir juntos,
Pero para que prosperase esta tesis habria de desatender a lo que ha' sido
ductrina de esta Sala al exigir que el perdon v la tolerancia del consorte
burlado han ds constar con las mismas relevancias de hecho que el dslito
Mismo sin olvidar la confusién que implica el equiparar el perdon técito
Dor convivencia com upna mera presuncién, vy esta sin mAas bass qua la

formulacion legal del de de vida comun de los cOonyuges siendo asi gue
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si 1y hubo, lo gue no consta, quedaria en lo deseonocido el elemenio espi-
ritual, de primordial valor, relativo a la consclencia del inccentes del engaiio
de que fus objero, ¥ también que los deberss legalmente impuestos no por
esp Hevan a 1o necesaria presuncion de acatamiento, pese a eventos gue los
condicionan y aun que los dispensan. (‘Sentencia 1 julio 1963).

4. TINSTRUCCION PRELIMINATL: A. INICTACION: DENUNCIA CONDICIONANTE.—
S bien el sumario Se iniecié a virtud de guerella déducida por cl padrs de
1a estuprada, la falta de accién que pudiera existir en el padre de la ofen-
dida se subsana por la intervencion del Fiscal. va due el Cd6digo vigente,
en el parrafo 1o de su articulo 443, dispone que para perseguir este delito
basta denuncia de la parte agraviada. (Sentencia 2 mayo 1963).

—Ta denuncia de determinadns delitos por parte de las personas a quie-
nes esta reserveda, pueds hacerse al declarar en el sumario abilerto en vir-
tud de otras denuncias, el cual queda asi convalidado por la Unica legitima,
pues ds lo contrario la oficiosidad ajema y su improcedente acogida im-
pedirian el ejereicio de un derecho incluso a aquellos que por no haber sico
personalmente lag victimas pudieran estar ignorantes hasta el momento en
que se les recibe declaracién de los delitos cometidos contra las personas
confiadas a su amparo, no habiéndose, pues, infringido wpor inaplicacion
el articulo 448 d=l Codigo Penal como se sostiene en el tinico motivo vigente
del recurso, alegado al amparo del articulo 849, nimero 1o de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal sin haberse denunciado la supuesta nulidad de
procedimiento ante el Tribuual de instancia que lo continué hasta su fallo.
{Sentencia 29 de mayo 1963).

B. DESARROLLO @ ACTOS DE COERCION REAL:ComIiso.—Si en la dogmaética
v en el Derecho comparado no reina la unanimidad acerca de la naturaleza
del comiso, con arreglo a nuestro Derscho positivo no cabe negar al pre-
vigto v regulado en la parte géneral del texto refundido de 1944 el caracter
de pena. tanto porque asi lo definen y clasifican los articulos 27 v 48, como
norque, segln conviens a la esencia de la pena, consiste en lg privacién
de la propiedad sobre ciertos bienes infegrantes del patrimonio del culpable
de una infraccién criminal, impuesta a éste por los Grganos jurisdiccio-
niales como Tetribucion secesorin dal delitp cometido, pérdida del dominio,
constitutiva. del efecto sustantivo-penal inmediato y definitivo del comiso,
que no se csfuma ni es incompatible coa la circunstancia de que, en deter-
minado y particular supuesto, el producto de la venta ulterior de los objetos
decomisados quade afecto eventualmente en la fase procesal de ejecueién,
junto con los bienes propios del pemado, & la satisfaccion de las responsa-
bilidades pecuniarias dimanantes del delito y del proceso. En congruencia
con el atributo de la personalidad de la pena y de acuerdo con lo estable-
cido expresamente por citado articulo 48, la de comiso—contemplada desde
el dngulo de su posible repercusién frente o terceros—es relativamente efi-
caz, en el sentido de que los objetos provinientes de la aceién punible
cstan sxceptuados del decomiso cuando pertenecieran a un tercero no res-
ponsable del delito, responsablildad a que ss refiere el precepto del Cdédigo
que, como es obvip dada la apuntada naturaleza del comiso, no es otro
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que la criminal, por lo gque s, cual sucede en el caso de autos, los efectos
intervenidos en la fase procesal de insiruccién pertenecen no al autor del
Gelito, sino gz un tercero, han de quedar excluidos del decomiso, aun cusn-
de su propietario sea el responsable civil subsidiario, pues, de otra suerte,
vendria a imponerse una pena al qu2 no es sujeto ni culpable del acto
delietivo, v a castigarse con una pena accesoria a quien no se ha infligido
otra principzl. Ei parrafo pentliimo del articulo 125 de la Ley de Propiedad
Industrial de 16 de mayo de 1902, al disponer que «todos los productos
obtenidos por usurpacién se entregaran al legitimo posezedor (de la pa-
tente), sin perjuicio ds la indemnizacidn de dafios y perjuicios que corres-
day, instituye mMAS gue una propia pena accesoria de comiso, un efecto
accesorio de indole excepcional, predicable y aplicable exclusivamente a
jos casos de usurpacién sancionados en dicho articulo, efecto dque en con-
trastre con lo prevenido en el 46 de la Ley de Propiedad Intelectual de
10 de enero de 1879, no nuede ser extendido a todos los supuestos de de-
fraudacion de la propiedad industrial, entre ellos, €l de Imitacibn ds mo-
delos, recogido, para castigarlo, en el arficulo 138 de aquella Ley, d= donde
se sigue que, habiendo sido objeto de la condena un delito contemplado en
este ultimo articulo (en relacién con los 531 y 535 del C. P.).¥ no uno de
los castigados en este precepto y previsto en el articulo 134 de= la Ley
de 1902, que fue el imputado al reo por el Ministerio Fiscal vy la acusa-
cién particular, partes activas en el proceso que luego se aquietaron con
1a diverse calificacién del Tribunal de instancia, no hay términos habiles
para estimar la infracién por falta de aplicacion del mandato contenido en
en ei articulo mencionado al principio. Supons la. parte recurrente dus el
pronunciamiento ds! fallp impugnado por el que se acuerda «no ha lugar
2 la enfrega de la mercancia intervenida al perjudicado, que se devolvera
o la sociedsd querelladay, equivale a perpetuar los efectos del delifo v a
permitir a su autor que continte irrogando periuicios a la victima de la infrac-
ci6n, suposicidm enteramente equivocada, porque al formularla pretende igno-
rar el recurrente que la aludida sociedad no es, ni pudo ser autora del delito v,
sobre todo, que en tanto perdure el vigor de la patenie de registro de modelo
de utilidad, seguird gozando el que recurre del derecho exclusivo a vender, uti-
lizar v explotar el objeto sobre el que recae y continuara disfrutando de la
proteccién que las leyes le dispensan paras perseguir, civil y eriminalmente,
ante los Tribunales a quienes lesionen sus derechos, tutela penal que, salvo
el caso singular del parrafo pentltimo del articulo 135 de la antigua Ley
de Propiedad Industrial, no aléanza a privar a un tercero Irresponsable
del delito, de la materia especificada en forma ilicita por el delincuente
a fin de lograr la produccién de las cosas nuevas Jas cuales si bien han
de permanecer bajo el sefiorfo de su duefio-—el tercero no responsabls cri-
minalmente del delito-— lo estardn con las limitaciones emanadas del
privilegio concedido al titular del certificado del Registro y., por lo tanto,
constrefiido el elastico derecho de dominio sobre las cosas producidas a
aguellas facultades—la de transformacién, por eiemnlo—gue en nada contra-
digan ni menoscaben las del propietario industrial, (Sentencia 20 iunio 1963).

C. TEpMINACION : SOBRESEIMIENTO.—Seglin los términos del parrafo ulti-
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mo del articule 848 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se dard racurso
de casacion por infraccion de Ley contra los autos en los que con caricter
definitivo ss acuerde un scbreseimiento libre, especificando el mismo pre-
cepte que sblo tendran ese caracter aquellos en los dque se reputen como
no delictuosos los hezchos sumariales, o s2a cuando 2l sobreseimiento se
base en el parrafo 20 del articulo 637 de la misma, y como en €l auto
impugnado de 11 de noviembre de 1961 expresamente se consigna que el
numero del articulo 637 que se contempla para dictar la resolucidon es
el 10 de ial articulo, es visto gue el auto es irrecurrible y debe aplicarse
el parrafo 2.- del articulo 884, también de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal. (Aute 15 junio 1963).

5. EL PROCESO PENAL «STRICTO SENST»: A. ALEGACIONES : ESCRITOS DE
COmCLUSION : En cuanto al motivo del recurso por quebrantamiento de for-
ma, de no haber sido resueltos todos los puntos planteados por la defensa
respecto a conexion de los delifos y acumulacion de los procedimientos
seguidos al procesado que recurre, si en e. juicio oral las peticiones que
las partes formulen tienen que limitarse a lo solicitads en las conclusiones
definitivas de cada una de ellas ¥y como tales pedimentos tiensn su for-
mato aspecial, que no puede ser otro que el establecido en los articulos €50,
6561 v 652 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, lo que obliga a la Sala
sentenciadora a pronunciarse en orden a lo interesado segun los respec-
tivos escritos en la forma establecida por el articulo 142 de la citada ley,
dando cumplimiento a lo mandado en el articulo 742 de la misma, como
la cuestién aducida en este motivo del recurso, no se ajusté a las normas
procesales por extemporanea e impropia del estado del procedimiento como
correspondiente al periodo de sumario, al dejar de resolverla, no se ha
cometido la indicada infraccién por lo que debe desestimarss este motivo.
(Sentencia 9 mayo 1963).

B. ARTICULOS DE PREVIO PRONUNCIAMIENTO: 8) Prescripcion: Esta Sala
tienz declarado en anteriores resoluciones, interpretande lo quez dispone el
parrafo 20 del articulg 114 del C6digo Penal, que a efectos de la interrup-
cién de la preseripcién, por «procedimiento dirigido contra el culpable»
han de entenderse todos los actos encaminados a la instruccién de la causa
para ¢l descubrimiento del delito perssguido y determinacién de log cul-
pables, sin que sea praciso que se hagya hecho expresa declaracién de pro-
cesamiento, siendo suficiente que la actividad o accién judicial se dirija
contra una persona en concepto del presunto culpable, y si bien es clerto
que el delito por el que ha sido condsnado ¢l recurrente se cometid en el
aflo 1946, y hasta el 18 de febrero de 1948 no se dictd confra & Auto de
procosamiento, también es verdad gue durante todo ese lapso de tiempo
no estuvo parallzads el procedimiento, toda vez que ininterrumpidamente
se estuvieron practicando diligencias sumariales, para la investigacién de
los hechos denunciados, circunstancias qus concurrieron en su comision y
detarminacion de las personag respounsables, conforme ordena el articulo 229
de la Ley de Fnjuiciamiento Criminal y ya a los folios 155 v siguientes
de] sumario que se tiene a la vista, estidn unidas unas diligencias enca-
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minadas a concretar la posiblz complicidad del recurrente Abad L., que
por su condicién de militar, se pasaron a la Jurisdiccién Castrense a efec-
tos de competencia, emitiéndose los oportunos dictamenes por el Fiscal
Juridico Militar v por €! Auditor, ¥ con fecha 31 de enero de 1947, el
Capitén General de la Regidn, se inhibié a favor de la Jurisdiccion ordi-
nariz, la que terminé el sumario con Iecha 20 de agosto de 1947 y remi-
tido a la Audiencia, el Ministerio Fiscal en 23 de abril de 1948 solicitd
el procesamiento de A. L, practicandosz por el Instructor di.igencias enca-
minzdas a eccclarecer la intervencién del recurrente en los hechos perse-
guidos; dictindose nuevo Auto de conclusidn en septiecmbre de 1948, em-
plazdndose al recurrente, no obstante no hwaber sido procesado todavia;
en diciembre de 1949 se revoca otra vez el Auto de conclusién del sumario
para la practica de ofras diligencias y se vuelve & terminar en octubre
de 1951, y en octubre de 1952, se acordé por la  Audiencis la suspensién
del juicio oral que se estaba celebrando Dpara que Se practicara una infor-
macion suplementaria v se dictass Auto de procesamiento contra L. y los
dem#s que resultaran responsables; oyéndose, como consecuencia de ello,
al recurrente en 26 de febrero de 1953, quien amplio, con promesa de decir
verdad, sus anteriores declaraciones, contestando a las imputaciones que
Se le hacian; terminado nuevamente el sumario en marzo de 1954, sz cito
para juicio y durante su celebracién se solicité por el Ministerio Fiscal
en marzo del 57 que se practicara otra informacién suplementaria vy que
se procesara a A. L. lo que se llevé a efecto por Auto de 18 de febrero
de 1958, por todo lo que es visto que la Autoridad judicial, estuvo cons-
tantemente indagando la conducta del recurrente con referenciz a los
hechos de autos, y por consiguiente, que no pudo transcurrir el tiempo
necesario para la prescripeién alegada, que en todo caso seria de diez afios,
dada la pena seiialada al delito. (Sentencia 2 mayo 1963).

__ 8i el articulo 113 del Co6digo Penal para regular los lapsos de pres-
«<ripei6n contempla, literalmente, y con repeticiones a cada apartado, tan
sGlo a las penas que «la Ley sefialara el delitop, resulta claro que la pena
atendible no puede ser ocasional a un hecho o la conveniente peculiar-
mente s un delincusnte sino la general del tipo v esto supuesto, sl segun
el articulo 528 parrafo 10 del Cédige Penal, el delito se castigaba con pre-
sidic mayor el plazo prescriptorio fue €l de diez afios, segin con acierto
lo entendié el Tribunal senfenciador. plazo al due ho alcanzé la para-
lizacion del tramite, ¥ en ¢l que no podian influir unos indultos, ni atm
concedidos, mucho menos en mera espectativa, por lo que también se
bace precisa la desestimacién de este motivo. (Sentencia 22 junio 1963).

-~ Comoe la peticién falss se hizo el aflo 1953, ¥ el proceso abierto
para 5u persecucion tuvo lugar en el afio 1960, segtin se desprende del
nimero del sumario que consta en la cabeza de la sentencia y asi lo ha
corroborado esta Sala con el examen de las actuaciones, tal delito hay
Que estimarlo prescrito con arreglo al articulo 1183 del Cddigo Penal, como
se postula en los motivos primero y segundo del recurso, por haher trans-
currido con exceso el plazo de cinco afios que para -la prescripeidn 2e Jos
delitos castizados con penas que no excedan de seis sefiala el referido ar-
teuln, toda vez que el de falsedad de documento de identidad cometido
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por quien no es funcionario publico sélo esta castigade con arresto mayor
v multa Sentencia 6 julio 1963.)

b Indulto. En el juiclo oral los procesados, en su escrito de califica-
cién, por otrosi, al alegar la prescripcién del delito de que eran acusados.
.- guestién sobre la, que expresamente se pronuncia la sentencia impug-
nada —y para que la sirviera de apoyo, pidieron que no pasase la causa al.
Ministerio Fizcal para 1. aplicacion de los beneficios de indulto que a los
mismos beneficiasen y es sobre esta peticidén respecto a la que estiman que
po se ha dictado. resolucidon: bastaria con lo consignado pars la repul-
sa del recurso, yva Que la postulacion de un tramite no es punto de
derecho objeto de acusacion y defensa al que alude el parrafo 3. del ar-
ticulo 851, ya mencionado, en su relazion con las disposiciones que 50-
pre el contenido de las sentencias definitivas se determinan en el ar-
ticulo 142 de la misma Ley, pero £5 que aln hay mads, si el Decreto de
9 de diciembre de 1949, articulec 55, si los articulos 7.0 de los Decretos.
de 1 de mayo de 1952 ¥ Decreto de 25 de julio de 1034 establecen gue
para aplicar los indultos nue otorgan en las causas no sentenciadas, ha de.
esperarse la firmeza de la sentencia que recaiga, es obvip que no puede
estimarse, en este caso, al Tribunal de instancia comco incurso en falta
procesal por 1o pronunciarse sobre lo que no podia decidir, por prematuro,,
v en cuanlo a la gplicabilidad del indulto contenido en e] Decreto de 31
de octubre de 1958, si bien el articulo 4° autoriza. a otorgarlo antes de:
recaida sentencig es solo ante peticiones de pena menores de dos afios,
y en el.caso de autos la acusacion sobrepasaba ampliamente ese limite, por:
lo que los términos dz planteamiento son iguales a los anteriores. (Sen-
tencia 22 junio 1963.)

C. Prurea: a) 7Tesiifical.— Concurren los requisitos que integran el de-
lito de falso testimonio dernide v castigado en el articulo 326 del Cddigo-
Penal, cuales son: sujeto aetivo, testigo; sujeto Ppasivo, persona quere-
lads; accién incriminada, dar testimonio mendaz en contra del incul-
pado, ¢n procedimisnto penal, bajo juramento de decir verdad, ante Juez
corapetente gue le hizo saber la obligacién que tiene de ser veraz y las:
penas con que el CoOdigo castiga. el delito de falso testimonio en causa
eriminal ; procedimiento formal, sumario por delito de aprobacién incoada.
o virtud de guerella; y como resultado, no recasr condena Por ser sobre-
geido posteriorments dicho procesn con cardcter provisional, en la que
concurre delo punible, gue por manifestar en carta el que recurre el p&-
sar de haberse dejado sorprender, por una defectuoss informacién del
mismo deponente, debe estimarss calificadamente atenuado, conforme a
log articulos 9, ndmero 9° v 61, regla 5a del mismo Coédigo en virtud
3¢l arrepentimiento espontineo con salisfaccion al ofendido. (Sentencia
20 mayo 1963).

by Pericia—El primer motivo del recurso amparado en el ntmero 1>
del articulo 850 de la Liey de Enmjuiciamiento Criminal no puede prosperar,
pues el analisis de sangre para determinar o mno la paternidad, ademas.
de que- Su pleng eficacia no puede atin admitirse, requiere comg requisitos:
indispensables la extraceién de 14 mienor ¥ ni se solcitard el requerimien--



Seccion de jurisprudencia 12F

to y conformidad de la madre, Uinica representante legal del nifio mien-
tras no se realice o voluntariamente o por disposicién de la sentencia.
el reconocimisnio por parte del recurrente. (Sentencia 25 mayo 1963).

¢) Apreciacion.—Si el amancebamiento es gramaticalmente entendido el
trato ilicito ¥ habitual de hombre v mujer, dei examen del hecho vrobado
aparece que es de rumor priblico en ¢l pueblo de O. que los encausados
sostienen relaciones amorosas ilicitas desde hace tres afios y como al ru-
mor no es posible reconocerle en lo penal el valor de prueba plena, aun
probade que los procesados han tenido en 1957 accesp carnal, quedando
la mujer emharazads ¥ dando a luz una nifia ¥ que el recurrente se mar--
ché dos veces de]l domicilo conyugal, yéndose a determinada localidad a
reunirse con la ue se supone manceba ¥ gue al enjuiciado se le enconird
correspondencia sostenida con la aludida mujer, estos actos no son sufi-
cientes a justificar que el encausado tenga notoriamente manceba fuera
de ls casa conyugal, viviendo con ellg habitualmente y teniendo los dos
trato ilicito, porque solo en el terreno de las presunciones mas o menos
tundadas cabe el sostenimiento de tal relacidn sexual, presuncién repu-
diable siempre en la esfera penal gue, ni es admitida como medip proba-
torio, ni resulta notoria esa conducta delictiva como asi lp requiere el
articulo 452 del Codigo Penal, por lo que debe desestimarse el recurso
en sus dos motivos ante la carencia de una prueba plena del hecho bédsico
de la guerells. (Sentencia 7 mayo 1983).

D>, DESARROLLO ANORMAL DEL PROCESO: SUSPENSION DEL JUICIO ORAL: No:
lfue propiamente denegada la diligencia de prueba pericial, propuesta en
tiempo y forma por la parte guerellante sino que fue admitids por la Sala
de instancia, ¥ si no se practicé en el acto del juicio oral, por incom-
parecencia de los peritos, como obraba su informe en el rollo, completado
por otros informes sumariales, pudo la Sala darse por suficientemente in-
formada y contar con elementos bastantes para formar juicio, sin necesi-
sidad de suspender ¢l brocedimiento, por el trastorno procesal que ello
Hevaria consigo v no exigirlo la compleiidad del asunto debatido, razones:
por las que debe rechazarss el Gnico motivo aducido, por quebrantamiento-
de forma. (Sentencia 4 mayo 1963).

-- Si a los fines del recurso, segun el parrafo 1. del articulo 850 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal se conjuga éste con el parrafo 6. del ar-
ticulo 746 de la misma Ley, aparecers como radicalmente desestimable la.
parte de la argumentacion que se basa en la alegada falta de acreditacion
de la preexistencia de los bienes hurtados, va due este precedente, de obli-
gatorip investigacion dentro del sumario, mo puede reputarse inesperada.
¥ sustanecial variante surgida en el panorama de hecho, por la via de una
revelacion o retractacién, méxime cuande en la relacion fictica, sin nece-
sidad de complementarias informaciones, se llega a la conclusién de pro-
bledad por el criterio objetivo de hallarse lo sustraido en la habitacién ¥
Mmaleta del perjudicado; del mismo modo, una carta de un testlgo, refe-
rida a momentos anteriores al delito v sin més aditamentos que presu-
Pongan revelacién inesperada, no puede dar lugar a la utilizacién por la
Bala de las potestativas facultades del aludido parrafo 6. del articulp 746,
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de libre decisién para el ‘Iribunal y si acasg condicionado por los criterios
restrictivos que se recomiendan en la Orden de 21 de marzo de 1932, por
lo qgue debe ser desestimado el recurso. (Sentencia 30 mayo 1963).

- - 8i dentro de ia discrecionalidad congue debe aplicarse la f-a,cu}tad
otorgada en el parrafo 6r del articulo 746 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, ha de imperar un criterio restrictivo de utilizacidén, segin Io
regula el articulp 14 de la COrden de 21 de marzo de 1832, ] empleo de
esas facultades aun adquiere mayores reservas cuando se trata de pro-
cedimiento de urgencia, segln el articulo 801 de la Ley aludida y si a lo
dicho se afiade que la alegada esterilidad del procesado, si era anterior
al delito no podia construir un nuevo y sobrevenido hecho y si posterior
carecia de interés en lo esencial de la cuestién penal, gueda patente cuan
acertadamente obré la Sala al no acceder a las peticiones del procesado
v en consccuencia deba desestimarse el recurso por éste entablade, basado
en el parrafo 1o del articulo 850 de la tan mencionada Ley. (Sentencia
8 de iunio 1963).

— Con arreglo a los articulos 42 vy 747 de la Ley, es facultad de la
Salg acordar la suspension y aundgue el empleo de 1a misma sea recurrible
en casacion, para ello es preciso que consten—cosa que nop sucede en este
caso—las preguntas que van a dirigir al lestigo para poder graduar la
importancia de su declaracidon. (Scatencia 20 junio 1963).

— La constancia en el actg del juicic ora! de que no pudieron ser ci-
tados dos testigos de los cinco propuestos por el Ministerio Riscal y rei-
terados por la defensa de la recurrante con la adicién de tres testigos, se
acredita con el examen de los autes que, tras una suspensidn de la vista
en juicio oral por rebeldia, al citarse para el segundo sefialamiento las pa-
rejas que menciona sl hecho probado, se habian ausentado los dos hom-
bres de esta capital y la Audiencia dispuso fuesen citados en su residencia
de T., vy una de las mujeres era desconocida en el hostal que sefialé como
su domicilio, ¥ la otra se habia ausentado de su residencia, y ello unido
a la declaracion de los indicados testigos en la causa, justifica la ilus-
tracion del Tribunal sobre el hecho de autos y el acuerdo de no suspen-
sion del juicio, por lo gue procede rechazar el tnico motivo del recurso
de forma gque se examina y que se funda en el ntmero leo del articu-

lo 50 de la Ley Procesal. (Sentencia 25 junio 1963).

E. TERMINACION DEL PROCESO: CONTENIDO DE 1A SENIENCIA—SI el recur-
so de casacion se da conira las sentenciag dictadas en primera instancia,
es evidente que constituidas agquellas por resultandos y considerandos, aun
cuando los hechos probados deben surgir con claridad de los primeros, la
omision en dstos de algln detalle de relevanecia, no constituye obstaculo
para due completados éstos en algin considarando, se les otorgue el valor
que lag circunstancias requieran y como en el caso de autos se ha pres-
cindido de recoger en el hecho basico el dato relativo a contra dué «res-
iregé el procesady sus Grganos genitalesy, lo que debidamente, aun cuando
en impropio lugar, aclara el primer considerando, queda perfecto el relato de
la aceidn punible atribuida al encausado, encaia acertadamente en el pre-
<cepto penal que se, le aplics, sin que constituya motivo para rechazar el
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convencimiento de culpabilidud gue formaron los juzgadores, el que el pro-
cesado actuara aprovechiandose de que nadie podia verle, porque aun sin
constar que pudiera haber sido vista esa actuacion, e! testimonio de l1a
nifie de diez afios en relaecién con otros medios probatorios, han permitido
fundar un criterio de creencia, intocable anie las terminantes declaracio-
nes del hecho probado, lo que hace no acogible el Unico motivo de este
recurso. (Sconiencia 18 junio 1963).

-~ La senfencia estudia y resuclve todas las cuestiones quz fueron plan-
teadas en los essritos de conclusiones, toda vez. gue el recurrente se limifo
en sus provisionales a negar los hechos de que le acusaban el Ministerio
Fiscal y el Abogado del Estado, y por tsnto negé que hublera cometido
los delitos de malversacion, falsedad v cohecho de que era acusado, y en
el escrito de conclusiones definitivas, después de ratificar las provisionales,
alego, como cuestion nueva, la excepcion de cosa juzgada, porque segun
dijo, sobre los mismos hechos que se enjuiciaban en esta causa, habig
sido ya pronunciadsa resolucién por el Juzgado Hspecial de Delitos Mone-
tarios en un todo tavorable v sin sancién alguna contra ¢l procesado, sin
que en ninguno de dichos escritos se hiciera la mag ligera alusion a las
peticiones que ahora formula extemporanecamente, sobre acumulaciones por
porazones de conexidad, de los varios sumarios que se siguen al mismo pro-
cesado; Qque s6lo existe un delito monetario; dque la competencia es ex-
clusivamente del Juzgado Hspecial, y por ultimo que el delito de falsedad
quedaba comprendido, por tratarse de medio necesario, en el delito prinecipal
que era el monetario y nho el de malversacién, por lo que, dados estos an-
tecedentes, es visto que la sentencia de la Audiencia al condenar al pro-
casado por los tres delitos de que fue acusado, y razonando acertadamente
en el quinto considerando la improcedencia de la excepeién de cosa juzgada
alegada, en el escrito de conclusiones definitivas, aungue lo mas correcto
pProcesalments hubiera sido que esta desestimacién s: hubiera reflejado
en el fallo, s2 ajusté la sentencia impugnada a lo que ordenan los ar-
ticulos 142 y 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la redacecion
de estas resoluciones, v por consiguiente no ha incurrido en el defecto in
procedendo gue se denuncia. (Sentencia 20 junio 1963.)

--- La casacién de una sentencia de instancia por obra del Tribunal
Supremo, produce ipso facto su anulacién v, en consescuencia, la nueva
que hava de dictarse, requiere como minimo el inexcusable requisito, al
ser dictada por el nutmnero de Magistrados que en cada caso proceda, en
el presente tres, v al no haberse hecho asi, se ha incurrido en el quebran-
tamiento de forms que en el motivo segundo del recurso se denuncia, al
amparo del nimero 5.0 del articulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Ori-
minal, porque la disposicion imparativa del parrafo 2.0 de su articulo 145,
de que pars dictar sentencia hayan de concurrir al menos tres Magistra-
dos, no debe soslayarse por las reglas del articulo 154, como indebidamente
se hizo, puesto que las mismas s6lo enfran en juego en el supuesto con-
creto que alli se alude, esto es, el de haber sobrevenido la imposibilidad
enfre el acto de la vista v la votacién en trimite de elaboracién de la
Senfencia, que no debe asimilarse a la hipétesis que aqui sz contempla,
e lo que era menester dictar nueva sentencia, gue por lo tanto exigia la
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presencis ordinaria de los ires Magistrados, ¥ al haber fallecido unc de
ellos, ne puede suplirse sy ausencia mas que a través de la reproduccién
del juicic oral, a cuyo momento habran de retrotrasrse las actuaciones con
anulacién de las practicadas. (Sentencia 21 junio 19863.)

— Si bien es verdad gue la defensa del procesado en sus conclusiones
definitivas negd qua su patrocinado hubiera cometido el delito de impru-
dencia que le imputaban el Minsterio Fiscal y la acusacién privada, no es
menos clerto gue en el mismoe wescrito alegd, para el caso de que no lo
estimara asi el Tribunal «a quoy, la existencia de la causa de exencion 8.
del articulo 80 del Codigo penal, v por ello, en el tercer Considerando de
ia sentencia recurrida, en cumplimiento de lo ordenado en el numero 3.
de la regla 4. del articulo 142 de la Ley procesal, declard «que en la
ejecucién del delito de imprudencia de que es autor el procesado, no era
de apreciar circunstancia algung modificativa de la responsabilidad cri-
minal, puesto que la alegada por la defensa en forma aiternativa no podia
deducirse de los hechos que en dicha resolucién se dzclaraban probadosy,
con lo que al condenar al procesado por el delito de que fue acusado que-
daron resueltos todos los puntos gue fueron objeto de acusacién y de-
fensa, cumpliéndose también en la redaccidon de la sentencia impugnada,
todos los demas requistos formales exigidos por el mencionado articulo 142
de la ey de ritos. (Sentencia 2 julio 1963.) *

— La sentencia declara lo que considera en conciencia del conjunto
de la pruebs omitiendo lo que no se acredité o consideréd innecesario,
para fundamentar su fallp v asi omitir las funciones que en el Instituto
Hspafiol de Moneda Estranicra t{uviera encomendadas desempenara. o de-
biers desempefar el recurrente, pero si afirma dque era funcionario del
mismo, declara que hubo entrega como dadiva de 200.000 pesetas mediante
is relacidon que con €&l tuve el exportador, lo que hace innecesario pensar-
si pidi6 o se ofrecit cosa que ne ers forzoss para la calificacién del delito,
v tampoco resulta imprescindible fijar la fecha en dque el exportador rein-
tegré la cantidad no satisfecha, pues, no podria tener eficacia alguna para
el recurso, ya que no es maieria de casacién, por corresponder a la Audien-
cig discrecionalmente la valoracion de los dafios. (Sentencia 3 julio 1963)..

-~ El Tribunal «a ¢uo», al hacer expresa y ferminante declaracion de
los hechos que estima probados, en acatamiento a la regla 2.2 de] articu-
lo 142 de la Ley de ritos, deja resueltas todas las cuestiones de hecho con-
trovertidas en el juicie, pues ni este precepto ni ningtn otro obliga 2
los juzgadores a transcribir en sus sentencias la totalidad de los hechos
que adujeron las partes, con especifica determinacién de si los reputaron
demostrados o improbados en todo o en parte, como pretends el recu-
rrente, sino que han de limitarse a relatar los que en conciencia, de acuer-
do con la facultad soberana que les concede el articulo 741 de la propia.
ley, estimen necesariog para la justificacién de sus fallos, con sus funda-
mentos doctrinales v legales. (Sentebeia 8§ julio 1963.)

B, BEFECTOS DEL PROCESO: FCONOMICOS: RESOLUCION SOBRE COSTAS——La vin-
culacion con solaridad a obligaclones con pluralidad de sujetos sola la
impone la Ley penal, articulo 107 del Cdédigo, para grupos de responsables
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civiles por causa ds delito, no ‘para, las responsabilidades por costas, gue
por disposcion expresa del artculo 240 de 'a Ley de Enjuiciamiento {ri-
mina] deben cargarse por cuotas, personales y limitadas a cada condenado,
en caso de pluralidad de ellos, por le que se errdé en la resolucién recu-
rrida al no dividir las costas v sobre ello al solidarizar a los condenados
si que para imponer el acatamiento a los preceptos legales aludidos, espe-
clalmente al articulo 109 del Co6digo Penal surja obstdculo adjetive gue
vede el acceso al recurso de casacién por infraccién de ley, pues la ma-
teria de costas en el proceso penal, es consecuencia de delito y su vegu-
lacién, por precepto penal, y asi lo ha venido entendiendo esta Sala ual
resolver, v por cierto en este mismo sentido, casos andlogos a este, por
ejemplo en la sentencia de 17 de diciembre de 1957, debiendo precisarse
dque el acogido recurso segin 21 articulo 903 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal debe beneficiar también al ne recurrente en situacidén andloga.
(Sentencia 6 mayo 1963.)

6. IMPUGNACION DEL PROCESO: A. RECURSO DY CASACION: &) Ambito: Re-
soluciones contra las que procede (art. $48).—Para que sea adinisible el
recurso de casacién confra autos definitivos dictados por las Audiencias
es preciso, conforma al articulo 848 de la Tey de Enjuiciamiento Criminal,
que ésta lo autorice de un modo expreso, v comp en este ¢aso No concu-
rre tal circunstancia, procede su inadmisién segin ordena el namero 2.0
del articulo 884 de la mencionadas Ley. (Auto 4 mayo 1963.)

) Recurso de casaciém por infraccion de Ley: Motivacion: &) Ar-
ticulo 849 nimero 1»—No se cita ning(n precepto sustantivo de caricter
penal que haya sido infringido por la sentencia, ya que la referencia a
la Ley de Dios contenida en la Ley de Fundamental de 17 de mayo da 1958,
v los preceptos del C6digo Civil, quiie son los que se consideran infringidns
en este motivo del recurso no tienen aquel cardcter. (Auto 11 julio 1863)

--- Lios Decretog de indulto, no tienen caracter de precepto penal sus-
tantivo, ya que sus graciables concesiones son de potestativo otorgamiento,
por lo que, como tantas veces ha declarado esta Sala, en esas disposi-
clones no se puede fundar un recurso de esta indole. (Sentencia 22 ju-
hio 1983.)

—. Como el principin pro reo no constituye un precepto o norma ju-
ridica de cardacter sustantivo, su infraccién no pueds servir de fundamento
a una causs de casacion amaparada en ¢l ntmero 1» del articulo 849 de
la Ley citada, razén que también se opone & la admision de dicho motivo,
en vists, de lo dispuesto en el apartado 1. del referida articulo 884. (Aute
24 junio 1963.)

— Aungue ej norma procesal que mo cabe el recurso ds casacién por
infraceion de ley contra el no ejercicio de potestades discrecionales, esta
Sala viene admitiendo en beneficio del rep la procedencia del examen de
esa faoultad, en cuartto suponga la calificacion juridica en su agpecto
cuantitative de una cireunstancia ya admitids por el Tribunal de Instan-
cia, a fin de valorarla adecuadaments en funcién de los mismos heehos
que el Tribunai declara probados, dque es el coatenide propio de la casa-
¢ién penal: v asi, contrayéndose el primer motivo del recurso a la pro-



126 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

cedenecia de estimar como muy calificada la atenuante de preterintencio-
nalidad aplicada por lg sentencle recurrida, tal pretensién debe prosperar,
porgue al declararse prohado que Maria C. fallecié « consscuencia de la
peritonitis traumsatica sobrevenida por dos patadas que el procesado le
dic en el vienire en ocasién en due Maria y dos mujeres mdas de su fa-
milia disputaban con la mujer de! recurrente, sin decirss que ejorciera
ningtin otro acto de violencia, se none de manifiesto no sélo una notable
desproporeién entre el medio empleado—el p.e—y el resuliado producido
—la muerie—que descarta toda idea homicida, como lo reconoce la sen-
tencia, sino también la de producir lesioaes o daflog graves al npg emplear
instrumentos o medios idéneos para causarlos ni sujetar a la victima o
ejecutar ofros actos de fuerza; por lo que s2 contempla un resultado racio-
nalmente 1no previsible por el agente, que conduce a estimar como muy
calificada la atenuante 4. del articuio ¢ del Coddigo Penal, dada la mini-
ma cantidad de dolo que aparecz en su conducta. (Sentencia 25 junio 1963.)

— S8i bien es cierto que, pese & los términos literales del articulo 849,
numero 1.°, proposicion segunda, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en
1a redaccion que le dio primeramente 1o de 28 de junio de 1933 y que man-
tuvo la de 16 de julio de 1949, la doctrina jurisprudencial admite dque la
casacidn de fondo puede fundarse, no solp en la infraccion de una norma
de cardcter sustantivo, bien sea de las dque deban sger observadas en la
aplicacién de la ley penal (como las de natulareza publica o privada lla-
madas a integrar disposiciones penales en s mismas incompletas), (nicas
a las que textualmmente se refiere el precepto aludido, bien ssza de las obli-
gaciones «ex delictoy v que han de ser aplicadas por los Tribunales de
lo criminal en virtud de lg acumulacién fundada en la conexién de la ac-
cidn civil), sino también en la infraccién de normas juridicas no sustanti-
vas gue sirven «paray la aplicacién de la ley penal, 1o es a condicién de
que en los motivos se mvoguen viclos cometidos por la Audiencia «in indi-
ecandoy os decir, cuando habiéndo formado parte del objeto de la deci-
sign recurrida una cuestién de indeole procesal, e Tribunal de instancia
incidiere en infraccion de lg ley al resolverla, pero esa decirina no puede
ser extendida a log supuestos de alegacidn de vicios «in procedendon, o
sea, cuando se ataca la valides del desenvolvimisnto formal del juicio oral o
cuando se combate la correccién procesal de la resolucién gue le puso término,
pues en tales supuestos sGlo a través de los motivos de casacién por que-
prantamiento de formg pueds obtenerse de este Supremo Tribunal la anu-
lacién del procedimiento vielade y la reposicién de la causa al estado
que tenis cuande # cometié la falta, contenido propio de la sentencia de
casacién por tal duebrantamiento, congruente con la naturaleza dsl vicio
al que pone remedio, ¢ impropio de las sentenciag de la casacidn de fon-
do: de donde se sigue que, invocandose ex los dos primerocs motivos del
reeurso interpuesto por Tomds C. B, v Vicente P. C. sendos vicios «in pro-
cedendoy, al amparo del ndimero 1o del articulo 849 de la Ley procesal
penal ambos moetivos han de ser desestimados. (Sentencia 1 julio 1963.)

) Articulo 849, nimerc 2. : Documento quténticor—Pars la proceden-
cia dal racurso de casacién por error de hocho en la apreciacion de la
pruecbhs es necesario dque loz documentes invocados como auténticos evl-
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dencien esz error y tal evidencia no surge del tnico dato objetivo con-
signado en el acta de inspeccién ocular del terreno, o sea, el de una suave
curva hacla la derseha descrita por las ruedas del camién conducido por
el procesado, como si éste se hubiers propuesto pasar rozando al otro ca-
mion, lo cual aparsce en contradiccién con el hecho de que lags huellas
sean precisamente las de un «frenazo» y estd ademas desvirtuado por
la deseclaracion de dos testigos que interpretan de distints manera, o sea,
en comnira de la tesiz del recurrenie, las rodadas de los dos camiones a
raiz el hecho de autos, careciendo por lo anteriormente expuesto de la
debida justificacién el motive del recurso. (Sentencia 10 junio 1963.)

— Lia Ley bien claramente dice que el error tiene dque resuitar de
documentes auténticos que muestren la equivocacidén evidente del juzgador,
v la diligencia de reconstruccién (asi la llama) retine tal caracter, pd’ro
solo puede justificar el error en lo que objetivamente vea el Juez, pero no
en las apreciaciones v suposiciones que el mismo haga empleandp las
palabras «aproximadamenteys «distanela aproximaday «lugar aproximadoy
«que tuvo que ser vista por el conductor del turismo desde una distancia
sin duday que solamente significan la impresién que forma, pero sobre ella,
esta el cogjunto de la prueba apreciada en conciencia por la Sala senten-
ciadora. (Sentencia 1 junio 136€3.y

—— Reiteradamente viene declarando esta Sala que ni las certificaciones
expedidas por Bancos, ni los oficios y comunicaciones de organismos pu-
hlicos tienen cardcter de auténticos a efectos de casacién, por lo que han
incurrido en la causa 6. del articulo 884 (Auto 8 junio 1963.)

—- No son documentos auténticos s efectos de casacion las papeletas
de empefio, facturas de hotel, recibo de luz, gas, teléfono, sastres, depdsito
de alhajas en el recurrente, cheques y letras de contrato de subarriendo y
escrito de conclusiones de la defensa, por le que incide en la causa de
Inadmisén 6. del articulo 884, v si bien lo son la certificacién de ante-
cedentes penales y el acta del juicio oral, no sefiala el recurso en qué
consiste el error con relacién & los citados documentos. (Auto 28 mayo 1963.)

—- Reiteradamente viene declarandp esta Sala que, ni las manifesta-
ciones ante la Policia, ni las declaraciones del perjudicado, inculpado o
testigos, son documento auténtico a efectos de casacién, y tampoco retnen
tal condicion los informes de la Comisaria de Ppolicia, v sl bien el auto de
terminacién del sumario v sobreseimiento dictado por el Juez instructor
reine tal condicién, no puede evidenciar el error en la apreciacion de la
Prueba, pues seria tanto como vincular a la Audiencia al criterio de su
inferior; por lo tanto ha incidido en la causa 6. del articulo 884 de la
Mmencionada Ley. (Sentencia 31 mayo 1963.)

— De los ocho documentos que sefiala como auténticos para intentar
Probar con ellos el error de hecho, solamente puede concederse la condi-
tion pretendida a una certificacién expedida por el Secretario de lo Sec-
¢idn Tercera de la Audiencia de esta Capital, respecto a determinados do-
Cumentos que obran en otro sumario sobre los nombramientos y ascensos
heehos a favor del recurrente para prestar servicios en el Instituto Espa-.
Nol de Moneda, Exiranjera, pordue los siete doumentos restantes son in-.
formeg v coficios del Instituto Fspafiol ds Moneda Fxtranjera, de la Pri.
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Si6n Provineal de Madrid y del Juzgado Especial de Delifos Monetarios que
por no venir en forma dz certificacién no tienen la eficacia due les asigna
el recurrente, y tampoco son documentos auténticos a efectos de casacidn
los informes de peritos, cualquiera que sea la especialidad sobre que versen,
ni las actas del juicip oral, seglin tiene reiferadamente declarado esta
Sala. (Auto 5 julio 1863.)

.- No es documenio auténtico el informe del Médico Forense. (Auto
11 julip 1963.)

- - I»a los documentos sefialados como auténticos, a efectos del nime-
ro 20 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sélo mere-
cen ese rango el testimoniv librado por el Secretario, con referencia a
un sumario, con valor extrinseco y la sentencia del Tribunal de Delitos
Monetarios, 1a no fehaciencia del contenido del primero como prueba in-
atacable y la omision de particulares del segundo exigida por el parra-
fo 2° del articulo 855 de la repetida Ordenanza procesal al preparar el
recurso, impiden la estimacién del motivo. (Sentencia 9 mayo 1963.)

— De los documentos, que pasan de 600, sefialados por el- recurrente
Agustin B. 8. para intentar probar el supuesto error de hecho que atri-
buye al Juzsgador de Instancia, solamente puede concederse, en principio,
la condicién de documentos auténticos a efectos de casacién, a la cer-
tificacién del Sindicato Nacional de Frutos y Productos Horticolas, v a
la, certificacion expedida por el Ssceretario del Juzgado Especial de De-
litos Monetarios, que estan unidos al rollo de Sala de la Audiencia, porque
los restantes documentos que se invocan ni tienen la condicién preten-
«dida por tratarse de una circular del Sindicato mencionado, documentos y
fotocopias de documentos hancarios y de licencias de exportacién; foto-
copia de carta dirigida por el Instituto Espafiol de Moneda Extranjera al
recurrente ; diligencia de ratificacién de un informe pericial, ¥ un informe
del mencionado Instituto remitido al Ministerio Fiscal, y como ademéas
tampoco se designaron a su tiempo en los documentos que se rechazan
los particulares de los mismos que estuvieran en contradiccién con los
hechos gque se declaran probados en la sentencia recurrida, conforme or-
dena el articulo 855 de la Ley de Hnjuiciamento Criminal, ha incurrido,
parcialmente, el motivo primero del recurso de este procesado en la causa
de inadmision 6.2 del articulo 884 del ordenamiento procesal citado. (Auto
25 junio 1963.)

—-108 informes de las Autoridades y sus agenties, aungue son elementos va-
liosos de prueba, no pueden vincular al Tribunal al punto ce tener que re-
‘solver de acuerdo con su contenido, porque seria sustituir sus propias con-
vicciones obtenidas del conjunto de lag pruebas apreciadas en conciencia
como previens el artieulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por
la de ofros organismos o entidades;: v asi al proponerse como documento
auténtico para mostrar el supuesto errvor de hecho de la sentencia, un in-
forme de la Agrupacién de Trafco de la Guardia Civil, donde se contiene
la w«preciacion sobre la forma en que pudo producirse el accidentey segin
se lee en el mismoe documento, esta opinién no puede prevalecer sobre la
formadsa por el drgano jurisdiccional; vy al no poder reputarseg auténtico
ese informa a efectos de la casacién penal el tercer motivo del recurso ar-
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ticulado al amparo del numero 2v del articulo 849 de la referida Ley, ha
incidido en la causa de inadmision 6.0 del articulo 884. (Auto 11 julio 1963.)

_. F documento invoeado por €1 vecurrente al amparo del nlmero 20
del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, retine la condicién
de ser auténtico y evidencia que el reo no habia sido ejecutoriamente
condenado por auxilio a la rebelidn en S, 22 de junio de 1942, a la pena
de treinta afios de reclusién mayor, como erroneamente afirma el primer
resultando de la decision impugnada. El documento obrante al folio 31
del sumario, unico elemento que, con referencia a los antecedentes pena-
jes del procesado, figuraba en la causa antes de la incorporacion del aludido
en el Considerando precedente, no desvirtia la fuerza suasoria de éste,
porgue precisamente la segunda hoja histérico-penal fué aportada como
medio de prueba en el plenario, a instancia de la representacién y defensa
del encausado, a fin de demostrar que en la unida a} folio 31 referido se
habia padecido el error de confundirle con otro Juan M. L., bijo de Juan
¥ Consuelo, como el recurente, pero natural de I. no de T. lugar del
partido judicial de B., donde vino al mundo el procesado en esta causa,
¥, en todo caso, ante dos documentos de igual origen y naturaleza, dota-
dos de idéntica fuerza probatoria, pero opuestos en su contenido, nunca
podrig, otorgarse preferencia al que perjudica gravemente al reo, cuando
faltan en absoluto otros elementos de prucba que pudieran abonar la exac-
titud de los datos que en el mds antiguo se dicen pertenecientes a la his-
toria penal del encartado. (Sentencia 7 mayo 1963.)

¢) Recurso de, casacion por quebrantamiento de forma: Motivacion:
‘@) Articulo 850 miumero 1.0--Una denegacién de prueba para que pueda
.dar pertinencia a la aplicabilidad del péarrafo 1r del articulo 850 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, precisa no tan solo una inequivoca necesidad
del empleo de aguélla, sing también que la probanza denegada afecte a lo
esencial de la cuestién debatida y que la repulsa lleve a ung positiva in-
-defengion; en este caso, la declaracion del testigo A buscada en el curso
del sumario y en la revocacidon del mismo, con resultados negativos, por
‘no habersele podido localizar, también fue propuesta por el Ministerio Fiscal
¥y defensa, va en el juicio oral, {ropezandose sicmpre con el mismo obs.
taculo, no lograrse la determinacién del domicilio del testigo, ni su paradero,
sin que la parte, ahora recurrente, coadyuvase a la efectividad de la prue-
‘ba facilitando los datos ignorados, v en estas condiciones acceder a la sus-
bensién pedida en juicio implicaba el aplazamiento ilimitado, contrario a la
eficacia de la justicia penal, lo que justifica la decisién del Tribunal «a quoy,
‘maxime si el testigo, mero apoderado de la titulada duefla del predio, solo,
posiblemente, podia aseverar la certeza de su mandato encaminado a la
venta realizada en 21 de junio de 1948, v la ausencia de tales datos, por
otra, parte acreditados con la prueba documental phblica unida, no tropieza,
€en obligado ligamen, con el hecho esenclal y bésico de que el procesado,
cuatro afios daspués, gestionase un préstamo con garantia hipotecaria de la
finca, en aquella fecha comprada, pero sabiendo, comio se consigna, la
falta de realidad del predio. (Sentencia 8 mayo 1963.)

-— Procede acoger el quebrantamiento de forma denunciado en el pri-
mer motivo del recurso, fundado en el ntmero 10 del articulo 850 de la

9
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Ley de Enjuiciamiento Criminal dado gue la denegacion de la prucba pro-
puesta con el namero 3= del otrosi del escrito de conclusiones provisio-
nales sobre aclaracién de los géneros entregados por el perjudicado al
recurrente, y el valor de cada uno de ellos y caso de negarse el perjudi--
cado se designen des peritos para que revisen los libros de aquél con el
fin va referido, fue denegacién acordado en auto de 4 de octubre de 1960
que se limita & declarar impertiente la prueba documental, sin aducir ra-
zonamiento alguno para fundamento de tal denegacién, ya que el inferés
v €l derecho del reo, dado el sistema punitivo de nuestrg Cddigo, justifica.
su proposito de reducir en la mediia posible v legal la, sancién dque, en
su caso, proceda imponerle. (Sentencia 2 mayo 1863.)

— Al denegarse la préctica de las diligencias requeridas, esto es, la:
aportacion de notas de operacionss sobre adquisicion de cheques y certi-
ficado del Banco Unién de Caracas, sobre el cémputo de los librados a
tavor de Hlvira . y caracteristicas de su caligrafia, no constituyé inde-
fensién de los procesados ni supuso defecto probatorio en lo esencial del
proceso al no versar este precisamente sobre operaciones flnancieras rea-.
lizadas por la perjudicada Elvira G. sino por los procesados, & los que
en nada afecta la documentaciéon obrante en Venezuela, existiendo en autos
sobrados clementos de juicio para no estimar util la aportacién de otros:
tan complejos y distantes. (Sentencia 28 junio 1963.) :

. Tn cusnhto al recurso de casacidon por quebrantamiento de forma in-.
terpuesto por el procesado Miguel G. P. amparado en el nimero 1. del ar-
ticulo 850 de la Ley de Epjuiciamiento Criminal, no puede ser acogido,
porgue no obstante la incomparacencia de un testigo al acto del iuicio oral,
propuesto en tiempo y forma y la admisién de la prueba, cuando los juz—
gadores tienen ya suficientes elementos de comprobacién y se consigna ast
en el acta, puede prescindirse de su declaracién, por ser el criterio de esta
Sala en aplicacion del nimero 30 del articulo 746 de la citada Ley. (Sen--
tencia 9 mayo 1963.) :

~.. De la pruchs denegada, la consistente en pericial relativa a los ren-
dimientos del negocio de la Sala de Fiestas, sin aludir a la doctrina de
esta Sala gue niega exigencia de responsabilidad civil entre co-responsables:
en’ via penal es, en cierto modo, innecesaria, porque la fijacién de los per-
juicios derivados de actos punibles se rige por regulacién del Tribunal,
segun el articulo 104 del O6digo punitivo y para sefialar su importe el uso:
Gel foro concede amplio arbitrio, sobrie el que la casacién no puede cjer-
cer censura, segun repetidas declaraciones de la misma, aunque puedsa ser:
atil conocer criterios periciales sobre ello, ¥ en cuanto a la documental,
relativa. a proyectos, planos ¥ licencias, el hecho probado demuestra dque. de
los olementos de prueba aportados, de las manifestaciones de partes, tes-
TIgos ¥ Perwos ¥ de los demds medios de informacion asequibles a la Audien-~
cia, esta ha quedado ilustrada sobre el contenido de tales documentos y-
autorizaciones administrativas y en tode caso, de no constar su inexis-
tencia en el resultando de hechos probados, el principio del favor del reo
Hevaria a afitmar su realidad, v en cuanto a la intervencién de la admi-
nistracién activa en la inspeccién de locales de espectaculos vale la misma
razém, v en ultimo término, la admisidn parcial de los documentos de las
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Magistraturas de Trabajo se estima suficlente a los fines de este proceso
en cuanto a las resoluciones adoptadas por dichos -organismos, sin nece-
sidad de aportar los elementos de pruebs tenidos en cuenta en aquellos pro-
cesos para sus fines propios y que, de ser precisos en el procedimento pre-
sente, podrian haberse traide a la vista, incluso de oficio, por el 6rgano
judical, pues el proceso penal se dirige por el Juez que omite todo lo in-
nrecesario desde su comienzo, segin e] artfculo 312 del Enjuiciamiento citado.
{(Sentencia, 5 julio 1963.)

b)) Articulo 851, nimero 1.: Falla de claridad de los hechos probados.—
Por lo que se reflere al motivo de forma, gue alega la causa 1.2 del ar-
ticulo 851 por la omisién de declarar la honestidad de la ofendida, ello no
influye en la punibilidad del delito perseguido por aplicarse el articulo 436,
eri su parrafo 1e que dada la edad de la estuprada, castiga el acceso
carnal conseguido mediante promesa de matrimonio, ni por otra parte Iiay
necesidad ‘de .expresar actos, expresiones o palabras para seducir a la vic-
tima por ser suficiente las del hecho probado de entablar relaciones de
noviazgo con la perjudicada y la. de dar fe la misma a los ofrecimientos
de matrimonio hechos por el procesado. (Sentencia 2 mayo 1963.)

— El resultando de la sentencia recurrida, recoge las alegaciones de las
acusaciones y de la defensa, para llegar a la conclusién de que no se han
probado ninguno de los dos, y al no acreditarse la existencia de dolo, dicta
sentencia absolutoria, no cabe, por tanto, duda de gque la Audiencia no
estimase probado que la procesada recurrida golpease a la lesionada recu-
rrente, v en segundo lugar tampoco es prosperable, pues hgo puede esti-
marse (ue sean conceptos juridicos que pretederminen el fallp el que en
el Resultando se diga que no estd probado cuil de las dos cosas ocurrié
para producirse las lesiones, pues es declaracién indispensabie pvara absol-
ver, lo mismo que lo hubiera sido para condenar, el afirmar que la recu-
rrida habia golpeado a la recurrente. (Sentencia 7 mayo 1963.)

— La denunciada infraccién del ntmero 1.2 del articulo 851 del indicado
Ordenamiento procesal no ‘es viable puesto que una cosa son Ilas omisiones
que la parte que recurre observe en la sentencia, de las gue oportunamente
hubiera podido interesar su aclaracion solicitandola en forma, lo due no
DPuede ser objeto de este recurso, habida cuenta de la facultad que a los
juzgadores de instancia se les reconoce para redactar sus sentencias, y otra;
las imprecisiones y faltas de claridad que engendren confusiones, que en
la resolucién combatida no se dan, puesto que a] aplicarse a la, interven-
cién del particular en el suceso, el articulo 391 del C6digo Penal y afir-
marse en el Considerando tercero, complemento del resultando basico, que
aquel recurrente ha sido quien corrompié a los funcionarios, la supuesta
falta de claridad no existe. (Sentencis 9 mayo 1963.)

—- H] recurso interpuesto por guebrantamiento de forma del ndmero 1.
del articulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por supuesta falta
de claridad en los hechos probados, al no constar si hubo oposicién o ne
de los moradores de la casa de hudspedes a que penetraran en ella los pro-
cesados, no puede ser acogido, porque en la relacién circunstanciada se
hace constar que para entrar en la casa se valieron de la estratagemg
de decir que eran policias y que iban de orden del Gobernador a ver
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cuantos huéspedes habia, con lo que se da a conocer de un modo diafano
el procedimiento utilizado- por los inculpados bara lograr sus propésitos y
evitar con ese medio coactive la oposicién que pudieran encontrar; dque-
dando asi puntualizado con toda claridad y precisién el hecho enjuiciado.
(Sentencia 8 mayo 1963.)

._ Si bien es cierto gue en los hechos que declara probados la senten-
cia. de instancia, no se especifica detalladamente cudles fueran las precau-
ciones que omitiera el recwrrsnte en los momentos que precedieron al
atropello de las cuatro personas, al agregar due no adopto las «indicadas
al efecto dado lo populoso del lugar y la existencia de una valla que en-
torpecia la circulacién de peatones, los cuales tenian dque salir de la acera
para circulary, ya se comprende que en la conduccion. del vehiculo no pres-
t6 la atencién debida y gue era obligada en las circunstancias expresadas
parg evitar los posibles males que pudiera causar, como efectivamente
causé, a los peatones que utilizaran aquells via publica, evento que era
previsible v no se hubiera producido el luctuoso suceso, si adopta el pro-
cesado los cuidados y precauciones que son exigibles @ todo conductor de
vehiculos de motor, maxime si éste es un camién cargado, que circula por
una via publica urbana de trafico intenso y complejo como era la CHorieta
de Carlos V de ssta Capital, en la fecha en que ocurrieron los hechos, que
se estaban realizando obras de pavimentacién, y por la presencia de mul-
tiples obtdculos habia de extremar las medidas de cautela para tener en
todo momento el domino del vehiculo, y como por otra parte se afirma
en las premisas de facto que el que conducia el procesado y causé los
atropellos «poseia el sistema .de frenado en malas condiciones por la falta
de zapatas por su desgasten, hay elementos bastantes para llegar a la con-
clusion de que el comportamiento del procesado constituye el delito de
imprudencia temeraria, como ha sido calificado con acierto por el Tri-
bunal «a quoy. (Sentencia 29 mayo 1963.)

—. Hl choque lateral de dos camiones en el instante del adelantamiento
puede ser un caso fortuito (por ejemplo, un fallo momentaneo del meca-
nigmo de la direccion) o puede obedecer a la culpa de uno u otro de los
conductores, sin poderse preeisar cudl, o a la de ambos, por lo que la des-
cripeién del choque y de sus consecuencias no lleva necesariamente apare-
jado el conocimiento de sus causas por el Tribunal, ¥ no significa, por tanto,
falta, de claridad ni contradiccién alguns la. declaracion de.no constar si
hubo o no culpa en ¢l hecho de autos ni de quien fuera, en su caso,
quedando asi injustificado el recurso de casacion bor quebrantamiento de
forma, interpuesto por un dnico motivo al amparo del ntmero le del ar-
ticulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento COriminal y cuya estimacion no
podria obligar al Tribunal de instancia a declarar probado lo que a su
juicio no lo esta. (Sentencia 10 junio 1963.)

— La sentencia de instancia mo adolece de la falta de claridad que
se denuncia, tods vez que en el primer resultando se hace una relacion
detallada, minuciosa y circunstanciada de la forma en que ocurrieron
los hechos enjuiciados, para de ellos poder deducir la participacién y con-
siguiente culpabilidad o inocencis de los acusados, sin que la omisién de
log datos o extremos que estima importantes el recurrente para funda-
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mentar sus tesis acusatoria, enerve la claridad de la sentencis de ins-
tancia, que al no recogerlos en las premisas de facto es que np estimé
el Tribunal «a guo» que estuvieran probados, o que no consideré que fueran
necesarios pars. hacer la adecuadia v correcta calificacién del comporta-
miento y actuacion de los encartados, vy comg el articulo 142 de la Ley
de Enjuiciamento Criminal concede a los Tribunales la facultad soberana
de hacer declaracién expresa v terminante de los hechos que en conciencia
estime probados, en vista de las prusbas que se le hayan ofrecido, no es
admisible que pueda ser sustituida esta facultad por el criterio particular
v privativo de una de las partes en el proceso: de otro lado tampoco se
ohserva en la sentencia recurrida la contradiccion que se alega en este
mismo motivo, porque lo que s& consigna en los hechos probados es que
los procesados no pararon el vehiculo ante scflales apenas perceptibles,
pordque se encontraban cerca de la taberna hacia donde se orientaban, y
porque estimaron que el ruido que percibian podia atribuirse al bamboleo
de una motocicleta que junto con las muchachas transportaban detras,
pero lo que no se dice en parte alguna de la sentencia es Que no pararon
a pesar de que ofan aquellos golpes, aun pensando que fueran de las jo-
venes. (Sentencia 26 junio 1963.)

_~ El motivo del recurso apoyado en el nimero le del articulo 851 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal no puede prosperar, pues si la Sala
sentenciadora no tuvo elementos de prueba suficientes para declarar donde
viajaba el recurrente, no es posible exigirle mas declaracién dque la que
en conciencia estime probado, (Sentencia 27 junio 1963.)

— F1 defecto de forma de no expresar la sentencia clara y terminante-
mente los hechos probados, vy que puede motivar la anulacién de la misma,
no radica en la omisién de detalles y circunstancias intrancendentes para‘
enjuiciar el hecho con todo lo que sea necesario para su acertada califi-
cacién, sino el np decir lo gue acaecié y como fuvo lugar; y asi al de-
cirse que el procesado conducia un camién al servicio de Granja A, pro-
pietaria del vehiculo, llevando mercancia probia del negocio de ésta, que
alli se concreta, y transportando obreros gue frabajaban en la granjs,
se matiza con toda precisidn el servicio que prestaba el conductor, a quién
lo prestaba y cémo, que son los antecedentes necesarios y suficientes para
mostrar sobre esos hechos la responsabilidad que pueds caber al propie-
tario del vehiculo sin dque sea preciso matizar si aque] dia recibié o no
la orden de verificar ese transporte, v si el llevar en la cabina los operarios
de la empresa la estaba o no prohibido, pues la afirmacién de que lo
hacia sepun costumbre, basta para dar a conocer que la prestacidn del
fervicio la verificé en las condiciones en dque habitualmente lo venia ha-
ciendo, por lo que proceds desestimar el primer motivo del recurso. (Sen-
tencia 2 julio 1963.)

—Lig, sentencia de instancia no adolece en la relacién factica de la falta
de claridad que se denuncia, toda vez que al sentar como probado que
el lesiondo conducia la motocicleta que montabg por su mano & la salida
de una curva en la misma direccidn en gue marchaba el procesado con-
duciendo sy automévil, ¥ por haberse cerrado excesivamente el ultimo
2 Su derecha arrollé al ciclista causandole las lesiones que sufrid, queda
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perfectamente expresada la forma en que ocurrieron los hechos, lugar por
el que circulaba el perjudicado y parte de la carretera que ocupaba cada
uno de los usuarios de dicha via piblica, y en cuanto al otro defecto pro-
cesal que se atribuye a la resolucién recurrida de haber empleado en Ias
premisas de facto, conceptos juridicos predeterminantes del fallo, tampoco
tiene vialidad a los efectos pretendidos, porque la frase que entrecomilla,
wsin dominar adecuadamente el vehiculop no estd recogida por el Iegis-
lador del articulo H65 del Cédigo Penal sancionador del delito de impru-
dencla que se juzga, ni tan siquiera es transcripcién del articulo 17 del
Cédigo de la. Circulacion como se alega, y por otra parte el parrafo que
se tacha de improcedente tiene un significado tan usual y corriente, due
no es preciso poseer para su perfecta comprension especiales conocimientos
de derecho, y por (ltimo, aundue se suprima mentalmente del primer Re-
sultando la frase denunciada, quedan elementos bastantes en el mismo para
estimar que la conducta del recurrente es constitutiva del delito de im-
prudencia por €l que ha sido condenado. (Sentencia 3 julio 1963.)

-— Los giros dubitativos sobre extremos de hechos probados, aundgue
ciertamente incorrectos, no constituyen por si, quebrantamiento de forma
por falta de claridad, siempre y cuando del conjunto de lo que se describe
aparezean los elementos sustanciales del acto delictivo sobre el gue ha de
versar el fallo condenatorio, como acontece precisamente en la sentencia
impugnada, donde al lado de las dudas sobre la situacién de la victima v
del vehiculo junto al bordillo, se sienta la rotunda afirmacién de la caren-
cla de alumbrado idéneo, que no permitia visibilidad perfecta aun a la
distancia minima de 15 metros, defecto que fue precisamente el predeter-
minante- de no haber visto el conductor procssado al peatén. (Sentencia
3 julio 1983.)

—El agravio denunciado de que no haya seguido la sentencia impug-
nada el uso no obligatorio en el foro espafiol de consignar la causa del
hecho punible entre los probados, a diferencis de otros foros que omiten
tal extremfo, por reputarlo cuestion filoséfica o légica v ajena a] relato del
suceso, en el caso actual puede suplirse con establecer relacién entre la
conduta probada de cada imputado v el juicio sobre la misma contenido
en ¢l fallo absolutorio o condenatorip de la sentencia, v en cuanto a la
mayor especificacién de actividades desarrolladas por el referido recurrente
tal punto puede atribuirse a deficiencias de la prueba o a estimarlo inne-
cesario la Audiencia a los fines penales, extremo el tltimo ‘que en el mo-
mento actual se considera asi por esta Sala. (Sentencia 3 de julio 1963.)

€)  Articulo 851, nimero le: Conlradiccion entre los hechos probados.—
En la resultancia factica se dice due Maria V., duefia del inmueble donde
se encuentra la pensidn; «Iw», propiedad de Luis A., compra a éste dicha
pensién en 100.000 pesetas, entregando en el acto 50.000; que la compradora
Incumplié ¢l contrato no pagando ¢l resto del precio, para lo que fue re-
querida notarialmente por el vendedor; y después se agrega que la ven-
dedora inicié contienda judicial que terminé por sentencia que declard
resuclto el traspaso y condend a Luis A. & pagar las 50.000 pesetas mas
otras 15.000 pesetas que se habian pactado para indemnizar al querellante
Teodomiro V., como encargado de la pensién, habiéndose embargado en
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ejecucion de sentencia la referida pensién y otros bienes de A.; relato
que encierra una manifiesta contradiccién, pues si Maria V. compra por
iraspaso el negocio de la pension, no se explica que después aparezca cCOmo
vendedora y condenado A. a pagar el resto del precio cuando quien tenia
que pagar era la compradora y no €l vendedor; y asi mismo aparece 0sCuro
2l relato al deeir que don Andrés H. G., esposo de la referida sefiora
otorga contrato de inquilinato en 16 de diclembre de 1945 a favor de A., ¥
luego en 20 de diciembre de 1953, Maria, sin ser dueila ya de la casa, sus-
cribe otro contrato de igual naturaleza que entrega al querellante V., sin
consignar si el anterior a favor de A. habia sido o no resuelto, y dquien figu-
rase como arrendataric en este nuevo documento. (Sentencia 6 mayo 1963.)

— En la relacion circunstanciada se dice que mo se ha demostrado que
los procesados hayan cometido—esta es la palabra que utiliza la senten-
cia—los actos v hechos delictivos de que son acusados por el Ministerio
Fiseal y la acusacion particular, sin decir cuales fueron esos hechos ¥
:cuales otros estima probados el Tribunal, ni en qué consistieron las co-
rrecciones que dice la sentencia se cometieron en los contratos de arren~
damientos; por lo que la relacién de hechos probados, ademis de oscura
v contradictoria, es también incompleta y adolece del defecto legal que se
acusa en -este motivo del recurso. (Sentencia 6 mayo 1963.)

-— Fn la narraccion factica que hace la sentencia de instancia, no existe
1a contradiceion que denuncia el recurrente, toda vez que, aunque del con-
traste aislado de los dos parrafos que destaca v entrecomilla del primer
Resultando, pudiera, esta fragmentaria lectura inducir a duda respecto al
lugar exacto de la calzada por la que circulaba el autoblis cuando ocurrio
¢! accidente, del estudio detenidpo de ls totalidad de los hechos que se
declaran probados, se llega a la conviceion de que dicho vehiculo circu-
laba «por el centro de la calzada, mas bien hacia su mano izquierday, como
primeramente se dice, que es equivalente a lo que se agrega después, aun-
que no sea con expresion muy feliz, de que «por ir el del procesado muy a
'su izquierds de su manoy, sutileza la denunciada que no puede ser en
maners alguna, causa bastante para constituir el defecto de forma y la
consiguiente casscién de la sentencia recurrida que se pretende. (Senten-
cia, 8 mayo 1963.)

—- La declaracion de doncellez en 1953, al no haber ofra en contrario
‘hay que admitirla en 1956, pues es doctrina de esta Sala que tal cualidad
se presume siempre, y eh cuanto a la continuidad de las relaciones,sexua-
les, también aparece clara al decir el hecho due el recurrente tuvo acceso
carnal con la mperjudicada en los primeros meses de 1956 y lo continué
realizando en repetidas ocasiones, a consecuencis de cuyo trato carnal
queds embarazada, razonamients aplicable también a la supuesta contra-
diccion alegada. v tampoco puede prosperar la alegacion de existencia de
tonceptos juridicos, pues aungue el hecho use conceptos o palabras que fi-
guran en los Cuerpos legales, las empleadas en este caso son tan vulgares
¥ corrientes que no pueden entraflar esta infracecién, pues para la exis-
tencia del delito que se persigue, forzoso es declarar la virginidad, la vida
¥ conducta moral, la influencia del sujeto activo, la relacién carnal y la
edad de la mujer, pues son necesariss Para sancilonar, v representan més
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declaracién de hecho qua conceptos juridicos, pues si cierto es que la ri-
aueza, de la lengua pudiese permitir algunos conceptos analogos, la afir-
macion de la existencia de tales circunstancias siempre seria precisa. (Sen-
tencig 25 mayo 1963.)

-— No hay contradiccién, ¥ solamente puede sefialarse la inadecuada
palabra de «intermitentesy que debié emplear en su lugar la de las luces
rojas, pero esto no significa ni contradiccién ni falta de claridad, pues
el hecho afirma que no hizo sefial alguna ni con los intermitentes ni con
¢l brazo, en definitiva que no nrevino g los vehiculos que marcharan de-
tras de él, y ello quedaba claro aunque dijera solamente no hizo sefal
alguna, Pero es que ademas el articulo 27 del Coédigo de la Circulacidn,
lo que pide es la sefial con el hrazo, afiadiéndo que también podrd hacerse
mediante seflales dpticas. (Sentencia 1 junio 1963.)

— No hay contradiccion algunga, con efectiva relevancia en derecho, en
la diversidad de fechas gue se sefialan en e primer motive del recurso
por quebrantamiento de forma, entre las entregas de dinero y el otor-
gamiento de los contratos de arrendamiento, dado due en los hechos pro-
bados no se afirma la realidad de tal otorgamiento, sino que era de de-
terminada fecha, lo cual no equivale a sentar una certeza real, sino una
posible apariencia, tendente con fodos los demas exiremos a desvirtuar
las ilicitas transacciones, v de lo cual no es factible partir para razonar
en términos de estricto derecho civil, como si de ilicito negocio privado
se tratase, que es 1o gue-se lleva a cabo en el recurso, en este caso comgo
en los demas metivos, no tomando en cuenta gue a los efectos penales es
el cobro de la prima el elemento tipico decisivo. (Sentencia 3 junio 1963.)

— Deducido por el recurrentz recurso de casacién por quebrantamiento
de forma apoyado en el ntmero 1o del articulo 851 de la L. E. Crim. y
por contradiccion entre los términos del resultando basico de la sentencia,
patentizandose una evidente oscuridad gue hace incomprensible el modo de
ocurrir el accidente, o lo que es lo mismo, que en ella falta la debida cla-
ridad, si bien a primers vista parece que no es posible que un coche
que choca con otro que viene en sentide contrario pueda con su lado iz-
quierdo alcanzar al derecho de aquél, es preciso tener en cuenta que el
comion-cisterna colisioné al coche «ieepy adelantando al tractor que ls pre-
cedia v como esta operacién de colocacién requeria la realizacion de una.
maniobra transversal hacia su derecha, dejando al descubierto su lado
izguierdo, como la derecha del camidn-cisterna se origina en la linea media
frontal delantera, no era imposible que con lg parte més saliente de esa.
delantera derecha del camién colisionase el «jeep» en su desviacién bus-
cando su lines, puesto que es un hecho evidente, qua en el resultando
no se alude «al material lado derechoy del camion, sing a su parte dere-
cha, por lo que debe desestimarse este motive. (Sentencia 8 junio 1963.)

-— No ha infringido el articulo 142 de la L. H. Crim. ddindose en la
sentencia recurrida lugar a una interna contradiccidn en los hechos pro-
bados, que se comprendiers en el parrafo 1o dal articulo 851 de la. misma
Ley, 21 relatarse en aguélia que el anciano victima del sucesp «vacile en
su eaminar y deteniéndose algo vuello hacia el trolebiisy, pues el adverbio
algo es Obvio que conviene a la medida de la vuelta hacia el vehiculo ¥
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no a la detencién, siquiera falta una coma, Wil a la correccidén gramatical,.
mas no para la compatibilidad conceptual; tampoco, en el aludido relato,
se da la falta de precision que acusa en e! mismo motivo segundo de re-.
currir por quebrantamiento de forma, achacindose que no se concreta si
el anciano fus golpeado cuando va el trolebus estaba parado o en su marcha,
o si la caida fue por golpe, o por inseguridad de la victima, dada su edad,
o por mero aturdimiento, pues consta en la relaciém factica con concre-
tas especificaciones, que el trolebls «golpeé ligeramente al anciano hacién-
dole caer hacia atrés..» y ante esto, como se ve, todo lo que se echa en
falta son meros intentos de variar el hecho probado, sin la base que para
ello diere un documento auténtico,, mostrativo de error de hecho, debiendo,
pues, desestimarse el recursp por quebrantamientc de forma interpuesto.
(Sentencis 11 julio 1963.)

—— TLa contradiccidn que exige la Ly, para poderias acoger, ha de ser
manifiesta, esto es evidente, paimaria, ¥ que las consecuencias que ge:
deduzcan de los hechos que se estima se contradicen, también sean con-
tragictorias; y ninguna de estas condiciones se dan en las frases que el re-
currente cita como incursas en este defecto pues entre que «el procesado
quiso adelantar al camion citado unos 127 metros antes de llegar al cambioc
de rasante» v la que le sigue de gue «lo hizo sin la debida atencién a los
vehiculos que pudieran venir en sentido contrarion, no se evidencia con-
tradiceién alguna, pues es perfectamente compatible, que tratase de adelan-
tar en el espacio que se dice, v que no brestara la debida atencion 2 los.
vehiculos que pudieran venir en su contraria direccion, siendo posible también
vy no se contradice, que pudiera haber visto a tiempo de evitar el accidente,
lo que la realidad atestigua que mo vi6, por falta de la atencion que
estaba obligado a prestar ¥ que no prestd. (Sentencia & julio 1963)

@) Articulo 851 ndmero lo: Predeterminacion del fallo—Los concep-
tos predeterminantes del failo, cuales son quebrantar la confianza y apo-
derarse, se hallan explicados por el motivo de caridad y conocimiento de la-
procesada con la esposa del perjudicado, lo que segin la doctrina de esta
Sala, aun siendo incorreccién ritual, es admisible por virtud de tal expili--
caciéon y por exigencias de la economia del proceso. (Sentencia 2 mayo 1963.)

- ¥ resultando de hechos probados, en la sentencias de lo penal, tiene
la, significacién de la premisa menor del juicio légico-juridico al que afecta,
por ello tal hecho prepara, como es obvio, el fallo y en este aspecto serdn.
antecedentes del condenatorio recafdo, que se impugna por quebrantamiento
de forma, las constancias de la relacion factica segdin las cuales la guarda-
harrera procesada no cerré las puertas del paso & nivel, no compulsé la hora
en momentos de paso proximo, inminente, de un tren, gsiendo también hecho,
acotador de realidades como las anteriores, el de que entre las obligaciones
de la recurrente estaba la de poner atencion al horario y hora, sin que
nada de Io que figura en el relato de hechos sea ni conceptual ni juridico,
ni con estos calificativos hayan podido predeterminar un fallo, recaido ad-
verso por e] influjo del conjunto de omisiones con que en los hechos, y sus
momentos de acaecimiento, operd la procesada. (Sentencia 6 mayo 1963.)

— Aungue la palabra «dadivan que se denuncia como concepto juridico
bredeterminante del fallo, se emplea por el legislador en el articulo 385
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«el C. P. para definir el delito de cohecho, este voeablo es de uso tan vulgar
v corriente que su significado estd al alcance de toda persona de cultura
medis, v para su perfecta comprensién no es preciso poseer especiales co-
nocimientos de derecho, y por otra parte, si mentalmente se suprime de la
relacién factica la palabra tachada, quedan elementos suficientes para la ti-
pificacién del mencionado delifo. (Sentencias 9 mayo, 3 julio ¥ 20 junio 1963.)

— Lios conceptos que Se estiman juridicos predeterminantes del fallo
en el primerc de los motives del recurso por quebrantamiento de forma,
v consistentes en transcribir extremos entresacados del dictamen pericial
psiquiatrico de 1a procesada recurrente, referentes g la limitada entidad
de las alteraciones mentales, due permitia el conocimiento del alcance de
sus actos, son afirmaciones que, lejos de ser juridicas, son esencialmente
ficticas v téenico-médicas, como se evidencia por dimanar de peritos de fal
especialidad y no de juristas, aungue naturalmente de su aceptacion o de-
negacion hayan de deducirse consecuencias en estricto derecho. (Senten-
cia 17 mayo 1963.)

—- ] primer motivo del recurso con sustento en el niimerg lo del ar-
ticulo 51 de la LECrim., no puede pfosperar, sues cuando la acusacion se
funda en gue el procesado sin ser médico ejercié funciones de tal, es im-
prescindible gue el hecho declare si es o no cierta la imputacién del
M. Publico, sin que pueda considerarse por ello, que la afirmativa es un con-
-cepto juridico que predetermine el fallo. El segundo motivo, con el mismo
apoyo due el anterior, tampoco puerde prosperar, pues la declaracion de que
recetaba medicinas completamente inofensivas, no es contradictoria con
su actuacion como médico, significando solamente que no produjeron per-
juicio alguno en la salud de los enfermos, vy que por las caracteristicas de
los mismos, no debian causarlo normalmente, pues en otro caso, incluso
pudieran haber sido constitutivos de ofro delito. (Sentencia 17 mayo 1963.)

.-~ La frase gsin adoptar las precauciones indicadas al efecto», no es
un concepto juridico que predetermine el fallo, como denuncia el recurrente,
toda vez que ninguna de las palabras que contiene el parrafo entrecomi-
‘Mado, es empleada por &l legislador para definir y sancionar en el articu-
lo 565 del C. P. el delito de imprudencia que se enjuicia, ni es frase
u oracién gramatical que entre dentro de la téenica juridico penal y para
'su perfecta comprensién sea preciso poseer especiales conocimientos de
derecho, sino que por el contrario, son palabras vulgares y corrientes cuya
significacion estd al sleance de cualguier persona de cultura media. (Sen-
‘tencia 29 mayo 1963.)

—~ 8i bien al final del resultando de hecho probado, se hace constar
un corto relato dque debiera figurar en un ragonamiento juridico, al con-
-signarse que no estd debidamente acreditads la existencia de la impruden-
¢ia. del encartado, motivo del recurse de casacidn por quebrantamiento de
forma del nimero lo del articulo 851 de la LECrim. interpuesto por el
M. Tse, aun cuando tal relato pudiera predeterminar el fallo, es preciso
no olvidar, que reiteradamente viene proclamando esta Sala, que si en
-l hecho probrado se consignan datos suficientes, por los que prescindiendo
del defecto de forma denunciado, aparezcan elementos bastantes para es-
timar probado lo due el concepto predeterminante estampado quiere acre-
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ditar, como ecstos datos fluyen del repetido hecho, al figurar en & que el
encartado no esperaba en ague! momento el pasc del iren causante del
accidente por no constar en ¢l horario; que se presenté inopinadaments;
que venia a gran velocidad y sin Iuces de situacion y de observacién; due
no se anuncié al procesado el paso de dicho tren; que telegraficamente se
avisé a las estaciones de Ia linea la circulacién de tal convoy, pero no
|a la vig v que el encausado no tenia conocimiento de la circulacién del
mismo porque la de trenes especiales se efetua sin avisar a la via, todo
ello denota la ausencis de la falta invocada. (Sentencia 30 mayo 1963.)

— Si bien el emplzo en la declaracién de hechos del término prima
pudo y debié evitarse, no es menos cierto que tal defecto de deduccién no
tiene o] suficiente vigor para acceder a la casacion solicitada en el segundo
motive del rscurso de forma, puesto que aun prescindiendo idealmente’ de
dicha expresion de prima, el figurar la entrega de cantidades que excedian
el valor del arrendamiento, es suficiente para justificar la ecalificacién
juridico-penal de los hechos, sin precisar concepto alguno adicional. (Sen-
tencia 3 junio 1963.)

—-Hl empleo del sustantivo «suplantacidény en el relato factico al final del
mismo, cuando ya se habjan pormenorizado las realizaciones due constitu-
veron el uso irregular de un nombre ajeno por parte del procesado, nNo
constituye la inclusién de un concepto juridice que, por si, predetermina
el fallo v en consecuencia diese lugar a la estimacién del recurso entabla-
do por quebrantamiento de forma, va que s6lo ese periodo del relato aludis,
en resumida mencion, al momento de descubrirse las maniobras anteriomen-
te resefiadas. (Sentencia 8§ junio 1953.)

— Apesar de ser incorrects la inclusién del adverbio de modo «falsamen-
‘tey entre los hechos probados, la economis procesal, segin doctrina estable-
cida por esta Sala, tolera el empleo de éste v otros vocablos semejantes,
cuando se explica seguidamente el hecho en que consiste la referida ex-
‘presién, como sucede en el caso actual por contener la. afirmacion inve.
raz de haber adquirido el reo la maquina de escribir estafada de un amigo
suyo cuya firma suplanté. (Séntencia 10 junio 1963.)

-— Hl utilizar en la declaracion de hechos.probados palabras o locqcio-
nes empleadas en textos legales y que son usuales en el lenguaje ordinario
Para designar hechos o actos que acaecen o se contemplan a diario,” no
entrafg el defecto formal previsto en el numero 1l del articulo 851 de la
LECrim., de consignar como hechos conceptos juridicos que predeterminan
el tallo, porque como tieme dicho esta Sala, ta] delito consiste en sustituir
el hecho por el concepto, al punto que aquél quede ya calificado juridica-
mente en la resultancia factica de la sentencia; cosa Que no ocurre al de-
cirse que la cesion de la vivienda tuvo o no lugar, porque siendo la cesién,
ademés de un contrato, un hecho ordinario en el trafico de los negocios, ¥
Sobre cuya inexistencia wversa la acusacion, en la declaracién de hechos
Probados, ¢l Tribunal no podia silenciar si ege suceso acaecié o no, vy desig-
harlo con el mismo nombre que es conocido y con el que figura en el
documento sometido por las partes a la consideraciom del érgano jurisdic-
clondl ; frase ademAis cuya comprensién no precisa de conocimientos juri-
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dicos por estar ya vulgarizada y en el dominio del hombre medio para dar
a ecnceer el hecho a que se refiere. (Sentencia 20 junio 1963.)

. - Los conecptos «velocidad excesiva» «frenos en malas condiclonesy sont
declaraciones de hecho y nunca conceptos juridicos que predeterminen el
fallo, lo mismo ocurre con «sin autorizacién del propistario» ¥y en cuanto
a la palabra negligentemente, aunque figure en textos legales, es de uso vul-
gar y corriente, y ademés aun suprimiéndola, queda clara y determinada
cual fué ia conductz del recurrente. (Sentencia 5 julio 1963.)

—. Las impugnaciones de la frass «abandonp de toda mnorma de cautela
v previsiény, por el primneroc de los recurrentes, y con especialidad lg del
¢érmino «normay, por el segundo, sostienen que constituyen conceptos ju-
ridicos pradeterminantes del fallo, cuando los vocablos abandono, cautela y
previsén, sinénimos respectivamente de dejacién, cuidado y reflexién previa,
son manifestaciones de la conducta humana, traducidas a la realidad, sin
calidad alguna de concepto, y la voz norma, si bien sinénima de regla, no
es exclusiva de la esfera juridica, sino aplicable a muchas ramas de
actividades y conocimientos, y en consecuencia, como no predeterminan-
tes del fallo, deben desestimarse los motivos que las alegan, por no cons-
titnir quebrantamiento de forina procesal. (Sentencia 8 julio 1963.)

) Articulo 851 nimero 3°: Resolucion de todos los punios objeto de
debate.—La falta que se atribuye a la sentencia de no resolver lo refe-
rente a la existencia de una sociedad civil entre Teodomiro V. y Luis A. para
la explotacién de la pensién «Im», no existe ai declarar probado que el se-
gundo era el propistario del negocic por compra hecha a don Rufino A., y
que V. sélo era un encargado puesto al frente de la industria por el coim-
prador ;. con lo que resuelve toda ia cuestién propuesta sobre esa sociedad
invocada por el querellante. (Sentencia 6 mayo 1963.)

—. No hay quebrantamiento de forma por presunta no resolucién de
todos los puntos gue fueron sometidos a la Sala, porgue 1o puede en Mmodo
alguno constituir tal defecto, en los términos previstos en el nimero 3. del
articulo 851 de la LECrim., que no son los de que los Tribunales hayan de
atenerse a determinadas apreciaciones periciales, v aun a la interpretacién
gque de ellag hagan las partes, que e5 lo que en rigor se pretende en el
motivo, pussto que resolucién en contra de su tesis hubo al no apreciarse
la circunstancia intsresada. (Sentencia 17 mayo 1963.)

— La alegacién de causa de imposibilidad de cumplimiento de deberes
por enfermedad, apoyada en certificado meédico obrante en el sumario, que
tiene remota relacion con la desaparecida eximente de omision por impe-
dimento legitimo o insuperable del numero 3. de) articulo 61 del Codigo
derogado de 1928, asi como la proximidad de fechas transcurridas desde
1a entregs de recibos al reo en 3 de febrero 1960 hasta su primer ingrieso
en 17 del mismo mes al dia 29 marzo siguiente, sefialada para rendiciom
de liquidacion definitiva y a la incoacién del sumario en 21 mayo del mismo
afio, e igualmente el reintegro total de la cantidad de que digpuso, con-
trapesado con haberlo hecho eén plazo muy superior a diez dias y con los
antecedentes penales del recurrente, obligaban a dilucidar la realidad o no
de la imposibilidad por enfermedad due se habia alegado, como cuestion que
afeetaba al interés y derecho del reo y en su caso a la exculpaciéon com-
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pleta o atenuada de su responsabilidad, lo que constituye quebrantamiento
formal comprendido en e] numero 3» del articulo 851, comg sostiene el
motivo segundo del recurso respectivo que procede acoger, sin haber lugar
a examinar el recurso de fondo. (Sentencia 21 mayo 1983)

-— No puede legalmenie acogerse €l mofivo alegado al amparo del
articulo 851 numerp 3¢ de la citada Ley, por supuesta falta de solucién
de cusstiones planteadas, porque parts de] error de suponer planteada una
cuestién implicita en la reserva de la accién civil por parte de la acusacidén
privada, y prescinde de que en el mismo escrito de conclusiones definitivas
que contiens la reserva se solicitaba la pena de dos afios y cuatrg meses
y un dia de prisién menor, notoriammente excluida del indultp total en el
invocado D. de 31 octubrz 1958, por lo gue ers obligado entrar en el juicio
¥ dictar sentencia cualquiera que fuese la peticidn del M. Fisc. (Senten-
clg, 20 junio 1963.)

— No es exacto o por lo menos no consta ni en el acta del julcio oral,
ni en el escrito de calificacion que este procesado recurrente hicera peti-
cién a:guna repecto a conexién de delitos, ni respecto a la existencia exclu-
sivamente de delitos monetarios, aungue cierto es que lo plantebé €l proce-
sado Antero V. y osnortunamente fué resuslta su peticién por la Audiencia,
¥ en gueja por esta Sala, ¥ en cuanto a si el delifo de falsedad quediaba
comprendido, 0 no, por tratarse de un medig necesario, en el de malver-
sacion, la Sala resolvié al penarlos separadamente. (Sentencia 2 julio 1963.)

1) Articulo 851 nimero 4r: Punicion por un delito mds grave. -In-
vocado el parrafo 4.0 del articulo 851, estatuido en defensa del principio
acusatorio y de la congruencia, que presiden el proceso penal, para cuando
los Tribunales condenen por delito mas grave que el cbieto de acusacidn,
hipétesis, en rigor, distints a la imposicidn de una responsabilidad civil,
ctonsecuente a delito sancionado, sidquiera sobre ello no mediase peticion
bor las actuaciones, disparidad de situacion no amparable en dicho pa-
rrafo 4 ni por homologacién, ni por extensién, cuande ni el penar por
delito distinto, mas leve, o €l aplicar pena condigna, pero mas grave, se
‘Vetan y anulan por tal precepto procesal. (Sentencia 22 mayo 1963.)

d) Orden I6gico de resolucion de los recursos—Hl orden légico para la
resolucion de los: recursos es el de dar preferencia al interpuesto por que-
brantamiento de formsa y asi estd establecido per los articulos 877 v 801 de
la LECrim., por cuya razon, no obstante haberse interpuesto dicho recurso
como subsidiario, debe ser examinado en primer lugar. (Sentencia’ 20 ju-
nio 1963.) . s

©) Exigencias formales.—El quebrantamiento de forma denunciado en el
Primer motivo consiste en haberse consignado =n los hechos probados con-
ceptos gue, por su cardcter juridico, implican la predeterminacion del fallo,
Supuesto gquebrantemiento que po coincide con el que fué designado con €l
eserito de preparacién como falta de forma («haberse hecho en los hechos
Probados, afirmmaciones contradictorias (sic) ¥ que prejuzgaban el fallp emi-
tidoy), ¥y como la Ley no consiente que los motivos de tal clase se funden
en vicios procesales no designados previamente al anunciarse el recurso,
ha de inadmitirse dicho motivo, de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticwlo 884 numero 4r de la LECrim. (Auto 5 julio 1963.)
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B) Recurso de revision: Cause 4.« del articulo 954—Un minucioso exa-
men comparativo de la tesis v las probanzas que informan la sentencia de
25 de mayo de 1960, dictada por la Audiencia Provincial de Valencia, con-
denatoria para Florencio G. F. v lo que arrojan, tantg el sumario 67 de 1961
del Juzgado de Instruccion nimero 3 de Valencia y diligencias practicadas
por el sefior Juez Especial, al que se¢ encomendd la instruccion de la infor-
macién supletoria, mandada practicar, arroian una incompatibilidad entre
las dos versiones, que plantea eh este recurso extraordinario de revisién,
adecuadamente instado por el Ministerio Fiscal, la necesidad de resolver
sobre la vigencia o nulidad, de la sentencia a dque se alude. Recaida ésta
a virtud de pruebas, entonces no contrarrestadas, se pudo llegar hasta de-
clarar la culpabilidad del reo, por venir comprobado el hecho del despojo
v acusado G. F., por la perjudicada dofia Carmen 8., que le reconocié como
protagonista de los hechos, pero con posterioridad han surgido nuevos
elementos probatorios, que en la medida gue exige el parrafo 4. del ar-
ticwio 954 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal acreditan la no partici-
pacién del condenado en aquellos hechos, y ellp porgue la ya mencionada
seftors, S, ha localizado, con absoluta firmeza, en la persona de Lauis E., al
autor del engafioso apoderamiento de sus alhajas; porque E. se ha declarado
autor con precisones de datos y detalles, tanto de los mismos actos de
realizacion del delito, como de los posteriores de aprovechamiento por
vents personal de las sortijas, datos, estos ultimos, en parte confirmados
por el comerciante que a H. comprd ung de aguéllas v ante este clmulo
de concordes probanzas, algunas obietivas, es obvie que dqueda reflejada
Ia inocencia del procesado, debiendo resolverss el recurso de revision de
acuerdo con el Ultimo parrafo del articulo 958 de la mencionada Ley de
Enjuiciamiento Criminal. (Sentencia 20 junio 1963.)

— Bl Ministerio Fiseal insté la revision de la sentencia de 18 de no-
viembre de 1955, pronunciada por ia Audiencis Provincial de Madrid, en
causa dimanante del sumario 85 de 1949 del Juzgado de Chinchdén, en
cuanto a los siguientes condenados por tal resolucién: querella obrante en
el recurso 11.540 que abarc!c’)x a los condenados Juan T. R., José Luis O. C. ¥
Adolfo C. C. este ultimo también incluido en querella del Ministerio Pi-
hlico, en recurso sefialado con €l nuUmero 12430 objeto de acumulacién;
querells en el también acumulado recurso 12.170, referida a la condena
de Juan P. G., sin que en cuanto al también condenado por aquella seh-
tencia. Abilio G. F. se haya ejercitado querella por el aludido Ministerio
Fiscal. En cuanto a los cuatrg condenados beneficiarios por duerella en
forma, todos se vieron sentenciados a diversas penas por su confesada
participacién en un robo realizado en Aranjuez en la noche del 18 al 19
de marzo de 1946: pues bien, en esa vigilia Juan T. estaba preso en la
Prisién Celular de Barcelons a disposicidn de diversas Autoridades; José
Luis . en la Prision Provinclal de Santander también afecto a diversas
responsabilidades; en la misma gituacion Adolfo €. en la Prisién Central
de Giion y Juan P. igualmente en la Prisién Celular de Barcelona, En las
diligencias informativas mandadas practicar, a més de esta concluyente
presencia fisica, documentalmente acreditada, de los condenados en pri-
sign v en localidad distinta a Aranjuez, se ha comprobado la identidad
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de los presos y los condenados en la sentencia aludida, y en su virtud
resulta de ineludible aplicacién el parrafo 40 del articulo 954 de la Ley
de. Enjuiciamiento Criminal, por lo que ha de darse paso al recurso, si bien
vy como medio de que pueda llegarse a la procedente averiguacidn de si se
cometié por los autoacusadores €] delito penado en el articulo 388 del
C6digo Penal, debe encomendarse al Tribunal sentenciador la adopcion
de las medidas procesales a ello conducentes, ya dque no debe quedar im-
pune la maniobra repetida, de estos buscadores de facilidad de fuga en
traslados por ellos provocados, al declararse autores de delifos que ne
podian cometer. Si bien en tramite distinto al de formulaciéon de querella
aparecieron peticiones del también condenado en la sentencia aludida de
18 de noviembre de 1955 Abilio G. F., lo cierto, como ya se ha dicho,
es que el Ministerio Fiscal, vy en cuanto a éste condenado afecta, no for-.
mulé querella, que sélo este Ministerio podia deducir, segin las disposicio-
nes de los articulos 956 y 957 de 1 Ley de Enjuiciamiento Criminal, sin
que las peticiones de parte, aun las tendentes al logro de una revisién
tengan segan el articulo 955 de la misma Ley, otro valor que el prepara-
torio del ejercicio de accién reservada al Ministerio Publico, por lo que
ante esta faltas de procedibilidad no puede tenerse por interpuesto un re-
curso gue carecié de planteamiento. (Sentencia 3 iulio 1963.)

TII. PARTE ESPECIAL: PROCEDIMIENTO ABREVIADO DE URGENCIA.—EL recurso
articulasdo por quebrantamiento de forma al amparo del nuimero 1.2 del
articulo 850 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la no suspension
del juicio oral ante la incomparecencis de uno de los peritos propuestos.
por el recurrente, no pucde ser acogido, porque aparte de ser discrecio--
nales las facultades del Tribunal de instancia para acordar o no la sus-
pensién en los casos previstos en ¢l articulo 746 de la referida Ley, estas
facultades han sido restringidas en el procedimiento de urgencia por la.
Ley de 8 de junio de 1957 al punte de poderse celebrar juicio sin la pre-
sencia de algin porcesado; y en el caso que motiva el recurso la negativa.
de suspensién no dejé indefenso al recurrente porque la prueba pericial
Iue practicada con dos de los tres peritos que propuso, por lo que el ter-
cero era innecesario para que el Tribunal tuviess elementos suficiertes
para resolver en conciencia, seevdn lo hizp constar expresamente en el acta,
v més teniendo en cuenta que esa incomparecencia ys motivé otra sus-
pension y que la citads Ley de 1957 admite que el informe pericial sea.
admitido por una sola persona. (Sentencia 27 junio 1863.)

IV. Erxcucion: A. LIBERTAD CONDICIONAL—SI bien es cierto que los ar-
ticulos 92 v 95 del Codigo penal confieren a los Tribunales la facultad dis-
¢recional de otorgar los beneficios de la condens condicional a los reos que
Se¢ encuentren en los casos comprendidos en los tres ndmeros del precepto
Wtimamente citado, esta potestad o discrecidn se transforma en impera-
tiva obligacién en los supuestos que contemplan el articulo 94 de]l mismo
Cuerpo legnl, siampre que concurran los requisitos que enumera el articu-
lo anterior, es decir que el ree haya delinguido por primera vez, gue no
hays sido declarado en rebeldia y due la Dena consista en privacién de.
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libertad, cuya Guracién no exceda de un afio y esté impuesto como prin-
cipal o como subsidiaria por insolvencia en caso de mulfa, cuyos dos Ul-
+imos ecxtremos concurren evidentemente en la recurrente y no han sido
puestos en duda por nadie, y respecto al primero, aungue es verdad qus ha
sido condenads por cinco delitos de robo, como las cinco penas, una de
arresto mayor y cuatro d= multa, de las que se solicita el beneficio de la
suspensién han sido impuestas en la misma sentencia, no puede decirse
que no sea delincuente primaric como sostiene el auto recurrido puesto
que no hay constancia de que haya sufrido condena alguna con anterio-
ridad, y como por otra parte el Tribunal «a quop, aprecié en favor de la
condenada la eximente incompleta 1l.a del articulo ¢° en relacidon con la
primera del articulo 8. del Cédigo Penal, como rmuy calificada, y por ello
rebajé la pena sefialada a los delitos enjuiciados en un grado, por esti-
mar que habfan concurrido el mayor ntmero de requisitos para declarar
1a, exencién de responsabilidad, es obligatorio aplicar por ministerio de
la Ley los beneficios de la condena condicional y al no haberlo hecho asi
1a Audiencia de A. ha infringido el citado articulo 94 y en su consecuencia
tiene que ser acogido el recurso interpuesto por la condenada, que apoyé
en el acto de la vista el Ministerio Fiscal. (Sentencia 22 mayo 1963.)

B. PENSION ALIMENTICIA.—Procede estimar el gquinto motivo del recurso,
que apoya e Ministerio Fiscal, por infraccién del articulo 444 del Cédigo
Penal por haber establecido la doctrina de esta Sala que, en ejecucion de
sentencia, se determine la cuantia, plazo, forma y condiciones del pago
de la pension alimenticia, sin que el pronunciamiento de este Tribunal
sobre tal punto deba extenderse a la forma de hacerse el pago de la
pensi6n alimenticia que se fija y que la sentencia impugnada dispone que
se debers hacer efectiva por meses anticipados, por no haber sido recla-
mada ante esta Sala. (Sentencia 2 mayo 1963.)
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El sistema legislative penal yogoeslavo
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SuMarIo: I. Yugoslavia: Visién panoramica general.—II. Breve evolucion
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1. YTCGOSLAVIA: VISION PANORAMICA GENERAL

s muy interesante, para la adecuada comprension de los fendémenos so-
-ciales de un pais, tener en cuenta los peculiares elementos de su configura-
¢ién. interna. Y en el caso concreto que nos ocupa, 1as especialisimas circuns-
tancias por las que ha tenido que pasar el pueblo yugoslavo, verdadero
conglomerado de pueblos y razas, dan a esa consideraciéh un maximo valor.

La Replblica Federal Popular Yugoeslava, sz integra en la actualidad
por unos 20 millones de habitantes, en los que se advierten las procedencias
méas diversas. Son seis Repuhlicag propiamente las que componen la Fede-
Taci6n: Siovenia, Croacia, Servia, Bosnia, Maceddénia y Montenegro, asi
como la provinca autémoma de Volvodine Los fuertes nacionalisraos exis-
tentes cxplicables sin duda por razones geograficas e histéricas (Servia per-
manecié durante v siglos bajo el poder de los turcos, hasta lograr Obreno-
vich 1la independencia.: Bosnia v Herzegobina fueron ocupadas por AuS-
tris, ete.), contituyeron la chispa de la Primera Guerra Mundial v sin duda
Suponen un fuerte obsticulo hoy dia para un régimen uniforme, hasta el
punto de haber exigido como forma de gobierno la Federal.

Tn el aspecto religioso se carece igualmente de unidad. El sector catélico
(que por cierto utilizé tradicionalmentz el alfatkto latino) diferia del
ortodoxo (que utilizaba la escritura cirflica) v de la comunidad musulmana
{ un 11 por 100 de la poblacién aproximadamente), y todas ellas habrian
a su vez de enfrentarse con la posicién atea oficial del régimen comunista.

La superficie total del pais, unos 250.000 kilémetros cuadrados, presenta
una, configuracién muy compleja, cubriendo la parte montafiess casi cuatro
quintas partes del pafs. Hio influird indudablemente en la fragmentacidn
politica gnterior, y favoreceria la actuacion constante de grupos guerrilleros
¥ nacionalistas. A su ves, su situacién geografica determinaria las influen-
cias politicas de diverso matiz que provenientes de las potencias cincundan-
1es, han incidido en la actual Yugoslavia.

La economis del pais, tradicionalmente agraria e individualista, tam-

10
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poco podria faci.mente adaptarse a ias exigencias de un régimen comunista,.
aue sl queria persistir, habria de necesitar el méaximo rigor. Nada en suma,
parece ser elemento propicio para la instauracién de un régimen unifor-
mista v autoritario, pues hasta en los idiomas existentes (aleman, himngaro,.
servio, croata, rumano, albanés etc.) Se aprecian grandes diferencias.

E] origen unitario de Yugoslavia, se cenira propiamente en 1918. El 2¢
de octubre de dicho afio, el Parlamento croaia acuerda junto con el eslo-
veno, Su union g Servia; Bosnia se adhiere el 6 de noviembre y Montenegro:
lo hace 23 dias después. Con el golpe de Estado del rey Alejandro I,
en 1929, =se adopta el nombre de Yugoslovia, como sustitutivo de la anterior
enumeracion de paises componentes del Reino. Desde entonces, pues, tiene
existencia este moderno conglomerado de pueblos, sin que hayan faltado
entrectanto fuertes tendencias separatistas, o que propugnaran la desmemn-
bracién e parte del pais en favor de otras potencias.

II. BREVE EVOLUCION DE LA LEGISLACION PENAL

Entre las antiguas manifestaciones legislativas, destacé por su importan--
eia la Dushanov Zoakonik, recopilacion legislativa del Zar de Servia Stevan.
Dushan, coronado en 1346, y perteneciente a la dinastia de los Nemanias..
Fué considerado como el primer cusrpo legal servio, y su importancia se
mantuvo durante mucho tiembo.

Pero es propiamente en el siglo x1x, al recobrar el pafs la independencia,.
wuando cabe hablar de una legislacién penal en su sentido moderno y
de cierta importancia.

El 27 de marzo de 1860, se promulga en Servia el Cédigo Penal, inspi--
rado en el Coédigo prusianc de 1851, y el 16 de junio de 1865 el Cddigo.
de Justicia Militar, que permanecié vigente hasta 1905.

. 1906, clabora Vesnitch basandose en los Coédigos suizo, austriaco y
aleman, un anteproyecto de gran importancia que es presentado en 1910
a la, Skupichina (Parlamento). En é&l, colaboraron eficazmente el Ministro de-
Justicia Tritkovich, v €l profesor de Belgrado Markovich; pero €l Ante-
proyecto no llegé a obtener la aprobacién (asi como tampoeo un segundo
proyecto, obra de Zizanoviteh) al ser interrumpidos los trabajos por la
guerrs bealeinica de 1912 v 1913.

Un fendémeno fundamental, ya aludido anteriormente, habia de produ-
cirge al término de la Primera Guerra Mundial; El nacimisnto ds= Yogoslavia,.
aglomerando territorios en los qus habifan venido rigiendo normag dife-
rentes. Asi, mientras el Cdédigo austriaco de 1852 regia en algunos terri-
torios anexionados, Servia tenia el propio de 1860, y Croacia y Slavonia
sus leyes especiales. En Bosnia-IHerzegoblna regia a su vez el Cédigo
de 1830, en Volivoding, el Cédigo himgaro de 1878, vy finalmente en Monte-
negro el Coédigo Penal de 1906.

Propiamente, pues, es desde 1919 cuando las leyes comienzan a tener-
un earacter general, advirtiéndoss quizds cierto predominio ds la inspi--
racién servia.

En 1920, una comisién de jueces, catedraticos y abogados, comenzé de
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nuevo los estudios schre la base del Anieproyecto de 1910, publicandose
un texto en 1922, integrado por 392 articulos, que fué objeto de numero-
sas enmiendas. Pero en 1926 es disuclio de nuevo el Parlamento y no llega
a obtener tampoco la aprobacion, fracasando igualmente un nuevo intento
al aflo sigulente. Sélo al esiablecer Alegrando I un régimen de autoridad,
consiguen fructificar los trabajos realizados, aprobandose por fin el 27 de
enero de 1929 el nuevo Cddigo Penal, que eniré en vigor el dia primero
de afio de 1930. Junto con el (%¢digo, salieron a la luz otros preceptos
penales, penitenciarios y procedimentales, destacando kl Cédigo penal
mulitar que entrd en vigor el 11 de septiembre de 1930.

] Cédigo de 1929, sbéio aumentéd en 13 el numerp de articulos del
Anteproyecto de 1910, en el que se inspirdé fundamentalmente. Se componis
de una parte general (integrada por los 90 primeros articulos), uns parte
especial (de delitos y penas) v upa férmula final promulgatoria. Se partia
de la Jdistincion entre crimenes y delitos, pudiendo el juez apreciar ej «grado
de responsabilidads del culpable, atendiendo a los motivos de su conducta,
finalidad, peligro producido, vida anterior y posterior, condiciones perso-
nales, ete. Se recogen diversas medidas de seguridad y médico-asistenciales,
entre las que figuraban la prohibicién de ejercer ciertas profesiones, la de
wirecuentar» establecemientos de bebidas, la expulsion de exiranjeros, etc.
Se establecieron ademds algunos preceptos para reprimir la anarquia y el
comunismo, y en general, el Codigo tendié a robustecer la autoridad guber-
nativa. Alabaron algunos comentaristas la gran flexibilidad judicial, que
parecia superar la cliasica enumeracién en los Cédigos penales, de las cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal.

Como era evidente, la legada del nuevo régimen comunista habria de
resultar incompatible con la pervivencia de aquel texto legislado, que cas-
tigaba precisamente su existencia politica.

III. Lz SITUACION LEGAL DE NUESTROS DIAS

La II Guerra Mundial, que tan desastrosas consecuencias habia de tener
para todo el mundo, supuso para el pueblo yugoslavo una de las majyores
¢onmociones de su historia. Bl 6 de abril de 1841, Alemania atace Yugoslavia,
¥ tras un intenso bombardeo de Belgrade y la simultines invasién dg fuer-
Zas alemanas, hingaras e italianas, se ve obligada a firmar su capitula-
ciém el 17 del mismo mes. La rapida ocupacién por las fuerzas del Eje,
la existencia de un Gobisrno exilado, primero en Londres v luego en El
Cairo, bajo la autoridad del rey Pedro IT y que daba sus propias normsas,
¥ por Oltimo la actuacién de un movimiento guerrillero encabezado por
Tito, de cardcter comunista, y que acabs negando autoridad a unos y
otros, cred un verdadero caos legislativo. Al iberary« los chetniks o gue-
rrilleros comunistas la Bosnia Herzegobing la noche del 29 de noviembre
de 1043, se declararia solempiemente, recogiendo lg concepcién de Lenin,
Que la jurisdiceién no es sino un medio estatal de aplicar la ley segtn el
interés de 1a clase dominante y de defender su sistema econdémico, por
lo que ya en un principic parece excluirse cualquier garantia que pudiera
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derivar d= una tedrica divisién de poderes, pues sélo se traty de servir
al Estado. Y asi, a medida que los partisanos con la ayuda de los rusos
logren Ir desalojando a los invasorss nauis, sustituiran en realidad una
opresion por otra més temible; la comunista.

Antes de la guerra, el partido comunista era, como el mismo profesor
de Zagreb Vladimir Bayer reconoce, un partido ilegal pero muy ben orgo-
nizado y dirigido. Aprovechindose del sentimiento patridtico vy del deseo
de liberarse del yugo invasor, el partido comunista procuré encabezar los
distintos movimientos de resisiencia, incorporindose al Eiércitg de Ldbe-
racion Naclonal, & cuyo frente se encontraba el prestigioso Ministro de Ia
Guerra v ex-Profesor de estrategia militar Draza Mihailovich., Al término
de la guerra, siendo la tinies fuerza existente verdaderaments organizada,
le fué al partido comunista relativamente facil apoderarse de toda Yugos-
lavia, ¥ constituirla en nuevo satélite del paraiso del proletariado. El
héroe nacional Mihailovich es fusilado el 15 de julio de 1946, acusado
de «traicidny, no obstante las favorables pruebas que de su conducta
aportaron algunog paises Aliados, obtenidos precisamente por oficiales anglo-
sajones dque junto a &l actuaron de enlace. Mosa Pijade, antiguo jefe de
guerrilleros v actual Presidente de la Asamblea Federal, proclamaris dque
siendo el deseo del pueblo yugoslavo instaurar un «orden nuevo», no cabia
reconocer validez a los preceptos juridicos del ocupante enemigo, ni tampoco
los del régimen anterior a la guerrd. Tan absurda e infundada declarscionm,
permitio considerar como «traidoresy a la mayoria de los antiguos Dipu.
tados, perteneclenies al Gobierno en el exilio en Londes, a pesar de que
precisamente se actué en su nombre al comienzo de la guerra. La verdadera
razén de todo ello, no seria otra sino destruir hasta el fin cualquier posi-
ble obstaculo a la instauracién del régimen comunista.

En estas circunstancias, se declara como Unice regla penal a aplicar la
«conciencis, revolucionaris» y las escasas instrucciones de los dirigentes
del Partido. Esa era toda la legalidad aue se ofrecia al pueblo liberado.

Fn el analisis de esta situacién, pueden distinguirse cuatro etapas bien
delimitadas, influidas indudablemente por los acontecimientos politicos del
pais:

1o De 1941 ¢ 1945: lucha conira el Eje.

Ios tribunales comunistas actuaron en plena guerra sin leyv escrita al-
guns; las Gnicas reglas aplicables eran, como vya indicamos, «la conciencis
revolucionariay y las instrucciones de los dirigentes del Partido, freuente-
mente organismoes regionales o atn locales; ni siquiera del movimiento
central, Fntre lag mdés importantes, figuran el Decreto de 24 de mayo
de 1944, sobre los «eriminales de guerray (considerado por algunos como
la primers formulacién sobre la materia), v los de febrero de 1942, dados
en Foca (Bosnia) definiendo al «enemige del puebloy y determinando las
formas de eiecucion '

Un curioso fendmeno se produjo en la organizacién judicial. La ocupa-
cvién nazi habia respetado y dejado en vigor el régimen judicial anterior

2 la guerra. Pero con el pretexto de «no reconocer los organismos del
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ocupantes, el partido comunista les negd validez, y constituyé dos tipos de
tribunales; unos civiles (Comités Populares de Liberaciém, integrados por
tres mienbros) ¥ oiros militares (formados en realidad por guerrilleros, ¥
cuya competencia era practicamente tolal «por exigirlo la lucha por la
libertad de los pueblos vugoslavesy). A partir de 1942, se comenzarcu a
constituir tribunales militares permanentes en cada «brigada proletariam,
compuestos de tres miembros, v para los que el Estado Mayor Supremo
del Wjéreito de Liberacion dié la Ordenanza de 29 de diciembre de 1942,
®n tales procedimientos, ninguna garantia judicial cra prevista. Una Ley
de 26 de agosto ds 1846 devuelve en apariencia parte de la competencia
a log tribunales ordinarios, pues de hecheo siguié actuando la jurisdiceidén
militar.

Los procelimientos judiciales se desarrollaron «segln la practican, y sélo
algunas zonas aisladas disfrutaron de algunas normas, como las dadas en
Croacia en 1943 y 1944. El designado como Instructor efectuaba las inves-
tigaciones preliminares, en las que podia decretar la detencion del impu-
tado, de acuerdo con un juez del tribunal militar. No era necesario en
¢l procedimiento oir testigos ni tan siquiera sustentar le acusacidén, Fl tri-
bunal podia actuar secretamenie y sus fallos eran inapelables. Hasta -l
Decreto de 24 de mayo de 1944, no se obliga al Instructor a actuar como
acusador y sostener ante el tribunal la acusacion, y en consecuencia no
podia hasta entonces valerse el acusade de defensor.

20 De 1945 a 1947.

Terminada la guerra, y sin duda para «aflanzary el sistema woopulary
establecido, se crearon veintitres tribunales especiales. La sagrada inatno-
vilidad de los jueces. que el articulo 101 de la Constitucién de 1931 prev‘eia,
fué «suspendiday por cinco afios, aunque tampoco e limité en realidad a
cge plazo. Poco después se declard la pulidad de los preceptos anteriores,
incluyendo 1a Constitucién, v comienza a surgir ung legislacién de repre-
sién, votada por un Parlamento provisional, como la Ley de 23 de abril
de 1945 para castigo del osz»bota.je, v ese mismo afio las de 24 de mayo
para sancién de la «discordia nacionaly, la de 5 de julio estableciendo
clertas penas, v la de 26 de agosto regulando los Tribunales Populares.
Tl 31 de enero de 1945 se promulga la nueva Constifucién de.la Republica
Popular Federal de Yugoslavia. Para acomodar la legislacién a eéa Cons-
ttucién, hubo de dictarse la Ley de 17 de junio de 1946. Fn general,
se advierte en esta época una fuerte influencia soviética.

Se distingtien cuatro clases e tribunales: El Supremo Federal, los Su-
Premos de cada Repdblica y de 1a provincia de Voivodine, los de Departa-
mnento, y los de Partido. Cada tribunal se integraba por un profesional
¥ dos jurados, siendo éstos elegidos sdlo de entre afiliados al partido. Il
Procedimiento fué unificado para las esferas ordinaria y militar.

3¢ De 1947 @ 1851

El 4 de diciembre de 1947 se promulga la Parte General de un nuevo
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Codigo Penal, gue en su dia deberia ser completads con una Parfe Especial,
pero que nunca se dicté. En este Codigo, de manifiesta influencia soviética,
se partia de una «xconcepeién material de la infraccidny, estimandose que
el delito no vpodia ser definido ni concretado por la Ley, pues las circuns-
tancias politicas y sociales podian dar o desproveer a un hecho d= su
caracter delictuoso y peligroso. Se rechazaba, pues, el principio d» legalidad,
¥ se admitia la analogis en contira del reo, puesto que una acclén peligross
no tipificadsa podia ser castigada por parecido con otra que lo ‘estuviera. La
responsabilidad derivaba de intencionalidad o negligencia en la accién, pre-
viendo el articulo 20 algunos actos preparaterios tipicos. Denfro de los
cémplices eran incluidos los organizadores de asociaclones criminales, y los
llamados indicadores. Se distinguian tres tipos de consscuencias juridicas:

A) Medidas médico-protectoras, aplicables a irresponsables o con res-
ponsabilidad disminuida (cumplisndo estos 1ltimos 1a pena después de
cumplir la medida),

B) Medidas educativas y correctivas, aplicables a menores de 18 v ma-
yores de 14 ailos (o menores de esta edad con discernimiento). Los mayores
de 14 v menores de 16 podian ser sometidos a tales medidas o penafos.
Los mayores de 16 y menores de 18 eran siempre penados, excepto a
muerte o trabajos forzados perpetuos. '

C) Penas propiamente dichas, que podian ser de doce clases, entre ellas
la pérdida de la nacionalidad, la confiscacién de los bienes, wete. Bl tribunai
tenia una amplisima discrecionalidad, pudiendo incluse liberar do pena a
im acusado declarado culpable. '

Durante esta época, se dicté también la Ley de 12 de octubre de 1948,
reformando la administracién de justicia. La investigacion pasa de los tri-
bunalesoa la policia y al ministerio fiscal, velando por lg legalidad de las
actuacion el propio ministerio fiscal. Se establece como principio general
la. publicidad y oralidad de las audiencias, atribuvendo a los tribunales la
libre apreciacion de la prueba. Los Inculpados sdlo podian ser asistidos ce
abogado en la fase ante el tribunal. Se establece también un sistema de
recursos ordinarios y extraordinarios. Asi, cabia recurrir en los casos de
violacion de ley o de procedimiento esencial, o si los hechos estaban incom-
pletos o defectuosamente determinados, o en relacién a los gastos proce-
sales o la indemnizacion civil. Con caracter extraordinario podia solicitarse
una atenuacién de la pena en virtud de circunstancias especiales o uns
renovacion del procedimiento si el fallo tenfa fuerza. de cosa -juzgada y se
habian producido hechos o pruebas nuevas gue provocaran un fallo dife-
rente. S6lo puede interponer éste el Fiscal Federal o de cada Republica,
y resuelve el Tribunal Supremo. En los demas casos, 1la causa volveria a ser
fallada de nuevo de modo que era posible la reformatio in peius.

4.0 Desde 1951.

Desde 1951, se advierten en Yugoslavia importantes cambios politicos ¥
socigles, entre los que indudablements destaca la relativa independencia
adquirida respecto a la U.R.S.S. EHllp habria de influir logicamente en



Crénicas extranjeras 151

1a legislacién positiva, ¥ en lo que aqui conclerne, distinguiremos lo rela-
tivo a la legislacién penal, procesal y orgénico judicial.

A) Un «eosbiritu nuevo» comunista, determiné al 1egisiador, no a com-
pletar el Cédigo de 1047 con una parte especial, sinc a realizar un nuevo
Coédigo, que fué promulgado el 2 de marzo de 1951. En efecto, son impor-
tantes lag innovaciones y modificaciones que &este texto initroduce respecto
al anterior. Se compone de 362 articulos, que se estructuran del siguiente
modo :

PARTE GENERAL

Capitulo I (arts. 1 al 3); Disposiciones preliminares.

Capitulo IT (arts. 4 al 12); iInfraccién y responsabilidag penal.

Capitulo III (arts. 13 al 23); Perpetracion de la infraccién (modo, tiempo
v lugar; fentativa y complicidad).

Capitulo TV (arts. 24 al 60); Penas (clases ¥ condiciones de aplicacion;
Fijacién de la pena; Condena condicional; Disposiciones generales de la
ejecucién de las penas).

Capitulo V (arts. 61 al 83); Medidas de seguridad.

Capitulo VI (arts. 54 al 69); Aplicacién de las penas, medidas de edu-
caciéon y correccion, v medidas de seguridad sobre menores.

Capitulo VII (arts. 80 al 89); Extincién de la pena y rehabilitacion
{prescipcion, amnistia v gracia, y rehabilitacién).

Capitule VIIT (arts. 90 al 98); ILimites de aplicacién de la Ley penal.

Capitule IX (art. 99); Definiciones legales.

PARTE ESPRCIAL

Capitulo X (arts. 100 al 123); Infracciones conira el pueblo y el Estado
{Atentados contrarevolucionarios, puesta en peligro de la integridad territo-
tial ¢ independencia del Fstado, debilitacion de las fuerzas de defenss,
asesinato de representantes del poder popular, rebelién, espionaje, servicio
en Mmjércitos enemigos, ayuda o colaboracion politica o econémica con €,
gctividades hostiles, huida al extranjero, organizacion o transito no autori-
zado de fuerzas armadas, tratados nocivos al pais, violacién del territorio,
destruccién de objetos Iimportantes para la economia nacional, sabotaje,
Violencia contra los representantes del pueblo, organizacién de asocacio-
nes contra el HWstado, propaganda enemiga, incitacidén a la intolerancia,
al odio, a la discordia nacional de razas o confesién, asistencia o prepara-
tivos para estas conductas, casos especialmente graves y confiscacién na.-
trimonial). B

Capitulo XI (arts. 124 al 184); Infracciones contra lg humanidad y el
derecho de gentes. (Genocidio, erimenes de guerra contra la poblacion civil,
heridos o enfermos o prisioneros de guerra, organizaciones para cometer
estas infracciones, matar o herir ilegalmente al enemigo, atentado a2 un
DParlamentario inviolable, cruelded con heridos, enfermos o prisioneros de
guerra, destruccisn de monumentos culturales g histéricos, uso abusivo
de distintivos de la Cruz Roja, confiscacién patrimonial.)
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Capitule XIT (arts. 135 al 147): Infracciones contra la vida e integridad
corporal. (Flomicidio simple, personal o negligente, infanticidio, asistencia o
inecitacion al suiéidio, aborto, lesiones, participacién en rifia, amenazas, eX-
posicién al peligro de vida o salud ajenas, abandono de desvalido, omision
diz S0COITO.)

Capitulo XIIT (arts. 148 al 164); Infracciones contra la liberiad y los
derechos de los ciudadanocs. (Atentados a la igualdad de derechos, violencia,
secuestro, extorsién, abuso del servicioc o poderes a su cargo, amenaza 2 la.
seguridad personal, allanamiento de morada, persecucién ilegal, violacién
del secreto de correspondencia o profesional, alteraciones en reuniones pul-
blicas, atentados al derecho de sufragio, a utilizar los derechos legales, a
1 libertad de imprenta o a los derechos de autor e inventor.)

Capitulo XTIV (arts. 165 al 168); Infracciones contra las relaciones labo-
rales. (Violacién de los respectivos derechos, o de los seguros sociales,
omisién de las medidas higiénicas y de seguridad del trabajo, del aloja-
miento y abastecimiento de los trabajadores)

Capitule XV (arts. 169 al 178); Infracciones conira el honor y la comsi-
deracion. (Calumnia, injuria, divulgacién de hechos privados, imputacién
falsa de una infraccién, irresponsabilidad de las criticas sociales o cienti-
ficas, atentados a la dignidad del Hstado o sus representantes, atentados
a la dignidad de Estados extranjeros u Organismos internacionales, sus
jefes de Estado o representantes diplomaticos, persecucién de estos delitos,
publicidad del fallo.)

Capitulo XVI (arts. 179 al 189); Infracciones contra la dignidad per-
sonal y las costumbres. (Violacién abuso de un menor prevaliéndose de
su cargo, atentados al pudor, seduccidn, actos «contra natura», proxe-
nitismo, trata de blancas, escritos obscenos.) .

Capitulo XVII (arts. 190 al 198); Infracciones contra el mairimonic v
la familia. (Bigamia, mairimonio nulo, cooperacion de funcionarios pa-
blicos, cuncubinato con menor, sustraccién de menores, alteracién del es-
tado civil, malos tratos, negligencia hacia menores, falta de alimentacién
e incesto.)

Capitulo XVIIT (arts. 199 al 212); Infracciones contra la salud humanda.
(Propagaciéon de enfermedades contagiosas, inobservancia de las medidas
sanitarias en tiempg de epidemia, transmision de enfermedades venéreas,
toma en servicio de =nfermos contagiosos, trato negligente a enfermos,
omisién de socorro médico, ejercicio ilegal de la medicina, fabricacién o
venta de productos médicos dafiosos o estupefacientes, venenos, alimentos:
dafiinos, o su negligente examen por los encargados, contaninacién del
agua potable e infracciones especialments graves.)

Capitulo XIX (arts. 213 a 248) : Infracciones contra la Economia Nacicnal.
(Gestion negligente del Brario publico, produccidn de articulos initiles o de
mala calidad, gestiones comsreiales o contratos desventajosos, revelacién
de secretos econdmicos, viclacion de las prohibiciones de comercio de inmue-
bles, dafios en edificios o locales destinados a negocio o wvivienda, fabri-
caciéon o tenencia de sellos o moneda falsa o de sus instrumentos, falsedad’
de marcas, violacion de tarifas, favorecimiento de ciertos compradores, alte-
raciones en los aprovisionamientos garantizados, mediciones inexactas, es-
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peciiacion ilicita. traficc prohibido de divisas ¢ metales preciosos, declara-
ciones fiscales faisas, no cnirega de la produccién agricola, desérdenes en
cooperativas, propagacién de enfermedades contagiosas en agricultura v
ganaderia, contaminacién de piensos y abrevaderos, desvastaciones fores-
taies y caza y pescy, ilicitas.)

Capitulo XX (arts. 249 a 267) : Infracciones conira el pairimonio Social
¥ particular, (Robo, bandidaije, desfalco, pillaje, hurto, dafios, estafa, abuso
de confianza, extorsion, chantaje, usura, conductas dafiosas y recepfacién.)

Capitulo XXI (arts. 268 a 278): Infracciones contra la seguridad perso-
nel y vatrimonial. (Pussta en peligro con graves riesgos comunes, dafios en
los dispositivos de proteccion de lugares de irabajo, infracciones en la cons-
truceicn, peligros en la circulacidn, infracciones contra la seguridad gene-
ral 0 en el transporte de sustancias peligrosas, daflos en obrag de protec-
cion contra las fuerzas naturales o las seflales de advertencia, abusos en
las sefiales de telecomunieacion, imprevision de ciertos peligros).

Capituleo XXIT (arts. 279 a 288): Injracciones contra lg Administracion
de Justicig. (Omision de denuncia, asistencig ulterior a delincuentes, denun-
c¢ig, 0 declaracidén false, entorpecimiento en las pruebas, violacién de se-
cretos judiciales, motin o evasion de presos y su favorecimiento).

Capitulo XXIIT (arts. 289 a 813): Infracciones contra el orden publico
¥ el comercio juridico. (Impedir a personas oficiales cumplir sus funciones,
incitacion a resistir a las autoridadts y desobediencia a las intimaciones a
digpersarse, omisién de acudir a afrontar peligros colectivos, sustraccion o
dafio de sellos o signos oficiales, expedientes o documentos oficiales, usurpa-
cion d2 caracter oficial, tomar por si mismo la justicia, acuerdos delictivos,
asociacion de malhechores, fabricar o procurarse armas o medios para.
delinguir, detentacién ilegai de armas o explosivos, cruee ilegal de la
frontera, abuso de sefiales de socorro, juegos de agzar, titulos falsos, tes-
timomios v certificaciones falsas, ejercicio ilegal de la abogacia, abuso
de la Religion y de la Iglesia para fines politicos, celebracion ilegal de
matrimonios religiosos y alteraciones y desérdenes en ceremonias reli-
giosas).

Capitulo XXIV (arts. 314 a 326): Infracciones contra el deber de funcion..
(Abuso del servicic o del cargo, viclacién de la ley por el iuew, liberacidn
llegal ce detenidos, negligencia en las funciones propias, concusion, fal-
¢edad o destruccion de titulos, registros o actas oficiales, revelacién de se-
cretog oficiales, apropiacion de cosas durante la persecucion o la realiza-
cion de las. vias de ejecucion, malversacion, utilizacion ilicita de objetos:
confiados a la, custodia, intervencién ilicita v corrupeién),

Capitulo XXV (arts. 3397 a 262): Infracciones contra las fuerzas armodas.
(Resistencia a un superior o negativa a ejecutar sus drdenes, resistencia
a centinela o patrulla, compulsion a un militar a violar sus deber, ataque
& un militar estando de servicio, maltrato a inferior, violacién de consignas
Wilitares, partes e informes falsos, omisién de las medidas de seguridad de
la tropa, insumiciom v desercién, mutilacién y fraude para eximirse del
servicio militar, _exencién ilegitima del servicio militar, abandono del ser-
vicio, sustraerse al censo o inspeccidn, omisién de aportar vehiculos o ani-
Males, fapricacién o recepcién de material de guerra en malas condiciones.,
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irregularidad y negligencia en la manipulacién de armas y explosivos, dis-
posicién ilicita de las armas confiadas, revelacién de secretos militares,
penefracién en obras militares, disefio no autorizado de sus esquemas o de
las magquinas de guerrs, rendicién, negativa a tomar las armas, falta a los
deberes durante la batalla, gbandono del puesto o de material de guerra
intacto, debilitacién de la moral o de la situacién de combate, omision de
adverilr a Organos militares durante la guerra, incumplimiento del deber
durante la movilizacion, sustraccion ilicita de los efectos de los heridos o
muertos en guerra y responsabilidad por las ¢rdenes dadas por un superior).

Examinado en su conjunto, el Codigo de 1951 nos sugiere algunas ob-
Servaciones;

aj) Dentro de la parte general, tiene especial relevancia el articulo 2
.que modificando el eriterio sostenido anteriormente, acepta formalmente el
principo de legalidad penal. Con una gran flexibilidad, se prevee, sin embar-
go en el articulo 4, que podri no ser castigada una infraccién si es de poca
importancia o supusiera un peligro social minimo por la ausencia o insig-
nificancia. de los efectos dafiesos. Respecto a la tentativa, sélo es objete
de sancién traténdose de infracciones importantes. No se ha recogido la
regulacion que de los actos preparatorios hacia el articulo 20 del ante-
rior Codigo. De acuerdo con la moderna doctrina, se establece dque la infrac-
cién se entenders cometida en el lugar y tiempo de la accién (arts. 14 y 15).
La legitima defensa del HEstado es admitida en algin caso concreto, como
tratandose de injurias. También excluye la responsabilidad el error de
derecho, equiparado al error general. En cuanto al desarrollo mental in-
completo, es objeto de equiparacién a la menor edad. HEspecial inferés tiene
el Capitulo IX del Cdadigo, destinado a una serie de definiciones legales.

b) En relacion a las penas, comienza el articulo 3 por declarar la
finalidad que 1a sancién pretende. Se distinguen tres clases de sanciones
o consecuencias legnles: lag penas, las medidas de seguridad, y las medidas
-de correccién y educacion.

a8 penas son de siete clases, incluyendo la de muerte, v se distinguen
dos clases de prision: severa y simple. Algunas penas son admitidas a
perpetuidad, como la prisién severa sistitutiva de la de muerte (art. 29), ¥
en la restriccién de los derechos civiles (art. 32) En cuanto a las multas,
pueden ser impuestas camo accasorias aungue no estén especialmente pre-
vistas para delitc de que se trate, y salvo lo dispuesto en preceptos espe-
ciales, no puede exceder de 300.000 dinares (1).

Las medidas de educacion y correcein s6lo son aplicables a menores;
sl éstos son declarados irresponsables, se les coloca bajo sus padres o tuto-
res o en establecimientos de- educacidn. 81 se les declara responsables ¥
son mayores ds catorce y menores de dieciséis afios, se someten o repren-
sibn o a internamiento en establecimientos especiales, salvo que la pena
sefialada & la infraccion fuese prision severa por més de diez afos, en que
pueden ser castigados. Si son mayores de diecigéis y menores de dieciocho
afos, la pena es la establecida por la Ley, pero atenuada.

Tas medidas de seguridad son: 1»° Internamiento en establecimientos

[ S S

(1) 100 dinares viemen a equivaler a 174 de ddlar, es decir unas 15 vesetas.
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de guarda o tratamiento, aplicable a los autores responsables o a los de
responsabilidad disminuida peligrosocs. 2»°) Confiscacién de los efectos o
medios de la infraceidn. 3.2) BExpulsidn cel pais de los extranjeros peligrosos.

¢} En relacion a los delitos, se advierte Ia inclusion de los relativos al
derecho de gentes, en los que en barte parece haberse seguido a los Conve-
nios de Ginebra de 12 de agosto de 1949. Bn los delitos contra la seguridad
exterior del Estado, seran decisivas las circunstancias politicas del pais, pues
pudiers entenderse la proteccion referida a Yugoslavia como estructira
politica o al régimen socialista en general, como hace por ejemplo la ie-
gislacion rusa.

En general, puede decirse del Cdédigo de 1951 que se atenua e] rigor
del Coadigo de 1947, «innecesario en la nueva sociedad socialistay (Bayer).
Adolece induiablemente de una gran falta de sistematica, pues se agrupan
bajo un mismo capiiulo materias totalmente diversas. No se recoge tampoco
el tradicional orden valorativo de conductas, de modo que conductas méas le-
ves aparecen antes quas otros mas graves. Unos tipos delictivos aparecen for-
mulados con excesiva concrecién, y otros con excesiva amplitud, sin que se
excluyan tampoco supuestos de doble regulacién d= conductas similares. En
cuanto a la penalidad aplicable, paraece igualmenie censurable la existencia
en algunos casos de tan solo un limite maximo o minimo, o de una discrecio-
nalidad amplisima, vg.: de tres dias a cinco afios de prisidén, de seis meses a
veinte afios, etc., pues si bien parecs simnlificarse la mecanica legal, se dis-
minuyen considerablemente las garantias del fallo.

Se recogen en el Gltimo Capitulo algunos preceptos tipicamente milita-
res, cuya formulacién es en ocasiones excesivo amplia, como ocurre ctuando
habla, del militar «que no cumpla con sus deberesy.Algunos articulos toman
en cuenta para determinar la sancién la categoria personal de culpable,
independientemente del cargo que hubiera detentado en el delito (vg.: man-
do ¢ subalterno). Liama igualmente la atencién la gran amplitud con que es
determinada la sancién, pues la pena de muerte es por cijemplo en algunss
casos, cstablecida como alternativa de una prisién de no muy larga du-
ragion,

En el dltimo articulo, el 362, se recoge la obediencia debida, al decir
Que «no serd castigado el inferior, si hubiera cometido una infraceién por
orden de un superior, cuando esta orden fuera relativa al decber del ser-
vicio, & menos que ia orden tendiera =z la ejecucion de un crimen de guerra
o de otra infraccion grave o que ¢! inferior supiera que cumpliendo tal
orden coraeteria infracciény. Una correcta interpretacién sistemdtica pare-
ce exigiv gue la obediencia sélo sea preciada en esta esfera militar.

B) En el aspecto procesal, debe =aludirse al nuevo Codigo de proce-
dimiento de 10 de septiembre de 1953 Hn 61 e contienen importantes va-
riaciones respecto al régimen anterior. Tn primer lugar, la investigacion
inicial, abierta a peticion del fiscal, puede ser efectuada por el Juez de
distrito, el de Instruceién o los érganos policiales, segin decide aquél por Ila
importancia, del asunto: pero debiendo siempre efectuar el Sumario el
Juez Instructor. La legalidad del procedimisnto se confia ahora a la Sala
del Tribunal Departamental. Caso de que el Fiscal desistiese de la accidn,
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se permite al leslonado actuar como acusador subsidiario, subrogandose en
las facultades de aquél. )

ml inculpado tiene derecho a defensa, si bien la actuacidn de ésta puede
en la fase inicial ser controlada y limitarse a mero conocimiento del expe-
dgiente Ademéas en el plazo de tres dias desde que se comunique €l acta de
acusacién, puede solicitar del Tribunal Departamental que se complete
¢l procedimiento o se subsanen los defectos. Sobre ellos cabria recurrir &
1a segunda instancia, e inclusc a la tercers en casos excepcionales. La deten-
cion preventiva sélg puede ordenarse durante la investigacién por el drgano
gue la dirige, sin exceder de sefenta y dos horas, aunque el Tribunal De-
partamental o el de Distrito puedan prolongaris hasta veintiim dias. Ya
dentro del sumario, el Juez Instructor puede ordenarla hasta dos mesgs
en total, el Tribunal Departamental prolongaria otro mas, el Tribunal Su-
premo otros tres meses, v el Tribunal Federal ofros tres. La detencién pre-
ventiva no podra exceder en total, pues, de nueve meses.

Otras importantes modificaciones, afectan a los recursos ya que el de
renovacion del procedimiento penal, puede ahora también ser interpuesto
por €l condenado; y el de proteccién de la legalidad serd sélo declarativo
si fuera perjudicial al reo ¥ lo hubiers interptesto el fiscal seis meses des-
pués de tener el failo valor de cosa juzgada.

) En el aspecto organico judicial, la Ley de 5 de julio de 1854, que
derog6 la Ley de 1046, establece el sistema actual aungue con menos vavia-
ciones respecto @l régimen anterior gue en otras materias. Las innovaeio-
nes mas importantes son:

10 Ios jusces han de szr necesariamente juristas, y han de reunir
«las condiciones necesarias para ser funcicnario publico», particularmente
pertenecer al partido. Dado el sentido politico que tiene gran parte de la
legislacién, dificilmente se podrda hablar de independencia judicial.

Los jurados han de ser mayores de veintisiete afics, ¥ son elegidos
por dos afios También la «eleccién populars ha de ofectuarse sobre las
listas oficiales, cuidadosamente relacionadas por el Partido.

90 T,os Tribunales Supremos (el Federal, los de cala Republica, v el
de la provincia auténoma de Voivodine), jamés actuarin ya como {ribunales
de primera instancia en lo renal. El Federal actia en algunos casos como
tercera instanciz para unificar el criterio judicial, y los demés como de
sepunda instancia, y en casos especiales de tercera.

32 En caso de qus la pena solicitada sea muerte o prisién rigurosa,
nor veinte afios, los 'Tribunales Supremos se componen de cinco jueces
profesionales, vy log Departamentales de dos profesionales y tres jurados.

i ]

Como muy bien sefiala el profegor Mostovae, el {ribunal de justicia es
concebido en la Yugoslavia comunista como un instrumento mas, como
up GOrgano mis de los due el Hstado se vale para el servicio de sus
intioreses. S6lo asi, afirmaran los mismos comunistas, al servir a los intereses
del pueblo, son los tribunales verdaderamente populares. Es evidente que
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ellos no puede estar de acuerdo con lp idea que de la justica se tiene en
la, cultura occidental.

| Ese servicip de los intereses del Estado como fin primario de su exis-
tencia, Ueva a la cenclusién de quz las maximas sanciones seran para las
infracciones gue atenten al régimen politico existente. El proeeso dei Car-
densl Stepinac constituye en si mismo la critica que el sistema merece.
Acusado de raidor, en cuanto resulia molesto para sus intereses, nada
se escatima pars falsear o modificar los hechos, en aras de esos «supremos
interssey. Ningun inconveniente constituia que durante el movimiento pa-
friotico de resistencia. a los nazis, sus palabras, su prestigio y su aliento,
fueran utilizados en prensa y radio. Su veraz v vallente gcusacién contra
la ilegalidad, la destruceién de las libertades més elementales, la corro-
sior del matrimonio v de las costumbres cristanas, €l laicismo de educaciéon
vy de vida, no podian ser toleradas en una repUblica democratica popuiar,
No obstante las publicas sesiones del célebre proceso («funcién educativa
de 1 justicia del pueblox), fueron escandalosamente prohibidos testimo-
nios de gran interds, alegados por la defensa, como los de Dragisic y
Budisavlievio. Mas recientemente, ¢l procesp Dilas-Deddier, dada la noto-
riedad de los encartados. hubo de celebrarse en secreto en los tribunales
de Belgrado. Todas ellas no seran sino manifestaciones de la misma pos-
fura. decidida a mantener el poder y a eliminar cualquier posible oposicidn,
¥ que costé la vida a Mihailovich y a otros muchos.

En suma, la admisién de penas perpétuas, la reformafio in peius, lo
extensa proliferacién de ias penas de muerte, las escasas garantfas de los
procesados, las amplisimas facultades de los tribumales, no pueden ser
consideradas como conguistas sociales gue puedan ser envidiadas por la
civilizacion de gue formamos parte.
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BELLAK, Leopold y ofros: «Esquizoirenia. Revisién del sindrome». (Traduc-
cién espafiola de I. Antich). Editorial Herder, Barcelona, 1962; 1125 pags.

Se recogen en el presente volumen, dirigide por L. Bellak, dieciocho tra-
bajos sobre la esquizoirenia, estudiada desde los diferentes e interesantes as-
pectos que la misma presenta. l.a obra es exhaustiva y enciclopédica no sélo
por su extension, sino por el completo repertorio que ofrece de las distintas
opiniones de los autores sobre el tema, asi ccmo su correspondiente hibiografia.
Muestra, plenamente, el estado actual de las cuestiones que en log (ltimos afios
han detenido la atencién de los especialistas. Kl propdsito que animaba este am-
plio estudio en eolaboracién se consigue sobradamente: “presentar un cuadro
Io mas completo posible de la literatura existente en Estados Unidos y en el
extranjero”. Ha sido un acierto la traduccién de esta obra al espafiol, que
creemos basica para una profunda visién de la esquizofrenia, y eficaz no s0lo para
¢l psiquiatra, sino también para el crimindlogo v el jurista.

Bellak, que hace afios publicé una documentada obra sobre la Dementin Prae~
cox, ha preferido usar el término “esquizofrenia” en atencién a que el primero
es cada vez menos utilizado.

La esquizcirenia es posible que en la actualidad no constituya cl enigma que
fue en otra época, a pesar de las muy diversas novedades que cada dia aparecen.
La esquizofrenia no es una enfermedad dmica: ui se debe a una fmica causa,
ni debe aplicarse siempre el mismo tratamiento. En verdad, si se encuentran
algunas particularidades existentes en todos los esquizofrénicos, se trata de datos
relacionados con factores secundarios a su especifico modo de vida, pero no
de hechos primarios.

La principal funcién en ¢l tratamiento corresponde a la psicoterapia, la
educacién correctiva vy la rehabilitacion, independientemente de toda terapéutica
somética (quimica, quirirgica, etc.). Ello es 16gico en la medida que, para los
autores, el tnico factor que desempefia siempre alguna funcién etiolégica (pri-
mario unas veces, y subordinado otras), es la formacién que ha recibido el
paciente, el efects del medio, de los factores ambientales. Es decisivo en una
“politica” preventiva cuidar extremadamente, en consecuencia, esto filtimo.

Tienen gran interds para ¢l jurista, por si no fuera en su totalidad de gran
valor, los titulos XIIT (psicocirugia y esquizofrenia), de N. L. Padl y M. Green-
blatt (psiccterapia general, terapéutica de grupo y métodos afines), de L. Bellak
v A, B. Blaostein; XVII (factores socioculturales en la esquizofrenia), de
P, K. Benedict, y el XVIII (aspectos especiales de la esquizofrenia), también
del {ltimo autor citado,

La relacién entre esquizofrenia y delito es subrayada por este ltimo, cot
abundancia de datos, puesto que ha atraido la dedicacién de un creciente niumero
de autores en los tltimos diez afios. Se acentlia por éstos que los crimenes
cometidos por esquizoirémicos, especialmente los de tipo paranocide, eran de na-
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turaleza particularmente grave (asesinatos, homicidics, atracos, etc.)). Especial
atencion se dedica, dentro de la misma preocupacibén, a la posibilidad de encon-
trar un diagndstico diferencial entre la esquizofrenia y la perscnalidad psico-
patica. (sociopitica). En contra de otras opiniones, Bencdict estima que debe
conservarse el concepto de personalidad psicopatica, pero serd cousiderado como
una variable independiente de la esquizofrenia, puesto que ambas pueden coexistir.
El concepto de “esquizofrenia scudosicopdtica”™ es, prr consiguiente, de dudosa
validez.

Se ocupa a continuacién de las reglas diferenciadoras entre normalidad
v anormalidad mental y su repercusién en la responsabilidad criminal. La cla-
sica regla de conocer o no lo que estd hien vy lo que estd mal, continfia siendo
objeto de fuertes ataques. La correccién de “conocer que el acto era injusto”,.
entendiendo con amplitud la palabra conecer, parece que satisface mis a David-
son. Sin embargo, la antericr regla no puede suprimirse, sin mAs, si antes no se
ofrece otra que la reemplace. En este sentido, las criticas generalmente han sido
destructivas, pero no constructivas: todavia no se ha encontrade un camino seguro.
Destaca como intento de revisién, la propuesta de tma respensabilidad atenuada
que supondria una salida y una comprensién mdas eldstica (imputabilidad dismi-
nuida). Dentro de la linea revisionista, se encuentra también la tendencia aus-
traliana referida a la “falta de dominio sobre los propios actos™,

Recientes decisiones judiciales en los Estados Unidos han ido todavia méas
lejos, v abren nuevos horizontes, aceptando que “el acusado no es criminalmente
responsable si el acto punible es producto de enfermedad o defecto mental”.
Lo importante, en definitiva es —como se pone de manifiesto—, la aceptacién.
de la psiquiatria moderna por los Tribunales de justicia.

El valor del libro es inncgable. El esfuerzo y trabajo desarrollade en su con-
feccién, proporcionarid resultados practicos y atiles. Se trata de un auténtico
libro de consulta, hecho con gran seriedad, y hasta ahora no superado en este
concreto tema. Constituye, en suma, indice revelador del actual estado cientifico
de la psiquiatria.

Manver Coso

BERRY, Mario y CORMIO, Bruno: «Le frodi alimentari». 2.2 edicién, co--
rregida y revisada, Edicidon Giuffré, Milano, 1963; 1139 pags.

Damos tan sélo noticia de la aparicién de la segunda edicién (la primera
es de 1959) del gran volumen que recoge la disciplina legal de los fraudes en.
Mmateria relativa a la alimentacién. Se trata de una exhaustiva exposicion de
la legistacion v jurisprudencia italiana sobre el tema, y en la que debe des-
tacarse el arduo trahbajo de seleccidn y resumien que los autores han Illevado.
a cabo,

El libro nace de la evidente exigencia de una cuotidiana, rapida y préictica
bitsqueda de las numerosas, y a juicio de los autores, disparatadas leyes que-
fruto del fecundo legislador italiano regulan esta materia, como especffica
de los fraudes industriales v comerciales.

Es, por tanto, un libro de consulta inestimable para ¢l conocimiento de las.
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disposiciones legales v prictica jurisprudencial italiana, y justamente por su con-

tenido expositivo se hace innecesaria la dedicacién de nota mas extensa.

M. €.

BLEULER, Eugen: «Demencia precoz, El grupo de las esguizofreniass.
(Trad. esp. D. R. Wagner). Ediforial Hormé. Buenos Aires, 1960. 539

paginas.

Desde que Kraepelin reanidé bajo el nombre de dementic praccor un grupo de
enfermedades mentales, mas o menos determinadas, la preocupacién de los psiquia-
tras no ha cesado: quizd pueda atribuirse al misterio que en definjtiva encierran:
a la complejidad de sus causas, a su poliédrica sintomatologia, a la proble-
maticidad de su terapia. La obra de E. Bleuer no solo es muy conocida en Psigiia-
tria, sino (ue ademas marca tna etapa en el estudio de cstas enfermedades. El
quc hasta un dia fue seguidor de Freud, con su estudic sobre la esquizofrenia,
sent6 las bases para su tratamiento cientifico. Su chra, ya clasica en csa materia,
aungue 1o por ese ausente de interés, es imprescindible para un entendimiento
e la sorpréndente demencia precoz. La traduccién que ofrece la editorial Formé
constituye un acierto por el valor que las investigaciones de Bleuler suponen,
tanto para el psiquiatra como para ¢l crimindloge.

Para Bleuler la idea del “desdoblamiento™ significa, en clerto modo, la cons-
tante de las enfermedades agrupadas por Kraepelin, Por esta razén aceptd, como
mas exacto, el término “esquizofrenia” para dencminarlas: el desdoblamiento de
las distintas funciones psiquicas es una de sus caracteristicas mas sobresalientes.
De forma genérica, puede definirse, como un grupo de psicosis cuyo curso es
a veces cromico, y a veces estd marcado por ataques intermitentes y que puede
detenerse o retroceder en cualquier etapa, pers (ue no permite una completa res-
titutio ad integrum. Se particulariza, pues, por un tipo especifico de alteraciones
del pensamiento, de los sentimientos, y de la rclacién con el mundo exterior
que en ninguna otra parte aparece bajo esta singular forma. Dentro del titulo
acerca de los “sintomas fundamentales”, destaca las alteraciones que se produ-
cen en las funciones simples y en las compuestas. La ambivalencia en las pri-
meras y el autismo en las segundas son puestas de relieve especialmente, De
ali que, en el terreno criminolégico, sea diffcil presentar un criterio unitario.
La abulia de alguncs esquizofrénicos es tan radical que impide la realizacién
de delitos, aunque sin duda pueda proliferar, naturalmente, la  delincuencia
de omisién, El proceso de absoluta introversibn que también se manifiesta,
con olvido total del mundo exterior, presenta favorable disposicién para ¢l delito:
la tendencia a apartarse de los demis puede estar cembinada, a juicio de Bleu-
ler, coir eventuales excesos en compafifa de disolutos y pueden convertivee en
vagabtndos, ladrones v mds raramente on estafadores. Segin Bleuler, aunque
toda chrcel tiene su parte de esquizofrémicos, su nfinero no es proporcicnal,
de ningtn modo, al de los que viven en libertad, muchos de los cuales carecen
de sentimientos sociales o son proclives a pensar o sentir realmente de manera
antisocial. sea dehido a ideas delirantes o a la furia que les ocasionaron encar-
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celamientos anteriores. No obstante, concluye Bleuler, el niimero absoluto
e criminales csyumizofrénicos es més bien considerable.

En referencia con la terapéutica de la esquizofrenia ¢l juicio de Bleuler era
tajante: hasta ahora —dice— no conocemos ningung verdadera preiilaxis para
la enfermedad, pues en realidad coincide con la terapia gemeral de las enfer-
medades mentales. Il autor, sin embargo, expresé ya una serie de consejos, pro-
ducto de su experiencia, dirigidos hacia la prevencién, tanto de la enfermedad,
mas o menos ineludible, cuantc de las graves consecuencias que la misma
puede comportar. (M. C.)

CECCALDI, Pierre Fernand: «La Criminalistiqgue». Editorial Presses Uni-
versitaires de France. Paris, 1962; 126 pags.

De entre las llamadas “ciencias auxiliares del Derecho penal™ ocupa un desta-
cado Jugar la Criminalistica. Su funcién, especialmente referida con la administra-
cién de justicia, no puede ser més estimable: constituye valioso instrumentc, en
el caso concrete, que proporciona la certeza objetiva de la fundamentacién factica,
sobre la que recae la valoracién judicial. Con el progresivo desarrollo de las téc-
nicas de investigacién, su papel ha aumentado en precisién e importancia: la mani-
festacién de la verdad, su descubrimiento, en muchas ocasiones es verificable en
gracia precisamente a los datos que ofrece la Criminalistica, no sélo al profesicnal
del derecho, sino también, en un cierto sentido, a quien realiza una labor estric-
tamente doctrinal.

Las anteriores consideraciones se encucniran claramente expuestas en la obra
que resumimos. Claridad, que en medo alguno es sinénima de superficialidad : se
es claro en la medida que se domina la materia; con la suficienté maestria, para
ser cortés con el lector.

Para Ceccaldi las distintas finalidades a las que tiende la Criminalistica, estan
presididas por us denominador comtn: la materializacién de la prucha. De esa
forma puede entenderse, en sentido amplio, como el conjunto de procedimientos
aplicables a la investigacién y estudio material del crimen. Dentfo de esa linea
la Criminalistica se encuentra a mitad de camino eantre la policla y la justicia.
En sentido estricto, es una ciencia independiente, hasta cierto punto, que 1no debe
ni puede confundirse ccn la medicina, la psiquiatria o toxicologia legal. Tanto el
swjeto que investiga como los objetos sobre los que recae el estudio cientifico
son distintos: se necesitan unas téenicas particulares v ahsolutamente diferentes.
De este modo, puede concluirse, que en una acepcidn y wn ctra la Criminalistica
se integra en la Criminologia. )

En realidad, se funda sobre la sencilla reflexién de que siemipre que se realiza
un delito, el eriminal deja una seric de trazos ¥ datos sobre el lugar del crimen.
Por esta razén es posible reconstruir las fases del mismo y llegar hasta el criminal:
en definitiva, se pretende encontrar las pruchas de su culpabilidad partiendo sim-
Plemente de indicios. De aqui, pues, que deban aplicarse todos los medios de
investigacion cientifica necesarios para el esclarecimiento de la verdad.

Desde un punto de vista amplio ¢l método general empleado responde a los

1
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caracteres de similitud y probabilidad, que correlativamente satisfacen, o al menos
asi se pretende, las exigencias de identidad v certidumbre. La similitud es cuali-
tativa; la probabilidad es cuantitativa. De forma mas restringida los especificos.
métodos empleados en Criminalistica son, en tltima instancia, los mismos que
se utilizan por las ciencias fundamentales y aplicadas. No obstante, inexorable-
mente deberan ser adaptados a las caracteristicas que el caso en estudio presente..
En esta facultad de adaptacién reside, fundamentalmente tedo el valor de unm.
laboratorio criminalistico. ’

A continwacién estudia el autor las diferentes técnicas empleadas: o6pticas,.
bioldgicas ¥y quimicas. Dedica su atencién a los distintos problemas- que de forma
particular pueden presentarse ante un determinado hecho delictivo (identificacién.
del delincuente, prueba de la falsedad, ete.).

La obra, pues, por su sencillez y claridad, muestra al lector, en unas hreves.
paginas, el estado actual de Ja Criminalistica, de imprescindible conocimiento para.
el jurista.

M. C.

CORDERO, Franco: «Tre studi sulle prove penali», Editorial Giufiré, Mi-
lano, 1963; 246 pags.

En la presente monografia se recogen diversos trabajos del autor que afec—
tan no sélo al derecho procesal penal, sino también al derecho penal en sentido
estricto, especialmente los problemas de las pruebas preconstituidas y de las
pruchas ilicitas. I.os temas generales desarrollados son: procedimiento probato-
rio, pruebas ilicitas y escritura y oralidad en el procedimiento penal. No se
trata, como subraya Cordero, de un libro orginico sobre la prueba penal, sino.
de tres fundamentales cuestiones que la misma plantea en su tratamiento téc-
nico. Su estudio se justifica por razones cientificas, desde el momento gue poco
se puede saber del proceso si no se tiene una profunda visibn de los distintos.
instrumentos con los que el juez reconstruye el pasado, v también per consi-
deraciones practicas, pues su finalidad se dirige primordialmente a la prasis
juridica, y basta con ¢l simple enunciado de los temas para que este Gltimo sea.
observado.

El autor pretende lievar a cabo, en todo momento, un anilisis rigurosamente
cientiﬁéo, v desde luego lo consigue en la forma mdés estricta. En este sentido,.
debe destacarse su constante preocupacién por el empleo de un lenguaje preci-
so, del que tan falto se encuentra la ciencia del derecho. El lenguaje, desde el
mecmento que es un simbolo al que se le atribuye un contenido, debe ser utili-
zado con gran rigor, y mucho méas cunando sucede, como en el derecho, que st
contenddo es las més de las veces inmaterial. En el especifico campo procesal
ha ocurrido que los juristas usan el veeablo “pruchba™ de las més diferentes
maneras, La citada palabra no es, por tanto, univoca: con un solo simbolo se
hapn designado los sucesivos momentcs de un fendémeno swmamente complejo ¥
que el observador recoge de la experiencia del derecho, A este respecto es ala-
hable el esfuerzo de Cordero por precisar las reglas que deben presidir el uso
del término. .
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in tema de pruebas ilicitas, es muy interesante el probiema cue plantea el
autor: la prucha ¥ la tutela del secreto. Sucede que existen casos en que con-
curre una especial obligacion, sancionada penalmente, de guardar secrcto, va
sea dimanante de vinculos personales de confianza, o proveniente del desempefio
de una profesién determinada, o incluso derivada de una precedenie accién ili-
cita. A su juiclo, la obligacién radica en la norma sustantiva que tutela el se-
creto profesional a la que se contrapone un deber de depeoner en el proceso pe-
nal. Ahora bien, si se entiende éste, segln ha hecho la doctrina, como no inte-
grador de una justa causa de revelacidén, aparece al mienos la posibilidad de
verificar un testimonio penalmente ilicito. No obstante, si el juzgador recurre
a las medidas coercitivas previstas en el ordenamiento penal, la transgresién de
la norma sustantiva se traduce en una nulidad relativa del testimonio. El mismo
esquema, con la excepcion referida a la ausencia de countrol judicial, es también
valido para el supuesto del funcionario ptiblice. No cabe la menor duda del iu-
terés que reviste el limite trazado por el autor entre exigencias instructorias y
tutela del secreto. El problema, sin embargo, en algunas ocasiones, nc serd es-
trictamente técnico procesal, sino mas de indole general v politica, ya que
la -aptitud adoptada legislativamente sobre este concreto punto, serd reflejo de
una concepcién politica determinada en la cuestién de la libertad individual.

M. C.

RENE, David: «Les grands Systémes de Droit coniemporains». BDalloz. Pa-
ris, 1964. '

Ei profesor R. David, de la Facultad de Derecho y de Ciencias econémicas
de¢ la Universidad de Paris acaba de publicar dentro de la conceida coleccidn
de Manuales de la editorial Dalloz un precioso volumen, consagrado al llamado
Derecho comparado y que comprende los grandes sistemas juridiccs contem-
poraneos.

El plan de la obra es el sigumiente: I. Derecho comparado; IT. La nocién
de familia de derechos; III. Ias familias del Derecho en el mundo centempo-
réneo.

La sintesis evolutiva que hace en la primera parte es perfecta. Con preci-
si6n v con la concisién a la vez que caracteriza a estos pequefios Manuales nos
pene en parzje de una comprensién de la metddica del llamado Derecho compa-
radeo, cuyo estudio detiene su atencién en el periodo del siglo x1%x: en el que va
del 1918 a 1945 v, finalmente, el perfodo actual, puesto que no debe olvidarse
de la nueva faz que presenta esta materia a partir de la segunda guerra -
dial, ya que se ccnciertan dos grandes condiciones, cabe decir, una el procesa
de unificacién del Derecho, acentuando en los fltimos afios; otra, la compren-
sién internacional, incluso de mutna asistencia juridica (pags. 8-9).

De entre los grupos familiares, que se nos ofrecen con cierto aire de per-
Manencia tenemos, en el decir del auter: o) Familia romano-germana; b) Fa-
milia del common Law; c¢) Familia de los derechos socialistas; d) Sistemas
filoséficos v religiosos.
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Ya dentro de 1a exposicién histérica de cada usa de estas familias juridicas,
conviene destacar por su certera y rigurosa exposicion, en nuestra cpinién, la
segunda y tercera parte, en gue se recojen respectivamente el Derecho soviético
y el Derecho inglés, amplios capitulos logrados tanto por su sistematizacién,
cuanto pcr el penetrante conocimiento gue supone, v ademés, la forma con gue
se desarrolla la prcblematica de entrambos es certera vy correcta.

El primero de los Derechos citados divide su desarrollo asi: Cap. 1. Mar-
xismo-leninismo ; cap. T1. Historia del Derecho rusp y soviético; cap. TII. Fuen-
teg del Derecho soviético, ¥y cap. IV. Estructura del Derecho soviético.

La visién tanto de conjunto cuanto particularizada y el fino escorz: gue nos
hace de las partes fundamentales de la ideologia marxistoleninista es acertado,
puesto que conjuga de un lado la idea de 1a evolucién con el juego de la infra
¥ superestructura, a esta dltima pertenece el Dereche, segin la conecepcién ma-
terialista (pag. 155).

Contrapone los dos sectores del munde juridico burgués y el soviético, cuya
colaboracién es por demas diffcil, imposible en punto a los principios; méas ha-
cedero en cuanto a la dimensién téepica (pag. 164).

Acaso la parte de mayor interés sea el perfil tan acabado gue nos bhrinda
de los principios de la legalidad socialista, en que en pareja forma a cb6mo
reina los principios de garantias e intenta aqui desglosarlos dentro del idearin
de este Derecho {(pig. 187 y sigs.).

1.os Derechos de las llamadas democracias populares es el capitulo siguiente
al presente, en que acentfia mas remarcadamente el de la nacién yugoslava (pa-
gina 288), en su postura critica a la tesis soviética, con sus Constituciones de
los afios 1953 y 1963.

El otro titulo, como deciamos mas arriha, de indudable mérito, por el logro
tan acahado (ue supone, es el que ocupa ¢l Derecho inglés, en que consume un
turno completo schre las particularidades de este Derecho y de la tarea desem-
pefiada por las Universidades (pag. 342), en orden a fa ensefianza del Derecho,
gue no la reciben los juristas ingleses de las Universidades, sino de la practi-
ca, con el cambio que experimenta en los fltimos afios.

Sin embargo, debe reccrdar cuando acomete el tema “el estado de espiritut
de los juristas ingleses” por comparacién cor los continentales, pone por caso,
el francés, ¢l siempre bello librito de Ravprucw, Der Geist des Englischen
Rechts, Zwcite Anfl. Heidelberg 1947 (trad. esp. por F. Vela, El Espiritu del
Derecho Inglés. Rev. Qccidente, Madrid, 1958).

El Derecho de los EL. UU. tratado en el capitulo siguiente cstd captado
con suma fidelidad y sencillex, pese a la fragmentada variedad con que aparece
con el triunfo a las claras del conumon law (pig. 402), pues que se recoge en
cbdigos pemales, por ejemplo, lo concernente a esta rama, siendn profundamen-
te diferente al inglés.

Finalmente, los Dercchus de cardeter filosdfico vy veligioso son objeto de
estudio el Derecho musulman, ¢l de la India, los de Extremo-Oriente, ¢l de
Madagascar y africanos.

Ia presente obra es un cuadro completo, v dentro de un marco preciso v fino
de las singularidades de cada uno de los Derechos explanados y, sobre todo
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el montaje del mundo juridico no olvida, con ademédn sociclogico, las exigen-
cias de su nacimiento y las de su peculiaridad.
Juan DEL Rosan

FRANCHINI, Aldo y INTRONA, Francesco: «Delinguenza minorile». Pa-

dova-Cedam, 1961; 829 pags.

De entrada cabe sentar la conclusién que se estd a presencia de ung, de entre
pocas, de las mejores obras sobre el tan discutido ¥ revalorizado tema de la
“Delincuencia juvenil”, habida cuenta de la intensidad y extension que ha ad-
quirido en los filtimos veinte afios.

Ya la forma con que se acomete la problemitica es por demas recomen-
dable, puesto que se parte de una concepcidn tmitaria e individualizada, valo-
rando en todo momento la personalidad del delincuente juvenil en su compleja
relacién con el ambiente y con su estructura constitucional y caracterolbgica,
en atencién a que el fenémeno que se estudia en este libro debe ser entendido
como manifestacién tipicamente individual.

Consta de doce capitulos, epigrafiados asi: Antosociabilidad v delincuencia
de menores; perfiles de la edad evolutiva; causas hilogicas de alteraciones
de la personalidad; estudio de la personalidad de los menores delincuentes v
amtisociales; rasgos sobre el empleo de reactivos mentales en Criminologia de
menores; criterios clasificadores v tipos mas comunes; prediccién del com-
portamiento antisocial; datos estadisticos sobre la delincuencia de mehores  en
Ttalia; manifestaciones antisociales no delictivas; manifestaciones antisuciales
delictivas, v legislacion especiales y tratamiento juridico de la delincuencia
de menores. Se cierra con un apéndice sumamente interesante sobre el “caso
Vizzardell” v los correspondientes indices de autores y analitico.

La nota mas destacada en cuanto a la exposicion que abarca la obra se cen-
tra ep su puesta a punto del tema. Los autores manejan una literatura ri-
quisima, nutrida principalmente por italianos, alemanes y anglosajones y ni
por un instante pierden la especie de ritornello que a cada paso se repite en una
delincuencia de esta indole, nos referimos, claro estd, a la complejidad sin
par de la delincuencia juvenil.

De otro lado, tampoco se hace una diseccién a un fendmeno estiticamente
conceptuade, antes al contrario, sicinpre tiene vigencia la idea dindmica de la
infraccion, articdlada en los distintos clementos que constituyen el cuadro cri-
minolégico del joven delincuente. La concepeidn con que se enfila y disci-
vlinan los variados regisiros de esta criminalidad se puede leer en las primeras
Trases de esta obra: “la crisis juvenil de nuestro tiempo estd relacionada con
la desadaptacién social y ol desinimo espiritual y moral de una parte de log
idvenes” o poniendo un tanto de esperanza ¥ de certeza cuando a lag pocas
lineas continfian...” que hoy ¢s tal vez mayor per las caracteristicas socio-
culturales de nuestra época®™ (pag. 1).

Otra de las caracteristicas que acusa la obra actual consiste en que a pesar
de venir engarzada por insignes especialistas de la Medicina Legal, no es
tbsticulo para que con especial agudexa penctren en el complejo entramado
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de la decisién delictiva y conmetddica de extremado rigor anilisis los dis-
tintos planos y las correlaciones cn que sucede el hecho en si

De entre los capitulos destaca por su fiel trasunto sociolégico el primero, en
que los autcres explanan con agilidad v ponderacion el debatido problema de la
antisocialidad y delincuencia juvenil, no sin antes disefiarnos un cuadro com-
pletisimo de las causas criticas por que atraviesa. )

He aqui, en resumen, acaso la obra mas completa, dentro de las literaturas
inglesa, italiana, francesa, alemana y espafiola del vasto tema, tan de rematada
actualidad, sobre la delincuencia juveni] pensada vy escrito con vigor y alwra
cientificos.

J. perL R.

HESNAR, Dr. A.: «Psicologia del crimen» (trad. de José Ferver Aleu). Edi-
torial Zeus, Barcelona, 1963; 374 pdgs.

Bajo este titulo tan sugestivo se publicd recientemente la obra original que
ahora traducida al espafiol acaba de aparecer, editada con elegancia por la
editorial Zeus (Cir. Psychologic du crime. Au-delé de Pinfrusture biologigue,
sociale et psychiatrique du crime. Connaissance concréte de Ihomme criminel
en situation. Conceptions compréhensives du crime: clinique, elargie, psycha-
nalystique, phenoménologie. Vers une anthropologic criminelle, cuyo subtitulo
ha desaparecido en la edicién espafiola).

I.a obra se compone de tres partes que versan de la insuficiencia y relati-
vidad de los métodos objetivos del conocimiento de! hombre criminal; descrip-
ciébn y analisis clinico de las grandes conducras criminales v concepcién com-
prensiva de la criminalidad respectivamente, El temario de cada una de estas
partes es por demds sugestivo, si bien la concepcién con la que se penetra en
el estudio de la problematica y el limitado marco cn que se mueve la metddica
empleada resta indiscutiblemente interés. Afiddase a ello la impropiedad que
salta a la vista del empleo de clertos vocablos v la impresién que da de no
haberla traducido un especialista en la materia. En cuanto a la carencia de lite-
ratura criminolégica al respecto, falta en las citas de la obra la inmensa
mayorfa de la obras destacadas de crimindlogos iranceses, italianos, alemanes
y anglosajcnes, puesto (ue el monografista mas psicélogo que crimindlogo des-
conoce propiamente las grandes verticntes operativas del sistema criminolégico.
Se contrae, fundamentalmente, a la concepcidbn de De Geed, sobre todo, en
punto al problema asaz sugestivo del “paso al acto™, si hien el autor se cubre
a base de estampar en las primeras lineas la frase siguiente: “Este libro no
es ¢n modo alguno una obhra de criminologia, disciplina counsiderada por lo ge-
neral como “ciencia del crimen”. No expone de esta “ciencia”, que es mds
bien una investigacién o uwna sintesis de investigaciones todavia mal coordina-
das mds que las condiciones objetivas llamadas cientificas del conocimiento
del criminal y del acto criminal”| con cuyo erréneo enfoque se sitda el autor
a espaldas del pujante pensamicnto criminolégico contempordneo, del que hace
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gala ante la ausencia completa de lag aportaciones de Exner, Seclig, (lueck,
Mezger y tantos otros que no son del caso citar.

La metdédica a scguir nos la sefala en seguida: “su fin hay que buscarlo
en otra parte; es una cbra que pretende orientar la investigacién de la signi-
ficacién del crimen v de la conducta criminal por el conocimiente concreto
y profundo del criminal. Conocimiento mas total y mas penetrante que o de la
Psicologia general, y que apela no solamente a la clinica psicologica corriente
0 a tna psico-patolegia amplia o especializada, sino que se vale de todo lo que
en la época actual, pueden aportar a la DPsicologia humana normal todas las
ciencias (o las artes cientificas) encaminadas a la exploracién, en tanto se
refiera al conocimiento concreto del hombre, llamado a veces antropoldgica
<lencia de las relaciones del ser humano consigo mismo y con el mundo. Dis-
ciplinas diversas, actualmente en vias de desarrollo y derivadas principal-
mente de esscs grandes movimientos culturales que son, la Fenomenologia v el
Psicoanalisis, que entre otras (como por ecjemplo, la Sociologia), consti-
tuyen otros tantos medios de aproximacién a la subjetividad humana.

El problema del crimen es tno de los problemas humanos permanentes
més trigicamente atractivos, pero también ;ay! mas engafiosos para tcdos ague-
llos... juristas y sabios bidlogos, psiquiatras, sociélogos, etc.—, que lo abordan
por necesidad social o por afin intelectual de conocimiento practico del hom-
bre™ (pags. 5-6).

El planteamiento del insuficiente aparato psicolégico con que se operd en un
Principio en la ciencia criminblégica es correcto e igualmente la finalidad que
Se persigue con la inquisicién, de corte psicolégico. ;No es, ante todo, indis-
pensable conocer la mentalidad, el pensamiento del hombre que se siente
atrajido por el crimen y no retrocede ante ninguna de las barreras morales
que ¢l sentido comipn imagina colocadas en cada uno de los espiritus para im-
pedir que los hombres atenten contra la vida del préjimo? (pag. 10).

El autor, con una visién elogiosa, capta, en verdad, siguiendo a Lagache,
cuad sea la actitud psicolégica a guardar de cara al delincuente: “De una parte,
haya que analizar la clase de relacién del sujeto con lo que le rodea, pues
no existe perscnalidad sin “situacién™. De otra, existen dos conceptos que
Tesumen la estructuraciéon de la personalidad criminal” (padg. 11). Se refiere en
Primer lugar, a la Identificacién v la Socializacién, cuyo par de conceptos cla-
Tifican, mediante ¢l desarrollo psicoanalitico del criminal (pag. 12).

La presente aportacién al conocimiento del criminal y su mundo, sin estar
exenta de sugestion por el esfuerzo que representa en s, adolece de wna serie
de fallos de cierta importancia; falta, sobre todo, de maduracién del pensamiento
expuesto y uso de unos modestos materiales de trabajo que llegan a ser maés
‘que modestos.

En cambio es sumamente cstimable el logro que se propone alcanzar:
“Pero, en dltimo andlisis, el conocimicnto humano del criminal por el ani-
lisis psicolégico, no debe tender solamente a describir la conducta de aquél,
inserta en el cuadro de su historicidad personal ¥y a describir también, minucio-
Samente el acto.dramafico que pone fin a esta biograiia existencial: sino gue
debe esforzsarse en penctrar el sentido (hemos subrayado) de lo que se des-
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prende de esta investigacion: sentido del acto nismo, sentide de lo wmentalidad
que fo ha preparade v del curso subjetizo de esta crimino-psicogéiesis” (pag. 13)..

JoornL R.

EASANIN, J. S, y otros: «Lenguaje y pensamiento en la esquizofrenia» (tra-
duccién esp. de A. Apter), Editorial Horme, Buenos Aires, 1958; 158 pags.

En el presente volumen se reccgen una serie de trabajos cuyo tema central
es el estudio de una de las manifestaciones mas interesantes de la esquizofrenia:
sa proyeccién y alteracién del pensamiento v, consecuentemente, del lenguaje..
Los trabajos han sido recopilados por el doctor Kasanin, profesor de la Uni-
versidad de California. La esquizofrenia (“la enfermedad mdas desconcertante
de la psiquiatria, si es que no de toda la Medicina™) leva dentro de si una
deteriorizacién de la vida intelectual v uha marcada perturbacién de la vida
emocional. Sin embargo, el aspecto formal de la enfermedad ofrece una serie
de datos v sintomas, muy representativos y que pueden aclarar, hasta cierto
punto, la incerteza que reina en este tema.

Premisa para un estudio del lenguaje y pensamiento del esquizofrénico:
es la distincién entre el primero vy el segundo: el lenguaje representa las ma-
nifestaciones externas del pensamiento y tiene sus prepias leyes y objetivos
cspeciales. El pensamiento del esquizofrénico, detallista en extremo, carece de
capacidad generalizadora y conceptual, se reducé, pues a una actividad pri-
mitiva v elemental que corresponde a la superficialidad y simplicidad de su
conducta. Su estado de aislamiento no expresa otra cosa. Kl pensamicnto en el
esquizofrénico es paraldgico, pero no 1dgico: llega a conclusiones sobre la bhase:
de asociaciones causales de objctos.

TLa anterior “forma®” de pensar y su pétreo aislamiento se refleja fielmente
en el lenguaje. Este pierde su funcién primordial de ser instrumento con ef
que ponerse cn contacto con los demés. Bl esquizofrénico habla para reforzar
st _débil sentido de seguridad propia, como el hombre que habla a voces en la
oseuridad, tratando de ahogar su ansiedad por el scnido de su propia voz.
Desvirttia, en consecuencia, lo que c¢s el lenguaje y el proceso discursive
que el mismn supone: hace de &l un medio de “communicacién” tap individual
que indudahlemente imposibilita todo entendimients y la existencia del didlogo.
El esquizofrénico pretende seguridad con su lenguaje, cree cue se reafirma vy
no le interesa el otro, quien le escucha o lee. Llevard a cabo afirmaciones o.ne-
gaciones, pero serd incapaz de mantener un didlogo, ni razonard sus conclu-
siones mediante discurso: el lenguaje en csta fundamental dimensién es des-
conocido por ol esquizofrénico. Desde esta consideracién debe tenerse en cuet-
ta la frecuencia con que en la vida diaria se preseatan individuos con hrotes
esquizcirénicos, reveladores de una genuina personalidad esquizoide.

Las anteriores reflexiones muestran claramente el desorden formal del pensa-
mjento de estos enfermos, que no responde a un por (ué racional y objetivo.
La valoracion criminoldgica, desde esta perspectiva, cfrece, sin lugar a dudas,
un inmediato interés.

M. C.
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LANDECHO, S. J., Carlos Maria de: «Kirperbau, Charakter und Krimina-
Litit: XKriminologische Anwendugnsmdiglichkeiten der Typologie Kret-
schmers». Bonn, 19864, L. Roéhrscheid Verlag; 261 pags.

Desde el primer afio de nuestro magisterio en la catedra madrilefia enta-
blamos contacto con el autor de esta monografia, primero como alumno de la
clase v después como colahorador, el cual continfia en les dias de hoy. A lo largo
de su formacién nos hemos dado cuenta de su vocaciéon y estudiosos empefios,.
amén de sus otras condiciones humanas e intelectuales que no viemen al caso.

La publicacién, dentro de la acreditada coleccién, dirigidas por los profesores
von Weber, de Bonn, y Wirtenberger, de [Freiburg Br. nos llena de gozo puesto.
que colma cen creces el esfuerzo intelectual que ha realizado en torno de un
estudio por demds, implicado de prohlemas, v a log que ha sacado provechoso
frute.

A mi entender, sin que entre en juego nuestro afecto, fa actual monografia
supera, por su complejidad y material utilizado, los intentos de otros autdres,
sobre todo, alemanes que se llevaron a cabo, en orden a la tipologfa Iretsch--
meriana.

Concreta el dmbito de su estudio a la tipologia de delicuentes por presentar,
claro estd, un maycr interés criminolégico y dentro de la criminnlogia alemana..
Explica los términos en que limita su extensi6n, sobre tado, en punto al vocablo,
prefiado de interpretaciones; me refiero aqui al tipus, cuyo alcance recorta, en
testimonio de un buen entendimiento del mismo, y temporalmente arranca de
Lombroso. -

La obra consta de cuatro grandes capitulos, aparte de una introduccidn en
que ¢l autor explica cavilosamente su propdsito, meta vy metddica empleadas,.

El primero de los capitulos estd destinado al estudio —realmente exhaustivo—
de la tipologia de Kretschmer; el segundo, abarca la investigacion del delin-
cuente, segtn la teorfa constitucional Kretschmeriana, en el que realiza up tra-
bajo improbo de acopio y ordenacidn de elementrs de crabajo; el tercero,
es una visién comparativa sobre la investigacién constitucional en el delincuente
¥y en el cuarto el monografista nos expone las consecuencias y las tarcas fu-
turas (phgs. 233-253).

Vale la pena sacar a relucir, siquiera sea, en una recensién, concisamente-
algunas de las conclusiones valorativas. Por ejemplo: o), los tipos de constitu~
¢ién no scn diversos entre la poblacién delictiva y la no delincuente, o al menos,
10 media grandes diferencias; b), c6mo la peculiaridad de la criminalidad conduce:
de la mano a tres consideraciones distintas, simbolizadas, la primera en que el
peso de la curva criminal recae en los tipos siguientes: Los delitos contra la
meralidad se dan, con més frecuencia entre los esquizotimicos y los de la
propiedad entre los lepsomaticos. En los atléticos predominap los delitos vio-
lentos; la forma de perpetracion es de suyo de diffcil reparticién por la gama
con (ue ésta se puede presentar, si bien en una concreta parcela cabe estimar
como el lepscmatico es mis cuidadoso, el atlético brutal, y el picnico acciona
en forma repentina en los delitos de violencia; en cuanto a los motivos aparecen
entremezclados en los diferentes tipos. De todo lo cual se deriva la necesidad de
un diagnéstico pluridimensional.

No podia faltar como término de la obra presente un capitulo final en que
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se planteara la aparcnte colisién que pudiera aparejar una teorfa tipolégica del
«delincuente, en que cabria captar, al menos, lejanamente la postura de que
-existieran determinados tipos mis o menos determinados v, de aqui que plantea
la cuestién de la tendencia criminal v el libre arbitrio. Con una Optica mental,
digna de elogio, pasa revista a las diversas posturas para adoptar una posicién
librearbitrista, come fruto de la experiencia e investigacién realizada.

En conclusién, la actual monografia es una contribucién valiosa, trabajada con
primor y que representa una disciplinacién de materiales v de ordenacién ¥y
valoracién de los mismos, con la que se deberd contar, de ahora en adelante,
en el estudio de estos problemas. Merece, pues, plicemes de elegio, sin con-
«cesién alguna que no sea la verdad. De entre las advertencias gue cabria desvelar,
-entré ofras, valgan de ejemplo, la reiteracién, a veces machacona, con que se usa
en contra del habitua] lenguaje juridico aleméin el pronombre en primera per-
sona. A veces llega a transcribirse en renglones seguidos tres o cuatro veces.
De otro lado, la omisién completa de la literatura espafiola al respecto.

J. pEr. Rosan

MERGEN, Armand: «Die Wissenschaft vom Verbrechen. Eine Einfilhrung in
die Kriminologie». Edicién Kriminalistik. Hamburg, 1961; 296 pags.

La presente obra constituye claro exponente del estado actual de los cono-
<imientos criminoldgicos, que dia a dia van reafirmandose decididamente como
clencia independiente en el mAas estricto sentido de la expresién: consiguiendo
resultados genuinamente cientificos, sin la menor servidumbre metddica.

Mergen ha realizado un estudio valioso entre otros especificos ya conocidos,

por las siguientes consideraciones:

1.—Por la claridad y sencillez con que expresa los distintos problemas, des-
arrollados en su trabajo y las soluciones que convienen a los mismos. Problemas,
por lo demas, fundamentales y de principics, tanto en el orden penal como en el
<criminolégico.

2—Por la exquisita sistemética utilizada cn la estructuracién de la obra,
presidida en todo momento por un método rigurosamente cientifico.

3-——Por los inestimables conocimientos que el autor suministra al jurista, tanto
en la labor que éste pueda realizar téenicamente como legislativamente.

La Criminologia es, sin duda, una ciencia, pero una ciencia especialisada: el
penalista no puede improvisarla, Es cierto (e come ciencia del delito eg suma-
mente joven, como reccnoce ¢l autor. Pero su juventud no debe inducirie a buscar
en antiguos escritores *criminolgicos™ (2) fundamento y tradicién, como en al-
gunas ocasiopes pretende. La Criminologia se justifica como ciencia hoy sin necesi-
dad de recurrir a la historia de las ideas criminolégicas. Su iniciacion debe verse,
segtn indica, alrededor de 1870,

Sin embargo, Mergen utiliza, en diferestes ocasicnes, literatura francesa ¢
dtaliana, v en el desarrollo histérico doctrinal s¢ echa de menos alguna alusién a



Revista de libyos 171

los autores de habla espafiola, por lo menos en la exposicion genuinamente histd.
rica. Sélo una vez, v de pasada, cita a Saldafia ¥ a su conocido pragmatismo. En
los autores espafioles, como es sabide, ¥y por supuesto en los sudamericanos tam-
hién, la escucla positiva italiana tuvo en su dia influjo, y antes incluso pueden
encentrarse precedentes que le hubieran sido de utilidad al autor, cuando menos
en la descripcion histdrica.

A juicio de Mergen la Criminologia es una ciencia real, lo que dota de cierta
superioridad, en ol terreno de la concrecidn, frente a agquellas que no lo son. Su
método fundamental, por tanto, aungue no el fmico, es la induccién empirica. El
delito, como concepto perteneciente al mundo del valor, cs contemladp desde po-
siciones ético sociales culturales, en suma, desde la perspectiva del deber ser. Sin
embargs, no puede ser constatado en un andlisis cientifico natural. En este sentide
el delincuente es, pues, segin la frase de Durkheim, un cuerpo extrafio en el inte.
rior de la sociedad, un elemento parasitario.

Con fundamento en esa misma linea de pensamiento, ininterrumpidamente sos-
tenida por Mergen, denuncia la confusién a que conduce el empleo indiscriminado
de términos y expresiones, concretamente por los partidarios de la doctrina fina-
lista de la accién. La Criminologia, en cuanto ciencia, no tiene nada que hacer
con tales conceptos. Se trata de una aceptacién aprioristica de una serie de cate-
gorias y conceptos, que no se encuentran fundados en conocimientos clentifico
naturales.

Ll objeto de la ciencia del delito es un objeto real, y con este esquema debe
estudiarse tanto el conocimiento del delito como la lucha contra la delincuencia.
Desde este punto de vista, afirma Mergen, el hecho y su autor se presentan oo
una unidad.

El apartado referente a las relaciones entre el Derecho penal y la Criminologia
s sumamente interesante, v de nuevo sc pone de manifiesto la claridad de pen-
samiento del autor. Criminologia v Derecho penal, este altimo implicitamente le-
gitimado por los juristas, deben coexistir arménicamente, y también autdnoma-
mente. Su situacidén, método y objetos son perfectamente diferenciables y en un
«clerto’ sentido pertenecen a mundos diferentes.

Hasta aqui algunas ideas expuestas en la obra anotada, pcr todos conceptos
valiosa y llena de sugerencias para el penalista.

M. C.

MINKOWSKI, E.: d.a esquizofrenia, Psicopatologia de los esquizoides y de
los esquizofrénicos». Trad. esp. de A. H. Rose. Ed, Paidos. Buenos Ai.
res, 1960; pag. 218.

El autor, conocido psiquiatra, discipulo v seguidor de Bleuler, dedicd la pre-
sente obra, incrementada con uma parte final titulada “perspectivas®, al estadio
de la esquizofrenia. Su pensamiento, en verdad, complementa ¢l de Bleuler en
cuanto da entrada a una serie de revisiones v aportaciones de la moderna psiquia-
tria. No obstante, afirma Minkowski, que la clinica de la esquizofrenia fue des-
‘erita exhaustivamente por su maestro y ue, en definitiva, ninguna modificacién
wesencial ha sido agregada después de su exp-sicién, y lo mismo puede decirse
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con los limites v caracteristicas que éste habia fijade a la esquizofrenia como
enfermedad mental particular (auténomal.

Minkowski lleva a cabo un detenido estudio de los tipos esquizoides y cicloides,
scfialando las diferencias cn su actitud ante la vida y comportamiento, comentando
especialmente las tesis de Bleuler, Kretschmer, Delmas y Boll, para después rea-
lizar un examen de la perturbacién esencial de la esquizofrenia y del pensamiento
esquizofrénico.

Ispecial interés revistc el capitulo destinado a la importancia terapéutica de
la noecién de esquizofrenia, no sblo por su agudeza y valor p.lémico, sino por la
elegancia v espiritu cientifico con yue contesta las objeciones que la han venido
haciendo a la tesis de sy maestro Bleuler. Se ha dicho que la direccién de este
es producto de la conjugacién de dos corrientes: del psicoanalisis, del pansexua-
lismo de Freud, de una parte, ¥ de la fenomenologia de Husserl, de otra. A su
juicio es equivocada y tendenciosa dicha afirmacién: esa generalizacion sélo ve
en la obra de Bleuler lo que quiere ver, pero no lo que en realidad supone obje-
tivamente, Los trabajos de Freud sin duda alguna han ejercido influencia sobre
Bleuler: &l mismo lo dice en el prefacio de su obra schre la esquizofrenia. Pero
el psicoandlisis, por si sélo, esta lejos de poder agotar la produccién cientifica del
eminente psiguiatra de Zurich, En cuanto a la fenomenologia, cree poder afirmar
que Bleuler desconocia la chra filoséfica de Husser] cuando escribia su libro sobre
la esquizofrenia. Y, posteriormente, siempre formuld reservas respecto a la apli-
cacidén de este método a los fendmenos psicopatoldgicos. Solamente, entre sus
directcs discipulos, Binswanger y el propio Minkowski, se ha intentado una
aplicacién de ese tipo, y textualmente afirma: “;por qué hacer responsable’ a
nuestro maestro de nuestros procedimientos equivocados, si en realidad son
equivocados? .

En la terapéutica de la enfermedad, que continfia sujeta a grandes servidum-
bres, han proporcionado valiosos resultados los siguientes procedimientos: no ais~
lamiento total de la familie, mediante su internamiento en el sanatcrio; terapéu--
tica del #rabajo (es uno de los medios que pueden calificarse de imprescindible);
salidas precoces; aplicacién de miedicamentos que rompan la fijeza de las rela~
ciones esquizofrémicas; dentro de ciertos limites, andlisis psicoldgico.

De interés también, y para terminar, el capitulo sexto en el ue trata, entre
otrcg temas, de la constitucién del epileptoide, caracterizada por su dulzarropa ¥
viscosa efectividad. En cste sentido, v en atencién a su descarga explosiva, existe
una equivalencia con la esquizofrenia y la sintonfa: es también hipolar, conoce
un polo adhesivo y un polo explosivo.

M. G

NAVARRETE URIETA, José Maria: «glementos raciopales e irracionales en
la estructura del delito». Separata de Anales de la Universidad de Valen-
cia, vol. XXXVI, Curso 196263, Cuaderno XXX, Derecho; pags. 61-73.

La clegante y precisa aportacidn, plena de acuidad de Navarrcte mercce des~
tacarse, al menos, con esta nota, puesto que el estudio, publicado com ocasion a.
las bodas de plata del prof. Legaz y Lacambra, entrafian un andlisis espectral, ex~
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quisitamente desvelado, dentro del juego dialéctico entre elementos racionales ¢
irracionales en la composicidn completa del delito y en sus caracteres, tales
como la accién, la antijuricidad y la culpabilidad vy, finalmente, la pena. ; Que
tema tan sugerente!

Kl esquema mental con que se acomete tamafia empresa siquiera aqui, se con-
trajga a un eshozo finamente logrado, es de una pureza dogmatica extraordinaria.
El pensamiento se balancea siempre, llevado por una justa ponderacién que pone
el acento ora en el ingrediente racicnal, otrara en los irracionales, sin preponde-
rancia ni del uno ni del otro. La patologfa salta apenas se pierda el equilibrio,
entre los elementos formativos del concepto juridico penal: forma, contenido y
valor. O cuando el Estado totaliza la vida juridica, comvirtiendo el Derecho en
instrumento de poderio y fuerza.

El nacimiento y las grandes razones del positivismo juridico y de la inexcu-
sable exigencia de uma referencia al mundo de o emocional nos lleva como de la
mano a los rasgos del pensamiento penal de los (ltimos cincuenta afios. { Lastima
que no haya persistido en tamafio empefio el autor de esta agudisima aportacién !

La Criminologia y el Derecho penal cobran su exacto y matematico rango.

Juax peEL Rosar

ROSAL, Juan del: COBO, M.; R. MOURULYLS, G., y F. CASTRO, B.: «Co-
digo penal con jurisprudencia, concordancias v comentarios». Madrid, 1964,
Imprenta Aguirre; 852 pags.

Si los preceptos juridices han de estar inspirados en, ¢ ir encaminados hacia,
el logro de los diversos objetivos que persiguen los hombres agrupados forman-
do una determinada colectividad, aparece como ineludible consecuencia el cardcter
eminentemente practico del Derecho, cuya efectividad viene frustrada si no se
tieme en cuenta, en la construccién del precepto, la realidad social sobre la que
ha de actuar, transformindola en realidad juridica.

De entre las ramas que forman el Arbol perenne y siempre renovado del or-
denamiento juridico, es ¢l Derecho penal, en el que se destaca con mayor nitidez
este sentido realista de l¢ normativo. Por eso, tanto en el momento de la for-
macién de las normas penales, como en el de su aplicacién al caso concreto, el
jurista tiene que mantener presentes y abarcarles, con certera visién, las exigen-
clas que reclaman las realidades de la vida social sobre la cual aquellos preceptos
an a cobrar su efectiva vigencia.

Por tanto en el Derecho penal mas que en ningln otro secter de la realidad
tormativa, tiene ol jurista que construir sus sistemas y sus métodos desde este
dngulo concreto del sentido realista de la utilidad de la norma punitiva, del ser-
vicio a unos fines para los cuales viene creada.

Ta presente ptblicacion de nuestro Coddiga penal, texto revisado de 1963, es
wna manifestacién palpable de Ia coordinacién de la téenica y las exigencias de
la “vida, constituyendo una clara sistemética cientifica al servicio de wa eminen-
If« ﬁnahdad practica.

Por primera vez en Espafia aparece un Cddigo penal con jurisprudencia sis-
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tematizada con criterios téenicos v con comentarios, orientados tanto la wna como
los otros a la mejor comprensién del precepto punitivo, facilitando asi su correc-
ta interpretacién a la hora de su verificacidén en la practica constante de los tri-
bunales. Por eso, esta obra va dirigida de manera especial al profesional del
Derecho, quicn encontrard en sus paginas un auxiliar insustitnible en la diaria
Iabor de adaptacién del supuesto legal al caso concreto.

La jurisprudencia, debidamente seleccionada y actualizada, viene ordenada
de acuerdo con el esquema seguido en anteriores cbras doctrinales, que gira en
torno a los pilares desde los que es dable construir Ia valoracidn del hecho de-
lictivo, los dos aspectos, objetivo ¥ subjetivo, del injuste penal, sin cuya com-
prensién v claro deslinde no es posible llevar a cabo un eficiente andlisis del de-
lito. El haberse separado la correspondiente a cada parrafo dentro de un mismo
articulo, hard més 4gil y sencilla la blsqueda del sentido de la norma penal con-
creta y su adecnacién al contenido de hecho y las circunstancias que concurren
en el caso cuya resolucién se reclama.

Cast todes los articulos afectados en mayor o menor medida por la reforma
de 1963, vienen comentados en esta obra con un criterio inspirado en la eficiente
labor de comprensién técnica en el andlisis de los nuevos tipos penales, de entre
los que merecen destacarse los correspondientes a las lesiones en los cuales se
precisan los matices introducidos por la actual revision, y de modo especial el
préblema que suscita la nueva formula legal que declara la intrascendencia del
consentimiento en estos delitos, al ser referida y contrastada con el conjunto de
estos especiales antes delictivos. En los delitos contra la honestidad se destacan
los comprendidos en el nuevo capitulo VII de los delitos relativos a la prostitu-
cién, y dentro del grupo de las defraudaciones, las infracciones relativas al de-
recho de autor y la propiedad intelectual.

Los comentarios se extienden también a algunos articulos no afectados por la
revision de 1963, en los que se ha considerado fundamental la necesidad de acla-
rar ciertos extremos del precepto en el cual viene incluido dicho comentario.
Merecen especial mencion el contenido en el art. 119 en el que se traza en lineas
concisas la probleméatica gue los conceptes de “funcionario piblico” y *autoridad”
presentan en la interpretacién del referido articulo, sefialando las notas caracte-~
risticas sobre las que ha de elaborarse con sélidas garantias estos concepics
legales, asi como los que se incluven en los articulos relativos al adwlterio, me-
recedores de singular elogio por la vision amplia con que vienen enfocad:ss pro-
blemas de eminente trascendencia practica, que son resueltos desde el plano cer-
tero y eficiente de fa interpretacion teleolégica. Son dignos de cspecial conside-
racién los que vienen recogidos en los preceptcs relativos a la sustraccidn de
menores y el correspondiente a la omisidn del deber de socorro, que coustituyen
una avanzada en Ja posicidén téenico juridica con respecto a estas concretas figu-
rag delictivas en el conclerte de la teoria general del delito,

Caracteristica. de toda manifestacién cientifica vy de toda actitud vital en el
eufoque de la problemitica juridicopenal de la Catedra de Derecho penal que
dirige el Prof. del Rosal, y de la que somos el més modesto de los colaboradores,
es ese espiritu amplio de equipc que desde un principio ha venido forjando el
sentido dindmico del derecho, tanto en las posiciones cientificas como a la hora
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de las verificaciones practicas. La colaboracién en equipo es la nota mis sobre-
saliente de la labor desarrollada en ¢l seno de la chtedra, a través de la cual el
estudioso del Derccho cncuentira la abonada cantera de donde brota el didlogo,
sin el cual se hace imposible e ineficaz el llevar soluciones a los problemas hu-
manos. Esta labor de equipo no podia faltar en una obra de las proporciones y
ambiciones con que ha sido pensada y llevada a cabo la presente, lo cual viene
a confirmar una vez mds la eficiencia que porta el aunar los esfuerzos conscien-
tes que movidos por una misma inquietud tratan de llevar las deficiencias con
que se tropieza el intérprete de Ia norma o el clentifico del derecho ante los pro-
blemas juridicopenales. Las excelencias de este método de trabajo quedan paten-
tizadas en una obra eminentemente practica como es un cddigo penal, con la
mds selecta 'y moderna jurisprudencia, concordado y comentado, en donde ha
sido preciso aquilatar con certera visién realista la exposicién de su contenido,
huscando siempre dar el enfoque mas eficaz y de més facil captacién a la hora
de su verificacién en el encaje del tips al caso concreto.

La auténtica necesidad de un codigo penal de estd indole en nuestra patria,
constituye una innegable realidad, por lo que esta obra viene a colmar las exi-
gencias que la practica del derecho reclama. Por eso, su acogida epn los medios.
juridicos y entre abogados y proiesionales del dereche, estamos seguros (ue
tendra el eco y la repercusién de lo que se espera con verdadera ansia.

Ia modemnidad de la jurisprudencia, expuesta con un lenguaje conciso y
siguiendo el criterio técnico que trata de coordinar los aspectos objetivos y sub-
jetivos del delito, el extenso indice analitico que permite, a través de la referen-
cia concreta de cada vocablo al precepto donde viene recogido, una mas Agil
¥ cficaz utilizacion, la cuidada edicién, que por su evidente calidad supera a
cuantas cbras de esta indole se han impreso hasta ahora; todo ello, hace de estc
c6digo penal una obra finica, al reunir los requisitos de practicidad en su ma-
nejo propios del auténtico manual de consulta, a la par que dado su contenido,.
estructurado con las méds depurada técnica, serd un gufa experto en el .camino
arduo de la investigacién al enfrentamiento com el derecho positivo.

Con esta nueva publicaciéon del Cédigol penal espafiol, texto revisado en.
1963, que si bien no constituye la lograda meta, si representa la més fecunda
eticarnacién de un sélido y constante esfuerzo de superacién, se abre una actitud
inédita, que tratando com la seriedad v el rigor cientifico que merecen los pre-
blemas mas inmediatos v acuciantes del derecho positivo, fGnico que tiene.
verificacion real, demuestra palpablemente la verdad de las reflexiones. con que
hemos comenzado estas lineas, v es, el sentido realista que debe presidir todo
el mundo de lo normativo, cuya funcién primordial es dar solucién a las exi-
gencias que reclama la realidad social; puesto que la justicia, en definitiva,
el mis exigente de los valores, no tiene vigencia aqui abajo si no es Gtil, si no
s¢ pone al servicio de la vida, no para que la familia humana perezca, sino
bara que ésta viva.

Gerarpo LOPrz HERNANDEZ.



176 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

TERTEL CARRALERO, Domingo: «Las faltas», Apéndice. Editorial Bosch.

Barcelona, 1963; 31 pags.

El ilustre magistrado y conocido publicista, don Dominge Teruel Carralero,
es autor, como es de sobra sabido, de un interesante trabajo que aparecid
en el aflo 1956, titulado “Las Faltas™, que constituye el auténtico Tratado
de las infracciones penales que reccge nuestro Cédigo Penal en el libro TII,
de extraordinaria utilidad para los profesionales del Derecho.

Al promulgarse el Céodigo Penal vigente, texto revisado de 1963, con im-
portantes modificaciones en este aspecte, al elevar la cuantia de las multas ¢
introducir novedades fundamentales sobre la materia, se hacia precisz poner al
dia el trabajo en cuestién y ello lo ha resuelto, con todo acierto el autor al
publicar este apéndice, con las modificaciones establecidas en el libro III del
Cédigo Penal por el Decreto de 28 de marzo de 1963, desarrollando la Ley
de Bases, de 23 de diciembre de 1962, para la redaccién del “Texto revisado
de 1963".

No se limita ¢l presente estudio a reproducir los articulos de dicho libro I11,
del Cédigo Penal que han sufrido modificaciones. A continuacién del texto, se
hace un nuevo comentario, con las concordancias legisfativas y el examen de
la doctrina cientifica y jurisprudencial que en este tltimo aspecto, llega hasta
las sentencias dictadas por ¢l Tribunal Supremo en fechas recientisimas.

la adaptacién de la legislacién vigente de toda la materia relativa a
“T.as Faltas”, que es el fin propuesto en este Apéndice, constituye un gran
acierto de inestimable interés.

Dieco Mosguere

THORSTEN Sellin: La criminalité et Vevolution sociale. Extrait de la Revue
de Sociologic mimero 1/1963. Université libre de Bruxelles.

K] cenocido profesor de la . Universidad de Filadelfia nes hace esbozo, pleno
«le sugestién, sobre el interesante tema de “criminalidad y evolucién social”.
Especifica ¢l valor de cada uno de los términos empleados para sentar la tesis
de los indiscutibles cambios que aparejan las transformacicnes sociales con la
aparicién, debilitacion o nacimiento de nuevos entes penales.

Cita a &stos respecto algunos ejemplos en los que se observa las modifica-
ciones padecidas, como por ejemplo, en los delitos contra la Religién, en el
suicidio v, sobre todo, aunque de signe -contrario, la Hamada criminalidad of-
ganizada, “uno de los aspectos —segly el ilustre criminélogo-— mds curicso
del delito en los Estados TUnidos:y: que no se debe confundir con la criminali-
dadl de los gangs ordimarios”... “Bi delito organizado es una empresy ilegal
que cfnsiste en suministrar bienes o servicios a los consumidores v que rinde
de esta guisa asi a los dirigentes y los empleados de la empresa -y general-
mente los consumidores mismos-— posibles sanciones penales. De tales em-
presas, cuyo fin es hacer el juego, la ahsorcién de licores escapando al control
«le los impuestos, el faverecimiento de la prostitucion”™, etc. ete.

La pregunta de cémo es posible gque funciome tan vasta organizacién de-
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Tictiva la contesta el autor, apelamkio a una obra del conocido periodista de
aquel pais, Lippmann, del afio 1931, con lo gque se llega a la conclusion de
que la evolucién puede favorecer, tanio el nacimiento de instituciones sociales
parasitarias cuanto constructivas.

J. nEL R.

VINCIGUERRA, Sergio: «I delitti doganali». (Parte generale). Edicion Giuffre.

Milano, 1963; 542 pags.

.

Con el presente y bien elaborado estudio se llena una laguna doctrinal
‘existente en la literatura penal italiana, que habia olvidado llevar a cabo
una contribucién orgamnica de tap especificas infracciones delictivas.

El autor parte de la afirmacién general de gue el Derecho penal tributario
es propio vy genuino Derecho penal. De aqui, pues, que los principios gencrales
que informan a éste sean suceptibles de aplicacién al primero, o al menos, asi
dehieran serlo. )

El objeto de su investigacién viene precisado, en principio, por la alusién
al bien juridico protegido: son estudiades clentificamente aquellos delitos
que lesionan los intereses aduaneros del Estado. Interescs que en Italia se pro-
tegen por una seric de leyes que conficren a la administracién un evidente
poder de control. Esta hace uso de &l desde el momento que exige un tributo
para la introduccidn ep territorio italiano de determinadas mercancias v cas-
tiga las transgresiones de los citados preceptos.

El desarrollo del tema ecstd lleno de dificultades, como apunta ¢l autor, y
que provienen de distintas consideraciones. Quizd sea la primera y mas fuerte
la dimanante de la propia legislacién: es sumamente arduo orientarse en una
legislacién tan extensa y ausente de toda coordinacién, y que consecuentemente,
se presta muy mal a ser reducida sisteméiticamente. De otra parte, esas mis-
mas leyes contemplan no sblo tipos penales, sino también disposiciones e ins-
tituciones de caricter complementario. De’ aqui ademds los inciertos limites
que cahe marcar entre ol Derecho penal y otras disciplinas que con él se re-
lacionan en este concreto extremo. Y, por fltime, existen innumerables di-
ficultades técnicas, ya que se comprueba upna “imponénte interfercncia  del
Derecho tributario™ y de la doctrina que le ha estudiado que, por cierto, dice
Vinciguerra, ha contribuido muy escasamente a la clasificacién y sclucién de los
distintos problemas, que apenas les ha merecido atencién profunda, ausente,
por tanto, de valor dogmatico. .

Bl autor realiza, sin duda, un estudio orgénico y clentifice, con especial
referencia a los delitos de contrabando, sin olvidar aquellas figuras que suponen
la simple infraccién de dehberes econdémicos y aquellas otras que sélo tienen
cardcter de contravenciones, In dicha labor, expresamente reconoce Vinmciguerra
se debe emplear un método propio que recoja los principios y dogmas funda-
mentales conseguidos et la teorfa juridica del delito. Con ello se evita, segln
el autor, graves errores metodolégicos.

Pudiera pensarse, y Vinciguerra se anticipa a sus posibles contradictores,
que la inclusidon de Ttalia en el Mercado Comtfin Europeo resta importancia

12
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v actualidad al tema. En este sentido, no debe olvidarse que aquél, en su des-
arrollo, significa un progresivo decacr de las limitaciones y servidumbres adua-
neras. Sin embargo, a su juicio, debe extracrse una conclusién de lo anterior
totalmente opuesta, pues se tiene en cuenta en la redaccién del trabajo el re-
flejo v proyeccidn del tema en los-paises miembros. De esa suerte se contribuird
a una homogeneizacién del derecho penal europeo en materia aduanera, vy se
cooperard a la reconstruccién cientifica de una de las leyes penales de Europa
en esta concreta materia.

M. C
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Juristenzeitung 1962 y 1963

BOCKELMANN, Paul: «Operativer Eingriff und Einwilligung des Verletzteny
{intervencién quirtirgica y econsentimiento del lesionado), Juristenzeit-
ung 1962; pags. 525-529.

] motivp del articulo es una sentencia de 1962 del T. 8. aleman
en la gue —en conira de la unanime opinidn de la doctrina cientifica.—
se mantiene la tradicional doctrina jurisprudencial de que toda inter-
vencion quirdrgica, atn la llevada a cabo conforme a la lex artis, cumple
el tipo de las lesiones tanto objetiva como subjetivamente. Para que la
conducta no sea antijuridice requiers, por consiguiente, un motivo de
justificacion, que, normalmente, serd e] consentimiento del «lesionadoy.
Ahora bien, para que este consentimiento sea valido, el paciente debz ser
informado por el médico del peligro real de la operaciéon; ello supone
graves decisiones de conciencia para los cirujanos, sobre todo en ope-
raciones de cancer, pues es claro que el enfermo no darid su consenti-
miento a una Iintervencién gquirtGrgica en la que tiene bastantes proba-
bilidades de perecer —v el grado d= probabilidad se lo tiene que comunicar
el médico para que el consentimiento sea valido— si no se le dice tam-
bien que sin intervencién quirirgica la muerte es segura.

La novedad de la sentencia del Supremo alemdn reside en que, a pesar
de que se informé debidamente a los pacientes y de que 1aS operaciones
se llevaron a cabo con toda correccién, se niega validez al consentimiento
Dorqgue no se informé que los operadores no eran médicos, sino estudian-
tes de Medicina. Bockslmann se opone a esta tesis. Segun élla, tampoco
seria valido el consentimiento prestado por el enfermo gue cree due
Va a ser operado por un cirujano especialista de pulmén, cuando el que
Gpera es s6lo un cirujano general. Anadlogamente, habria lesiones, aln
Cuando 1a operacion fuese en éxito, si una eminencia médica extranjera
opera » un amigo, sin saber éste que un titulo exiranjerg no habilita
bars, ejercer la Medicina en Alemania. Para Rockelmann, en el supuesto
de hecho de la sentencia v en los ejemplos mencionados existen meros erro-
reg formales que no restan eficacia al consentimiento. S6lo invalidard el
Consentimiento el error sobre la capacidad técnica —y no sobre la capa-
¢idad formal - del operador; pero este no fué el caso en el supuesto
de la sentencia, indica el articulista, pues los estudiantes no sélo esta.
ban capacitados técnicamente, sino que, ademis, efectuaron la operacién
torrectamente.
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Tras insistir - adhiriéndose a la doctrina clentifica dominante— en
que no se puasde hablar de lesiones cuando la operacion se ha efectuado
correctamenta - -tanto si hay consentimiento como si no—, Bockelmann
hace unas consideraciones {inales sobre la senfencia, y sefiala que, de
todas formas, la. conducia ds los zstudiantes era punible por intrusismo.
El Tribunal no tomdé en consideracidon esta posibilidad, quizd, porque en
lg, conducta de los estudiantes concurria un error de Derecho: habian
sido autorizados para las operaciones por el jefe de la clinica y creyeron
que su actividad no era antijuridica.

STREE, Walter: «Zur Problematik des publizistischen Landesverrats, (Sc-
bre la problematica de la traicién periedistica). Juristenzeitung 1963;
paginas 527-532.

El affaire Spiegel, que lleve a una crisis de Goblerno en Alemania,
directamente a la caida del Ministro Strauss e indirectamente a la caida
de Adenauer, ha hecho que la ciencia juridicopenal alemana volviese
Sus 0jos & los preceptos que castigan la traicién en el StGB. (En la
noln 4, Stree haes referencia 2 la literatura juridica aparecida con
motivo de] asunto Spiegel).—El articulo de Stree, dedicado al tema, re-
coge su leecién inangural como catedratico de Mimster.

Segun el § 99 del SLGB, traicién es hacer llegar un secreto de Hstado
& un 1o autorizado o hacerlo publico, poniendo en peligro con ello 2l
bien de la Reptblica Feleral de Alemania o de alguno de sus Lénder.
T decreto de Hstado viene definido por la ley como agellos hechos, ob-
jetos, etc., cuyo mantenimiento en secreto fremte a un Gobierno extran-
jero es necesario para el bien de la Reptiblica Federal o de alguno de
sus Iénder. En la figura de traiciom, por consiguiente, mo sélo se tipifica
la actividad de! agente de espionaje que comumnica secretos a un Go-
bierno extranjero, sino también la «traicion periodistica». En efecto, si un
periddico alemén informsa sobre hechos que se consiferan secretos de
Estado incurre en delito de fraicién, pues, a pesar de que Ila informa-
eidn va dirigids a sus lectores, al publicarse en un periédico, llega tam-
bién al conocimiento de Gobiernos extranjeros.

Ya Radbruch habia protestade en los aflos veinte contra esta equi-
valeneia legal entre espia y periodista. Durante la Republica de Weimar
‘tales proeessos de traicion contra periodistas fueron muy frecuentes, al-
wanzando gran resonancia, sobre todo, el de Carl von Ossietzky. Ossietzky,
que dirigia un periddico e la oposicién, fué condenado por traicion por
haber dado a comocer a sus lectores que el ministerio de Transporte
—violando compromisos internacionales-- dedicaba importantes sumas a
la construccién de aviones militares. Ossictzky, mientras cumplia su con-
dena en una prisién hitleriana, fué galardonado con el premio Nobel de
de la Paz. Con el terror nazista, para el qua toda proteccién del HEstado
wera. pequefia, desaparecieron las eriticas contra la traicion periodistica.

La traicion periodistica vuelve a cobrar actuslidad con el asunto
Spiegel. Diversos redactores de la revista fueron acusados de traicion
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por publicar un articulo sobre unas maniobras de la NATO en las que
se puso de manifiesto la Imala preparacién de las tropas atlanticas ¥,
cspecialmente, del ejércifo aleméin.

Maihofer, sefiala Stree, ha sido el que ha dirigide mas fuertes ataques
contra la traicién periodistica. Para Marmorer, la traicién periodistica no
es rosible en ningin caso, pues secreto ds Estado es sélo aquello que
es preciso mantener en secreto frents a un Gobierno extranjero; ahora
bienr, lo quec el Goblerno extranjero ya conoce no es preciso mantenerlo
en secreto, ¥y no siendo posible comprobar nunca con seguridad qué es
lo que sabe y qué es lo que no Sabe ese Cobierno, toda condena por
1raicﬁérn pariodistica lesionaria el principio in dubio pro reo —al presu-
ponerse que el Gobierno extranjero no conocia ya los hechos calificados
de secreto—. FEn el caso del agente de esplonaje las circunstancias, se-
fials, Marmorer, son bien distintas: la mejor prueba de que el Gobierno
extranjero no ftlenia conccimiento del secreto due €l espia le delata,
reside precisamente en que la potencia extranjera le ha encargado que
lo averiglie. Stree se opone a esta argumentacién, pues, escribe, también
al espia e le puede encargar averiguar un hecho que su mandante cono-
cia desds hacfa tiempo con el solo fin de someterse a una prueba.

Contra la traicién periodistica se ha argumentado también que su
castigo se opone al principio nullum crimen sine lege, pues, muchas
veces, al ciudadano le serd imposible determinar si un determinado he-
cho es o no secreto de Hstado. Incluso las autoridades judiciales tienen
que acudir a peritos para esclarecer este punto. STREE ho cree tampoco
quie este razonatuiento sea decisivo: el secreto de EHstado no es, ni mas ni
menos, que un elemento normativo del tipo dque exige, como todos estos
elementos, una valoracion por parte del particular.

Er opinién de Stree se debe distinguir entre traicién a cargo de espias
v traicién periodistica. En la primera, el mero hecho de informar a
una nacién extranjera fundamenta la existencia del deiito. En la se-
gunda, por el contrario, es preciso introducir el principio democratico de
que el pueblo, para decidir, debe estar informado. Siempre que la noticia
Sea iImportante para ia formaciéon de la epinién pdblica no habra trai-
ci6n; ni siquiera aunque un HEstado extranjero se beneficie de la infor-
macién. Stres rechaza, sin embargo, la tesis de que el delito de traicidn
periodistica debe ser suprimido; opina que en todos aduellos casos en
que la informacién sobre un secreto de Fistado no sea precisa para formar
la opinién puiblica de los electores habrd traicién. .Asi, por ejemplo, si el
periddico revela un cédigo secreto o informa sobre una operacién en pre-
Paracion contra un cfreulo de espias extranjeros.

LANG-MINRICHSEN, Dietrich: «Betrachtungen zur sogen, ethischen Indi-

Eation der Schwangersehaftsunterbrechungy (Censideraciones sobre la lla-
ada indicacion ética de la interrlipcién del embarazo), Juristenzeit-
ung 1943; pags. 721-733.

En los paises germdanicos, en los anglosajones y en los latinos, con
€l aborto se protege, en primera linea, indica el articulista, la vida del
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concebido pero no nacido; en los paises noérdicos y en el bloque comu-
nista, por el contrario, la vida de la madre. En los primeros, el aboric
s6lo se permite en casos extremos; en los segundos, tedo se hace depender
de si el aborto es Wil o no para la vida de la madre.

La indicacion ética —aborto cuando la madre ha sido objeto de un
delito contra lg honestidad que ha originado el embarazo- . no excluyge
el delito en €l Derecho aleman vigente: no hay ni legitima defensa —aun-
que asi lo admitiese en un caso la Audiencia de Flensburg ., ni estado
de necesidad, ni son tampoco aplicables los principios de la evaluacién
de bienes o de la no exigibilidad., ® abortc sélo estaria justificado si
en un caso de indicacion ética concurriese también la indicacién médiea;
es decir: si hubiera peligro de que la mujer cometiese suicidio o de
que falleciese a consecuencia del embarazo o del parto.

Hl problema de la indicacién ética se Hizo agudo en Alemania en 1945
a consecuencia de las violaciones de muieres alemanas por soldados de
las fuerzas de ocupacién. En la practica los delitos de aborto con indi-
cacion 6tica no fueron perseguidos. En Baviera, incluso, los fiscales reci-
bieron instrucciones expresas cn este sentido. En la Replblica. Democra-
tica Alemans (comunista), varios Idnder reconocieron legalmente 1la
indicacién d&tica; estas leyes fueron derogadas en 1950.

El articulista se ocupa a continuacién del problema de la indicacidn
élica en Derecho comparado. Argentina, indiea, fué el primer pais que
la admitié en 1921. En la Union Soviética la legislacién sobre e] aborto
ha sido fluctuante. Actualmente el sborto s6lo estd prohibido cuando
lo realizan personas que no sean médicos o cuando Se pone en peligro
la vida de la madre. Lang-HiNriomsew, sin embargo, duda que en la
practica sea posible a cualquier cuidadana soviética abortar impunemen-
te. La indicacion ética estd admitida en Suecia, Dinamarca, Islandia,
Finlandia v Polonia. Refiriéndose a Espafia e Italia, dice que la opinion
cientifica estd dividida. Fuera de Europa ©s impune el aborto por indi-
cacion ética en Argentina, Brasil, Cuba, Uruguay, Méiico, Ecuador ¥
Japoén,

Iin Alemania, el Proyecto de 1460 dsclaraba expresamente impune la
interrupcién del embarazo por indicasién ética en su § 160. El Comité
Juridico del Bundesrat se mostré de acuerdo con esta disposicién, pero
no €l Pleno. En el Proyecto de 1962 el precepto ha sido suprimido. En
la Gran Comisién hubo 14 votos a favor del reconocimiento de la indi-
cacion 6tica, cinco en contra y dos abstenciones. Las Comisiones ds De-
recho penal de la Asociacion Alemans de Magistrados v de las Camaras
Alemanas de Abogados se declararon también a favor; pero en el Pleno
del Comité de Mazistrados fué vechazado el aborto por indicacién é&tica
por 701 votos contra 650. Lag jeravquias catdlicas alemanas se muestran
decididantente en contra de la indicacion ética. Por el contrario, la Igle
gsia luterans estd dividida; abundan, ciertamente, los que rechazan tal
indicacion, pero hay opiniones a favor del peso de las de los catedrati-
cos protestantes Beckamann y Thielicke. Por lo que sz refiers a las opi-
riones médicas, condena el aborto por indicacién ética la Scciedad Ale-
mang de Psiquiatria v Terapetica Mental v lo defiende la Federacidon
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Alemana de Mujeres Médicos; la opinion esta dividida en la Sociedad
Alemang de Medicina Social y Legal, en la Sociedad de Psicoterapla y
Psicologia Profunda ¥ en la Sociedad Alemana de Ginecologia.

Entre los juristas destacan las opiniones de Es. ScmMipr en contra,
5y de STAMMBERGER - -ex-Minisiro de Justicls ifederal—, SCEWARZHATPT
—Ministro federal de Familia- - ¥y V. NoTreeck —Ministro de Justicia de
la Baja Sajonia--. a favor. .

LaNG-HINRICHSEN rechaza la impunidad del aborto en base a esta in-
dicacion. Esiste, dice, el peligro de graves abusos; ya que ia prueba del
delito contra la honestidad ha de hacerse en breve espacio de tiembpo,
dehido a que, por el peligro que para la vide de la madre representaria
una intervencién posterior, el aborio ha de verificarse durante las prime-
ras doce semanas. Hl proyecto de 1960 exigia s6lo motivos racionales
-<y no seguridad— de que la mujer habia quedado embarazada a conse-
cuencia de un delito contra la honestidad. En los paises en los que se
ha tolerado la interrupcién del embarazo por indicacién ética, continta
argumentando el articulista, las experiencias no han sido muy favorables;
en Suecia, afiade, la autorizacion de los abortos legales ha hecho aumen-
tar el ndamero de los ilegales; e¢llo es debido a que las mujeres prefieren
no someterse al procedimiento que ha de decidir sobre la autorizaciom,
ante el temor de que su solicitud sea rechazada. Fl articulista continta
desarroilando su tesis alegando dque, a pesar de la intervencién de un
médico en el aborto, los peligros para la salud fisica y psiquica de la
‘madre siguen siendo considerables; ademas, escribe, se obliga a la madre
2 tomar una decision casi inmediata, —antes de las doece semanas - en
un momento en gue aun estd bajo el impacto emocional del delirio con.
tra la honestidad del que ella ha sido sujeto pasivo. Finalmente, dice
LaNg-HINRICHSEN, ¢n los paises germdénicos, donde en primera linea fi-
gura la proteccién a la vida del concebido pero no mnacido, el reconoci-
miento de la indicacién ética serfa antitradicional.

Tane-HINRICHSEN propone, sin embargo, para librar a la madre de la
targa emocional del embarazo y para reconocerla -—-en una cierta me-
dida—- su derecho a determinar si quiere ser madre o no, que sea posible,
A solicitud de la embarazada, destruir todo vinculo juridico con la cria-
tura, A peticién suva, la madre podria dejarlpo de ser ‘en sentido juridico,
encargandose el HEstado de! mantenimiento y educacién del nifio.

ENRIQUE (GIMBERNAT
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Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrechtswissenschaft

Volumen 75 (1963), fasciculo 2

Ei fasciculo comienva con uns nots necroldgica de WAIDER en mnemorig
del profesor Werner Niese, fallecido el 9§ de mayo de 1863,

SCHMITYT, Rudolf: «Die Konkurrenz im geltenden und kiinftigen sStrafrecht
(El concurso en el Derecho vigenite v en el futuro).

En este fasciculo concluve Scmwmrrr el articulo —dedicado, por cierto,
a2 la memoria de Niese— quz habia iniciado en el fasciculo 1. El articulo,
que es al mismo tiempo una recension del escrito de habilitacién de
GEerps dedicado al consurso de delitos, consta de una primera bparte
dedicada al estudio del derecho vigente y de una segunda que se ocupa
del problema a la luz del Proyecto del (Cddigo penal para Alemania
de 1962.

n el Proyecto, como en el Derecho vigente, la ley no da ningin
criterio para determinar cudndo hay unidad y cudndo pluralidad de
acciones. A pesar de que esto es fundamental para decidir si hay con-
curso de leyes o ideal (una accién) o real (varias acciones), ScEMITT noO
estima criticable el silencio de la ley; pues, escribe, actualmente es fre-
cuente que, a pesar de que el sujeto ha realizado varias acclones, se
considere, madiante una ficcion juridica, que ha sido una sola la accién
ejecutada (ejemplos: delito continuado, unidad natural de accién).

El Proyecto coincide también con el Derecho vigente en no regular
ni el concurso de ley2s ni el delito continuado; esto UGltimeo lo aprueba
ScEMiTr sin reservag, ya que, en su opinidn, el delito continuado es una
peligrosa creacién jurisprudencial que deberia desaparecer.

Ei articulista termina su trabajo proponiendo de lege ferende dque se
supriman las diferencias existentes entre la penalidad del concurso ideal
¥ la del real.

WAIDER, Heribert: «Bermerkungen zum Naturbegriff und zur Lehre von
den Ehezwecken im Anschluss an die Entscheidung BGHSt 16, S. 175 ffo»
(Observaciones sobre el concepto natural y sobre la teoria de los fines.
del matrimonio cn referencia a la sentencia del Tribunal Supremo Fe-
dernf 16, pags., 195 y sgs.).

Hl articuly estd motivado por una sentencia del 'T'S alemdn sobre el
soncepto del vacimiento, en la que se niega que el concepto juridicopenal
esté supeditado al mddicn. Pero este punto de arrangue es lo dnico del
articulo que estd en relacidn con el Derecho penal, va que ol verdadero
objeto del estudio de Wamer es la teoria de los fines del matrimonio
desde el punto des vista d= la Iglesia catdlica. Bl articulo, por consiguiente.
ofrece interés sélo para los canonistas.
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MANN, Diefrich y Ulrich: «Materieile Rechiskraft und fortgesetzte Hand-

Iungy» (Firmeza smaterial v aeceion continuada).

El trabajo de Ilos Doctores Mann se ocupa del problema planteads
por la frmeza material ds una sentancia recafida sobre un delito con-
tinuado, cuando después de dictada se descubren nuevas acciones inte-
grantes del delito continuado. Si se condend por un delito confinuado
gue constaba de 48 acciones parciales y, una vez dictada sentencia, se
descubren ofras dos, el problema, escriben los autores, no es demasiado
grave. Lo grave es si sucede lo contrario: sc condend por dos acciones
parciales y después salen a la luz 48 mas. Si el delito continuado es
un «hechoy en sentido procesal, queda exciuido, por la fuerza de la cosa
juzeada, un nuevo juicio sobre esas 48 acciones parciales.

Oponiéndose a esta insatisfactoria conclusién, los autores presentan
la sipuiente tesis: «hechoy, en sentilo procesal, no equivale a decidn,
enn sentido material, ni, por consigniente, a accion continuada. «Hecho»
para el Derecho procesal es todo aquel comportamiento que se presen-
ta, considerado desde un punto de vista natural, como algo unitario:
la acecién continuada, por el contrario, no es mas que una ficcidm juri-.
dica en la que la unidad de la accion se establece artificiosamente. La
accion continuada no es un «hecho»; «hechop» son, mas hien, los actos
individualies de los que consta la accidn continuada. Por ello, si después
de la sentencis se descubren otros actos integrantes del delito continuade
nada se opone a un segundo proceso, pues esos nuevos delitos descu-
bisrtos no pueden considerarse, procesalmente como «hechos ya juz-
gadosy.

La seceién de critica de libros, a cargo del profesor Warda, estd de-
dicada a obras de la Parte Hspecial.

in la seccién de Derecho comparddo figura un articulo de cardcter
informativo de Hemwz Marres sobre el Proyecto Soler, bien conocido ya
de nuestros lectores por el articulo del profesor Ropricurz DEVESa en
este Anwvario (cfr. tomo XITI (1960), pags. 359 y sgs.).

B G. O.

ARGENTINA

Derecho Penal y Criminologia

Volumen X (1961)

Bl Instituto de Derccho Penal y Criminologia, de la Facultad de Derecho
¥ Clenciag Sociales, de Buenos Alres, que dirige el profesor Jimenez de Asaa,
ha dado comienzo a la publicacidn de esta Revista, que puede ser continuacién
del Anuario, gue, bajo la direccién del Profesor Molinario, se publicé en los
81105 1949, 1952 v 1953, en época correspondiente a diferente situacién polities,
bero gue ahors tiene el caracter de auténtica revista, al preocuparse no sélo de-
la aportacidn doctrinal, propiamente dicha, sino también de recoger las senten-
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<clas de los tribunales v ia bibiiografia de nuestra espescialidad, tanto en libros
como en revistas.

En la distribucién de las materias sigue un sistems parecido al de nuestiro
ANDARLO DE DERECHO PENAL v CIENCIAs PENALES, 10 que nos congratula extraor-
dinariamente, al esteblecer las siguientes secciones: I, Seccién de Doc-
tring; II, Seccién de ILsegislaciom: IIT, Secelén de Jurisprudencia Argen-
tina; IV, Seccitn de Bibliografia; V, Seccién de Revista de Revistas;
VI, Seccion de Noticias.

Si a esto afiadimos que dedica un gran espacio al examen de reclentes
trabajos penales de nuestra Patria, ¥ que al referirse a nuestra revista
—comg va se ha dicho en el numero anterior—se expresa literalmente que
«este ANUARIO es una de las mejores publicaciones periddicas del mundo,
en cuanto a nuestra materia se reflers, especialmente por la completisima
Revista de Libros y Revista de Revistas que en cada fasciculo se incluye,
no hard falta decir hasta que punto hemos visto con satisfaceién esta pu-
blicacion hermana.

I,a Sezceion doctrinal estd dedicada integramente a un sugestivo tema:
La Victimiologia. En los tres trabajos siguientes: «La lNamads Victimio-
logiay, por Luis Jiuewez pE AsUa; «La Victimiologia en el Ambito penal
militar, por MarCeLo A. LicuTscrEIN MowOR; «La victima en la estafan,
por WaLTeEr RaAUL SEMPERTEGUI.

Recuerda el profesor Jiménez de Asda, en su magnifico estudio, que en
€l afio 1948, Von Henting, explics, en tres TUniversidades de los Estados
Unidos, varios curscs, publicando, como consecuencia, el segundo volumen
de su Criminologia que quedé inacabada, ¥ due en el mismo ss hacia re-
terencia a EI delincuente y su victima, apareciendo entoneces la considera-
cion de la vietima como un factor en la delincuencia, formdandoss una es-
pecie de pareja penal, aungue antagonica a menudo, y s6lo en ciertos casos
-coadyuvante.

] doctor Mendelsohn se ocupd del tema de la Vietimiologia, como cien-
cia diferente de la Criminologia, creyendo exageradamente —al decir del
autor del trabajo anotamos— que habia descubierto esta nueva ciencia, con
lo que parece desconocer el libro de Henting. Mendelsohn la define asi:
«Lg Victimiologia no es un fragmento de la Criminologia, sino una ciencia
paralela a la Criminologia. La Criminologia se ocupa del criminal; la Vie-
timiologia tendrd comoe sujeto al factor opuesto de la pareja penal: la vic-
tima. Son dos cienclas auténomas que forman parte del mundo bio-psiquico-~
juridico, sobre todo porquz la victima —lo mismo que el infractor. - presenta
predisposiciones biolégicas, psicoldgicas y sociales mas o menos acentuadas,
de que Se aprovechs frecuentemente el infractory.

Aborda Jiménez de Asaa la clasificacion die las vietimas, distinguiendo
las indiferenteg v lag determinadas. 1 que sale a la calle con el objeto de
atracar a cualquiera, al primer transeunte, para el que la victima es indi.
ferente, es distinto gque el hombrs que mata a la mujer qus le ha gido
infiel, on el que la victima es determinada, concreta, Hay también vietimas
resistentes vy vietimas coadyuvantes.

A continuacion examins €l problema, con todo detalle, en parrafos se-
parados, que llevan los siguientes epigrafes: El Delito de Homiecidio; !
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Tiranicidio; Iomicidios justicleros; Atofmentador—a.tormentado; Homiei-
dios Dpasionales: E duelo y la rifia; Homicidio consentido y suicidio:
Muertes y lesiones en accidentes causados por otro; ILa victima en los
delitos sexuales: ILos delifos conira la propiedad; ILa estafa y la victima.
Se llega, por fin, al examen de la «pareja penaly, que es una parseja
armonica, una pareja contrapuesta (delincuente-victima) correlativa a la
«pareja delincuente», de Sishele, en la que hay coadyuvancia plena ¥
una armonia delictiva, pussto dque se unen dos para realizar un crimen.

I problema del estudio de la vietima es importante, pero no se puede
llegar a la exageracién dz querer hacer del mismo una ciencia nueva,
indepsndiente de la Criminologia v -del Derecho penal, con el titulo de
Victimiologia. o Victimologia. «Hl asunto no consiste en crear una nueva
ciencia, sino en ponsr varias a coutribucion para esclarecer el papel de
la victima de los delitoss.

Fl segundo tirabajo sobre el mismo tema lleva como titulo: «La Vie-
timiologia, en €l 4mbito penal military, del que es autor Marcelo
A. Lichtschein Mohor, que cxamina. ©] problema dentro de la esfera
castrense, aunque siguiendo las orientaciones del anterior {frabajo, recor-
dando la frase de Napoleén de qus «el Derecho Pena] militar no es még
que ¢l Derecho Penal comin con gorro cuartelero». Hace a continuacién
un estudio legislativo del problema, especialmente dentro del Cdédigo de
Justicia, Militar, en el titulo que hacc referencia a los delitos Contra la
Diseiplina, que comprende las figuras de Vias de hecho contra el Supe-
rior, Irrespetuosidad, Insubordinacién, Insultos a centinelas, salvaguardias
o fuerza armada, Descbediencia, Motin, Sublevacion, Actividades politicas
0 subversivas, para hacer después el examen de los problemas doctrinales
que la cuestion plantea. aun reconociendo las dificultades que entrafia por
la falta de todo, antecedente doctrinal y jurisprudencial sobre esta ma-
teria concreta de la Vietimiologia.

Completa esta Seccion doctrinal, como tercer trabaio sobre el mismo
tema, el titulado: «La Victima en la estafa», que escribe Walter Raul
Sempertegui, en el que se hace una curiosa clasificacién de las victimas
de este delito, en tres grupos; a) Las incapaces; b) Las culpables; c¢) Las
Victimas delincusntes. En ecste nltimo aspecto, en el que la victima es
coadyuvante, deniro de los delilos conitra la propiedad, puede compren-
derse 1a forma de estafa que en HEspafia se designa como «timo del en-
terroy, en la Argentina como «cuento del tios, ¥ en México con el de

! pacazo.
S

La Seccidn de Legislacion comprende dos apartados, dedicado el pri-
mero, naturalmente, a la legislacion argentina, y el segundo a la extran-
jera, que es nutridisima, al referirse a los siguientes paises: Hspaiia,
Chile, Colombia, Venezuela, Costa Riea, Rl Salvador, México, Bélgica, Ale-
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mania, Suecia, Rusia, Yugosiavia, Bulgaria, Checoslovaguia, Rumanis,
Polonia, Escocia y Japon.

Contiene fallos, seleccionados enire los més importantes, de la juris-
prudencia argenting, transeribiendo integramente las Sentencias de lag Ca-
mara en Pleno.

Es amplisima ia Seccion de Bibliografia, en la que se da cuenta de
todas las publicaciones imporiantes scbre la clepeia penal; y lo mismo
ia Revigra pE REVISTAS, gue comprende las argentinas, Iiberoamericanas,
espafiolas, italianas, alemanas, francesas y ndrdicas.

En resumen, se irata de una publicacién interesantisima, a la due
deseamos, para bien de los estudiosos del Derecho penal, una larga vida,
v va ansiamos que lleguen a nosotros los proéximos numeros de esta Re-
vista. Nuestro juicio critico es totatmente laudatorio. Unicamente podrigmos
sefalarie un reparo cual es la innecesaria exvresién de tipo politico que
se emplea gl comentar nuestra Ley des Vagos y Maleantes.

DIEGO MOSQUETE

FRANCIA

Revue Pénitentiaire et de Droit Pénal

Julio-septiembre 1963

HIVERT, Docteur P. E. «PDe l'annexe psychiatrigue au centre de erimino-
togia clinican; pigs. 432 a 437.

¥l autor empileza recordando su experiencia de dos afios de Director
del anexo psiquidtrico de la Santé, prision de 3.500 a 4.000 detenidos con
unas 15.000 entradas anuales, ¥y una poblacién extremadamente fragil desde
el punto de vista mental, que sufre quiza por primera vez el ambiente trau-
matizante de la prision y que muestra a los ojos del psiquiatra pertur-
baciones mentales de todo orden aln por ellos mismos desconocidas.

Iia accion de un serviclo do higiene mental, en una prision, no se
termina con el {ratamiento de las enfermedades mentales que pueder
presentar los detenidos. Hl equipo médico-psicolégico debe promover todos
los medios susceptibles de conservar o mejorar la salud mental de los
detenidos. Hl psiquiatra debe pensar en el problema de sus relaciones
humanas en todos los niveles, debe animar todas las técnicas, tomar to-
das las medidas capaces de ayudar la comprension reciproca, acercin-
dose a los detenidos por el didloge abierto, en el que cualquiera de ellos
puede intervenir.

Una labor (il saldria de la colaboracion con los otros médicos, cow
los asistentes sociales, con las autoridades judiciales, con los funciona-
riog de la prision, saldrian de su aislamiento penitenciario y buscaria
Iz solueién de estos problemas en el encuentro con otras disciplinas cori-
minolégicas, psicoldgicas, sociclogicas v juridicas diferentes, adgquiriendo
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un nivel de dessarrollo por la perfeceién de su equipo v dejar paso les
anexos psiquiatricos-penitenciarios, a los Ceniros de Criminologia Clinica.

E I 3

Las cronicas extranjeras de este ndamero son la belga a cargo de
J. Dupreel, en la que da cuenta de la puesta en vigor en aquel palis,
el 1 de marzo de 1963, de los arrestos de fin de semans, de lag doce del
sabado a las seis del lunes, paras los condenados a penas no superiores 2
un mes vy de la semidetencion, salida diaria a trabajar o estudiar por
el tiempo estrictamente necesario y permanencia en la prision, el restan-
te pars los condenados a penas gque no excedan de tres meses, y la
filandesa a cargo de V. Soine, que analiza el movimiento de reclusos en
su pais durante el segundo semestre de 1961 y hace una especial refe-
rencia a los Tribunales de Prision que son los que acucrdan el aisla-
miento en establecimienios de seguridad de los que ya en prisiéon resul-
tan peligrosos.

H extracto de las sesiones de la Société Générale des Prisons se ex-
tiende a las del 2 de febrero de 1953 sobre Intreduccién al estudip de
la Psicoterapia de Grupo como posible tratamiento de los delincuentes ¥
a la Gel 22 del mes siguiente sobre Defensa de la familis contra Ia
prostitucion v el prosensetismo, asi como @ la tenida a continuacién de
la anterior sobre los arrestos domiciliarios como sustitutivos de las penas
cortas de privacion de libertad.

(Pags. 749 a '753. Numero octubre-diciembre 1963.)

Nusvamente corre la crénica de criminologia clinica, constituida por
un articulo, a cargo de Bapo¥nrL DocTeur —Etats deprestif redoctieneis -
dedicado al estudio de los estados drepresivos tan frecuentes en las prisio-
nes y que pueden levar al suicidio exponiendo diversos casos de mu-
jeres que los intentaron tanto en la prision y en las comisarfias como
en libertad, estudiando las causas de esta tendencia.

EE

De cronicas extranjeras sdélo la norusga a cargo de J. I—Ialvorse“, Di-
rector General de la Adminisiracién Penitenciaria de aquel pals, en la que
da cuenta de la puesta en vigor de un nuevo reglamento de prisiones,
de la aprobacion de un plan para el mejor aprovechamiento de los edi-
ficios penitenciarios, del aumento de los condenados en aguel pafs, y de
dos proyectos de ley, uno respecto al tratamiento de los jovenes delin.
Cuentes, y otro sobre los delitos cometidos bajo el imperio del alcohol.

86loe un extracto da lo tratado, sesidn de 18 de mayo de 1663, por la
Société énérale des Prisons dedicada a la continuacién del estudio de
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la ponencia sobre la psicoterapiz de grupc como méfodo del tratamiento

del delincuente.
Domingo TERUEL CARRALERO.

Revue de Science Criminelle et de Dreit pénal comparé

Numero 4. Octubre-diciembre. Paris, 1963; pags. 683-956
CHAVANNE, Albert «Le droit pénal des societés et le droit pénal géméraln.

1 anterior estudio fué presentado a las Jornadas de la Asociacion
Henri Capitant de Rip de Janeiro (julio 1963).

El autor plantéa la cuestion, de gran actualidad, del Derecho penal
de las sociedades, dentro de la tematica general del llamado Dereicho
penszl econdmico, fgue ocupa. en realidad, la atencién de numerosos espe-
cialistas, que han verificado rigurosos trabajos de investigacién. Para al-
gunos de ellos, sobre todo los provenientes del campo del Derecho privado,
in dureza sancionatoria del Derecho penal, les inclina a pensar, en sen-
tido peyorativo, que ¢l Derecho ds sociedades es simplemente represivo. Para
Chavanne, la citada afirmacién es cierta, pero tan solo en parte, no siendo
susceptibie des generalizacion. Bs verdad, que las sanciones civiles pueden
ser suficlentes en esta materia, cuando discurre entre comerciantes, gen-
tes por definicion advertidas de los peligros corridos y preparadas para su
defensa. ¥ste punto de vista ef exacto por lc que a la vida mercantil
ordinaria se refiere, en la dque se¢ encuentran los comercianies en una
concurrencia en pie de igualdad. Sin embargo, no puede sostenerse en el
derecho de sociedades que agui interesa. La sociedad, en este sentido, es
un «naravillosoy instrumento para realizar estafas y otros atentados contra
la propiedad. Los accionistas, fundadores, gerentes, o administradores, no
ze encuentran s un mismo nivel de igualdad: los primeros estan practi-
camente en manos de los ultimos. Se presentan asi problemas de Indole
social que ineludiblemente exigen una intervencién del legislador. El inte-
rés v proteccién del ahorro representa, sin duda, un interés en lg defensa
de la economia nacional, y ello conduce inevitablemente a que se desarro-
lle un derecho de las sociedades, o por mejor decir, un derecho penal de
las sociedades con cierta autonomia.

¥ autor, a continuacién, enumera las distintas caracteristicas y rasgos
de ese derecho penal de las sociedades, en atencién a las diferentes in-
fracciones due con frecuencia s¢ presentan y a los requisitos procesales
que engendra su persecucion.

BAVCON, Ljubo «Les délits involomtaires au point de vue de la responsa-
bilité pénalen.

Se reproduce aqui la comunicacién presentada a las Séptimas Jornadas
Juridicas franco-yugoslavas, celebradas en Tolosa-Burdéos-Paris, del 13 al
18 de mayo de 1963.
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Comienza Bavcon sefinlando la urgencia y necesidad de revisar las
cuestiones que ofrecen los delitos cometidos por imprudencia: el progre-
so téenico, indudsbiemente, ha aumeniade el numero de actividades que
implican un riesgo para los més cotizados valores sociales. En este sen-
tido, el autor afirma expresamente que el Derecho penal es, en defini-
tiva, el medio de proteccidon de los valores sociales.

Todavia se sigue empleando en Francia la expresién «delitos involun-
tarios» o «infracciones involuntariasy, que no deja de ser un contrasen-
tido. Carsce de base conservar una terminologia contradictoria e inade-
cuada. Correctamente Baveon, —que demuestra a lo largo “del articulo su
formacién juridica y dogmatica—, afirma que en modo alguno utilizard
s denominacién de «infraceién involuantariay por la sencilla y evidente
razén de que también en los delitos cometidos por imprudencia, particins
la voluntad, aungue ella no se encuentre orientada hacia la realizacién de un
resultado dslictuosc. Debe, pues, reconducirse la impropia terminciogia de
«delitos involuntarioss s delitos por imprudencia, y ésta, a su vez a la culpa
en cuanto es ung forma de la culpabilidad. '

Planteado asi el tema, el gutor lo wstudia desde cuatro perspectivas:
i. Ideas concernientes al problema de la responsabilidad penal- 2. Posi-
cién de los delitos cometidos por imprudencia en Derecho penal. Y con
fundamento en el juego represién o prevencién y responsabilidad objetiva
0 subjetiva, cree que una represién penal més severa, puede aportar me-
jores resuitados en orden a la prievencion de tales delitos, y de forma
especial, en referencia con los cometidos en el trafico rodado y accidentes
del trabajo.—3. La imprudencia como forina de la culpabilidad, en su do-
ble p'royeccién de consciente e inconsciente. De interés a este respecto
el problema que suscita, relacionado con el prinecipio de legalidad en
Derecho penal, sobre si es necesario o no una definicién legal de im-
prudencia, contestando que, en Gltima instaneia, se trata de una cuestion
de interpretacién de los distintos elementos y notas que la componen.—-
4. Algunas ideas sobre las sanciones en delitos cometidos por impra-
dencia, v en donde se refiere a las distintas medidas encaminadas a la.
prevencion de estos delitos v a la jerarquia de las sanciones que deben
aplicarse.

UOSTA; Jean-Louis: «Les infractions involontaires du point de vae de la
responsabiiité pénale en ¥Francey.

Se trata, igualmente, de un trabajo priesentado a las Séptimas Jornadas.
urfdicas franco-yugoslavas.

El autor no pretende verificar un estudio doctrinal, sino que s2 limita
?" Sugerir ciertas reflexiones a la vista de la legislacién y jurisprudencia
Francesas. De esa suerte estima dque, en ese derecho positivo, el elemento
Intencional presents seris disparidad y notable incertidumbre. Se detiene
t?ﬂlbién en la exposicion de las tendencias actuales en materia de «infrac-
CI6n involuntarian, que pueden resumirse en tres grupos: 1. Severidad en la
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represiéon.—9. Multiplicacién de «infracciones obstaculosy y medidas preven-
tivas.—3. Cuestiones referentes a los dafios ocasionados y su evaluacion.

Termina el articulo con unas consideraciones finales sobre la explicacion
-griminalistica de la «infraceién involuntariay.

F ok o

m presente numero consts, ademis de la seccién doctrinal ya resumida,
.de las siguientes:

3) Varelds: Se recogen comunicaciones presentadas a la Undécima Jor-
nada de Defensa Social, con el tema «lLe2s rapports du juge pénal et du mé-
decin experts, elaboradas por M. Rolland, M. Larocque, A. Lamache, P H.
Davost, P. Bouzat.

b) Chronigues: «) De jurisprudencia, & cargo de A. Legal, L. Hugueney,
. Bouzat y J. Robert. b Legislativa, por P. Arpaillange, y R. Vouin. ¢) Pe-
nitenciaria, que recoge el texto integro de la comunicacién presentads por
M. Schmelk a la sesién anual del Consejo Superior de la Administracion
pemtenciaria. d) De criminclogia, por Jean Pinatel, titulada «Les donnés
.sociologiques et statistiques récentes en criminologie de langue frangaisen.
e’y De policia, por Jean Susini, sobre «Réflexions policiéres sur un Congrés
de Criminologiey (sa refiere al IV Congreso Francés de Criminologia, que
desarrollé ¢l tema «tratamiento individual del delincuenten, y también ade-
mas de la crémica de Herzog, un trabajo cxtenso en torno a la defensa
social a cargo de Ivonne Marx, sobre el tema ya recogido en el apartado
a) de esta nota. )

¢) Consta, asimismoe, de las secciones referidas a informacién y resefias
hibliograticas.

Manuel Cogo.

ITALIA

La Scuola Positiva (Rivista di Criminologia e Diritto criminale)

Fasciculo I, 1964

SANTORO, Arture: «(Penalisti italiani: Giulio Battaglini fradizionalista per
accettazioney; pags. 3-11,

El primer articulo de este nimory se dedics al fallecido profesor Batta-
glinl. Tiene especial y significativo interés que sea Santoro quien escribe en
su memoria, dado que pertenece a ung corriente muy distinta a la que
Battaglini propugnaba. Hl propio autor lo hace constar egpresamente.

Con verdadera nostalgla alude Santoro a la época vy generacion a la
que pertenecia Battaglini, vy a la falta de continuadores de su obra y pen-
samiento. Battaglini, solitario, y movido siempre por la ciencia y la verdad,
no tuve las compensaciones académicas que le eran debidas y que hubieran
podido alegrar sus ultimos afios, o al menos, hacerlos menos penosos. A



Revista de revistas 198

juicio de Santoro, uno de los majyores méritos del antiguo profesor d= Bari,
ha sido que, en todo momento, permanecié auténtica y consecuenfemente
de acuerdo con su actitud metddica: «Se mantuvo alejado de los postulados
de una pseudo-filosoffa y de las notas extravagantes que contradicen la
limpia coherencia del método juridico. Battaglini quiere y sabe ser jurista
puro, fiel a las premisas metodolégicasy.

Destaca, igualmente, su amplio criteric sobre las llamadas «ciencias au-
xiliaresy --de las que debe aprender mucho el Derecho penal, segin decia
Battaglini—, asf como su actitud ante la pena y la punibilidad. Como es
sabido, por exigencias del Derecho positivo italiano, esta Ultima sustituye en
la estructura general del delito, concebida por el autor en su «Manualy, a
la antijurieidad, y al valor funcional que a la misma se le ha asignado.

Tampoco olvida la gran aportacién de Battaglini al campo del Derecho
procesal penal. Su obra sobre la querella (Ultima edicién en 1958) consti-
tuye, sin lugar a dudas, la aportacién mds lograda de los Gltimos tiempos,
asi como Ia mas coherente y completa.

JESCHER, Hans-Heinrich: «Le basi ideologiche ¢ politiche del proggetio per
un nuove Codice penale germanico»; pags. 11-26.

Constituye el anterior trabajo la traducci6n italiana de la conferencia
publicada en la Zeitschrift, y de la gue ss dio ya noticia en las pdginas de
esta Revista (Vid. ADPCP, fasc. III, 1963, pags. 837-838).

CURATOLA, Pasquale: «Intorno alla yalidité, dei limiti penali del diritto di
sciopere»; pags. 26-53.

Con el presente estudio se verifica un examen completo, desde la pers-
pectiva penal-laboral, del derecho a la huelga, por supuesto dentro del De-
recho positivo v jurisprudencia de Italia, D= forma especial, el autor centra
su atencién en los siguientes puntos: En primer lugar examina los aspectos
que pueden ser calificados de no constitucionales de los articulos 330, 504 y
505 del Cé6digo penal, asi como 1la posibilidad de acogerse a la eximente del
articulo 51 del mismo Cédigo. A continuacién lleva a cabo una critica de la
actitud jurisprudencial en torno a la declaracién de constitucionalidad de
los anteriores preceptos. Por ultime, se estudian los distintos problemas que
la cuesti6n ofrece, v que pusden concratarse en tres aspectos: 1. El concepto
de huelga en el terreno econdmico, su extension, y el fundamento juridico
de sus limites en el sistema legislativo wvigente—2. El poder del legislador
ordinario de limitar el derecho & la huelga.—3. Lo acomodacidn del dere-
cho de huelga en caso de ausencia de leyes ques regule su ejercicio.

La opinién del autor es favorable a lag conclusiones aprobadas por el
Consejo Nacional de Tconomiz y del Trabajo, en la Asamblea del 20 de
Junio de 1965, v que puede resumirse asi: @) Limitacién de la actuacién
legislativa, del articulo 40 al ejercicio del derecho a la huelga en las con-
troversias para la formacién y modificacién de la disciplina colectiva de las

13
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relaciones de trabajo. b) Obligacion de ensayar, de parte del Sindicato, uns
tentativa de conciliacién antes de recurrir a la huelga. ¢) Reafirmacion de
que titulares del derecho son todos loz trabajadores, excluidos los magis-
trados v los pertenecientes a la Policia v fuerzas armadas.

FERRACUTI, Franco: «I1 ruole della difesa sociale nelle Nazioni Unitey;
paginas 53-73,

Se irata de un trabajo eminentemente descriptivo, y en el que se hacen
constar las actividades de las Naciones Unidas en el campo de la defensa
social, ¥ se analizan las dreas de trabajo y los especificos programas en tales
sectores, con el fin de examinar los principios generales que las han ins-
pirado. .

Dichas actividades pueden concretarse de la siguiente manera: 1. Des-
arrollo de una politica penal internacional, con un pr{}grama. de trabajo y
finalidad social.—2. Guiar la coordinacién de la anterior actividad en el
terreno internacional.---3. Contribuir con asistencia téenica para hacer mas
eficaz la citada politica.—4. Divulgar informaciones sobre la defensa social-—
5. Hstablecer y hacer funcionar una organizacién técnica y administrativa
adecuada a la realizacién de las anteriores premisas.

Contiene también el estudio, un elenco de los documentos y de las publi-
caciones de las Naciones Unidas y de las agencias especlalizadas sobre la
prevencién del delito y sobre el tratamiento de los delincuentes.

L O

En la seccién doctrinal se publican también tres breves notas tituladas
«Ancora sul pericolo di vitay, de De Bernardi, «Riflessi psichiatrico forensi
dell'isterismoy. de Boschi, y «Il Consiglio di Europa e la statistica crimina-
len, de Altavilla. Igualmente consta el presente ntimero de los acostumbra-

dos comentarios jurisprudenciales y revista de libros y revistas.
’ M. C

Quaderni di Criminologia Clinica

Abril-junio 1963. N.o 2.° del afio V

GERMAIN, Charles «La methode de traitement penitentiaire dite du «group
counselling»; pags. 139 a 137,

La actualidad penitenciariag estd hoy divigida a lo que se Uama «tra~
bajo de grupoy (group-work), due consiste en realizar el tratamiento
individual de los delincuentes a través de un grupo de penados. Pero si
se concrelan y delumitan conceptos, para evitar confusiones, vemos que
este tratamiento de grupc se empezé @ usar para la readaptacién de
los recién licenciados de las fuerzas armadas a las nuevas condiciones
de vida de la post-guerra y para combalir la depresion de los indivi-
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-duos tuberculosos, que reuniédose en grupos sentian alivio moral al ha-
blar d= su mal. Se ve pues, que la psicoterapiz de grupo tuvo un origen
médico, basandose en la psicologfa profunda, en el peicoanilisis, de ella
nace el group counselling, de un mas amplic ambito, de una cada vez
m4s extensa aplicacion en el campo penitenciario. En este sentido se
habla de & en e! Congreso de Ginebra de 1961, después de haber sido .
ensayado en el Hstado de California desde 1944, y en la forma actual
desde 19b4.

Se trata con este sistema de ayudar al penado a reconocer por me-
dio del grupo sus problemsas personales y prepararlo y fortificarlo para,
superéandolos, resolverlos, desarrollando su sentido de responsabilidad, v
consegliir con &l, como base para la readaptacién social, la compren-
si6n y colaboracién en el régimen y sistema penitenciario.

La organizacién del grupo, dice ol autor, plantéa cuestiones de las
cuales son mas importantes:

1—La eleccién del leader del grupo, pues los penados no pueden ser
abandonados asi mismos, aunque para lograr la dindmica del grupo, las
dicusiones hayan de ser libres y espontineas. El leader no debe ser ni
un jefe, ni un confesor, ni un educador, sino un elemento catalizador, re-
velador de cohesién:; debe ser preferentemente psiquiatra, psicélogo o
socidlogo especializado en esta técnica, aungue el artg médico deba adap-
tarse al especial cometido penitenciario.

9.—La constitucién del grupo, dque no debe ser inferior a seis u ocho,
para que e! leader no tenga una situacién predominante, ni pasar de
diez o doce para gue no haya en ¢ detenidos que retraigan su parti-
cipaci6n, su seleccién es deseable, se realice tras una clasificacién apro-
plada, dudindose si sz ha de formar grupos con individuos homogéneos,
Sistema conveniente para la educacién, o heterogenos cosa dque conviene
para la reeducacién moral. -

3.—Fl consentimiento de Jlos detenidos, que a diferencia del trata-
‘miento médico de enfermos, no se cree necesario, pues no se reconoce
@ los penados, la facultad de eleccion reconocida a los enfermos.

4, J caracter confidencial de las discusiones del grupo se ha de
asegurar, aungue si bien es fundamental como en el tratamiento de
enfermos, por el ambiente v personas sobre que recae el de penados, no
debe llegar s ser absoluto.

E] sutor tras recordar dque los coloquios de Bruselas de 1962, dedica-
dos al estudio de esta técnica de tratamiento penitenciario, no sz han
‘Precisado reglas fundamentales para su funcionamiento, ni sobre ‘el mo-
mento mas favorable para su iniciacidén, los medios a emplear para
orientar lag discusiones, ni & los grupos deben ser cerrados con los com-
DPonentes iniciales o abiertos para la incorporacién a ellos de nuevos ele-
mentos, llega a la conclusién de que el group counselling, puede ser 1til
para la normalizacién del contacto del penado con sus iguales y su re-
daptacién a la vida social.
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SCHACHTER M. «Tentativi e comportamenti di suicidio fra i minerin; pia~
ginas 158 a 184,

El suicidio o tentativa de suicidio de los menores causa siempre gran
impresién, de agui que sea tan extensa la bibliografia sobre el tema,
gque apenas puede esbozarss. Tras ests afirmacién, el autor, recoje las.
opiniones de autores de diversos paifses, consecuencia del examen que
han realizado sobre menocres que intentaron suicidarse. El, por su parte,
estudia dos muchachas y un muchacho que intentaron poner fin a su
vida, haciendo consideracicnes al final de caia uno de ellos sobre las
causas que los empujaron a una determinacion tan contraria al deseo
e vivir, que es caracteristica de la edad de los muchachos estudiados.

INGRASSIA, Gaetano: «Su alcuni spetti dellatto suicida.» Nota 2.2 «L'atto
suicida nell’epilessian; pags. 185-219.

Ante todo recordemos gque de la primera parte o nota de este trabajo:
se dio noticia en el ntmero anterior de este ANuario y no recordamos,.
por que va lo hace en este el autor, que en aquella primera nota se
habia distinguido un suicidio finalistico y otro patoldégico. Aqui, anuncia
que no va a voiver sohre el patolégico, si no se va a limitar a determi--
nar algunas relaciones entre el acto suicida y el sindrome epiléptico, esto:
es, la incidencia dz la cpilepsia en el acto suicida.

La. indagacion la ha realizado sobre un grupo de doce casos de epi-
iépticos que intentaron el suicidio vy s6lo unc lo consiguié. De ellos seis
o Sea ¢l 50 por 100 en un impulso paroxistico, tres, o sea el 25 por 100
por impulso consciente, en delirio lucido, en un estado alucinatario post-
paroxistico o como epiltogo dramatizo en el cuadro del sindrome distimico
cepresivo-epiléptico en cada uno, o sea el 83 por 100 de los otros tres.
Considera también la proporcién entre los distintos medios empleados para:
realizar ei acto suicida.

Hstudia después los aspectos social y criminolégico de esta cuestién,
v pone éjemplos de grandes figuras de la humanidad que fueron epilép-
ticos; César, Dostoyevski, Shakespeare, Van Gogh, Napoledn y los suici-
dios que ellos o sus personajes literarios intentaron o realizaron.

HExpone a continuacién con todo detalle el analista practicado sobre
los doce casos mencionados.

Como final sienta como conclusiones: que ya Hipoécrates noté la pro-
funda influencia de la epilepsia sobre el plano social; que la relacion
entre el suicidio, el homicidio y los delitos contra el pudor y contra la
propiedad, habifan sido puestos de relieve por la escuela de Lombroso, dque
vefa en estos actos la manifestacién de un subtracto epiléptico; que csta
escuela fué duramente criticads por el hecho de que habia muchos epi--
lépticos no delincuentes; que Mounier Freud y Szondi entre otros auto-
res, habian estudiado l!a relacién entre epilepsia v la conducta social
de los epilépticos; que Marchamd y Ajuriaguerra encontraron un por-
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centaje del 5 por 100 de epilépticos entre los suicidas, mientras el autor
ha encontrado 1s proporcion en un §,50 por 100.

* k&

La exposicién dsl case examinado en Roma-Rebibbia corre a cargo
de los Doctores Fontanesi y Rizzmoo. Se trata de un individuo dque junto
con Otros trece como él, vecinos del Alto Adigio y de habla alemana,
atacaron a dos guarda fronteras italianos, después de haber estado ba-
biendo con ecllos v con unos forasteros de habla italiana, dando muerte
a uno de los guarda fronteras.

D. T. C.

SUIZA

Revue Internationale de Criminologie et de Police Technique

Qctubre-diciembre 1961
BOISSIER, Pierre: «L’aspeet pénal du Droit chinois antique»; pags. 248-256.

Después - de recalear la dificultad que supone para un occidental del
siglo xx al penetrar en el mundo filos6fico del Extremo Oriente, el autor
estudia la concepcién del orden universal entre los antiguos chinos, «una
de sus concepciones fundamentales sobre la dque se apoya su derecho, su
moral, su religién y que ha dictado la estructura de la familia y del
imperio».

En el inmenso mecanismo que constituye el mundo, el hombre debe
vivir en una plena observacién de las reglas, bajo pena de desencadenar
los peores cataclismos como resultado de esta falta de armonia con el
orden universal.

Esta interaccién de hombre y del universo es tanto mayor cuanto mis
elevado es el puesto dque ocupa un individupo en la escala social que
culmina en el emperador. El autor cita como pruebas de la persistencia
de estas creencias la oracién que pronuncia el emperador con ocasién de
una sequia que hubo en el aflo 1832 considerdndose «responsable del orden
del mundo y de la tranquilidad del imperio», busca en sus negligencias
v faltas en el gobierno del pais las causas de tal catdstrofe y prosternado
implora del Cielo imperial el perddn de sus pecados.

Ademas, esta ley natural a la que los hombres han de conformarse, los
textos clasicos indican que el Cielo se la da a todos con la existencia.
Y encontramos ya aqui, de modo implicito, el contenido y el campo de
aceion del derecho tal como lo conesbian los chinos.

En efecto, el derecho se propone expresar la ley natural y asegurar
la armonia perfecta entre la sociedad y el universo, lo que supone su
intervenicion en la vida intima del individuo, ya dque sigue al mismo

tiempo qiie en el campo juridico, en el de la moral ¥ en el d= la reli-
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gion. Y a esite propésito, Boissier sefiala due, lo due a un occidental le
pudiera parecer una cqnfesiéh debida a] estado todswia rudimentario del
derecho, es en realidad, en €l caso de Oriente, el resultado de un sistems
consciente muy perfeccionado. Asi las clasificaciones occidentales son casi
impermeables en el derecho antiguo chino de base totalitaria.

Estas reglas que no ss pueden clasificar en €l derecho ni en la moral
o en la religion —lamados «ritosy por la docirina - representan el orden
natural puesto en forma de reglas para ser el modelo de las acciones
numanas, indicande la gue es conveniente y conforme a la armonia uni-
versal, Abarcan, pues, todos los matices desde las simples reglas de cor-
tesia mundana hasta la bisqueda de las nobles cualidades, que son el
patrimonio del hombre superior,

Preguntandose sobre la funcidn del rito, el ator de uno de los Cuatro
Libros, explica que como los antiguos reves detestaban los desérdenes,
establecieron el rito para contener los deseas del hombre y satisfacer sus
necesidades, evitando as! que desembocaran en luchas, desérdenes y ago-
tamiento.

El rito es perfecto, v siendo el modelo de 1a conducta humana, nin-
guna persona bajo el cielo lo puede modificar. Cuando se observa, preva-
lece €l orden; cuando no, viene el desorden. El rito actia educando al
pueblo e incitando a cada uno a perfeccionarse. Regula la conducts de
los funcionarios y magistrados que insiruyen al pueblo, y por su ejemplo.
consolidan la estructura de la socizdad.

La antigua China reacciona con séveridad ante la implantacién de un
sistema penal basado scbre un cédigo de leyes, entendidas estas en un
sentido greco-romano. Asi Confucio sefala que, si se dirige al pueblo con
leyes v castigos, el puehlo procurari evitar los wcastigos, Ppero va no
tendra el sentido -de la vergilenza. En cambio, si se conduce al pueblo
don la virtud y log ritos, el puehlo adquirird el sentido de la vergiienza
v se hara meijor.

Para ilustrar esta mentalidad, Boissier cita como eiemplo los casos
de Tcheng (afic 506 a. J. C.) y de Tsin (afio 513 a. J. C.) en los que se
quiso grabar en calderas unas leyes pénales. Son interesantes los argu-
méntos de los adversarios a la codificaciéh Estos arguven due los cédi-
gos suscitan el espiritu querulante en el pueblo, que S6lo se atiene en-
tonces a la letra del texto y dque siempre la redaccion de tales cédigos
corresponde a unas épocas de decadencia.

s pues, con todo conocimiento de causa, como los chinos' rechaza-
ron el sistéma de leyes predominants en Occidente, adoptando por el con-
trario el sistema traditional fundado en los ritos, ¢l cual estaba nds
conforme con su genio particular.

Sin emhargo, a pesar de constituir los ritos el medio pormal de con-
servar el orden en ¢l Imperio, en algunas ocasiones excepcionales, la
China antigua tuvo que recurrir a los coédigos penales: caso de grandes
inmigraciones de extranjeros, es decir, en el caso de - una poblacién no
educada en las antiguas tradiciones, ws{ como en las épocas de grandes
desdrdenes priblicos v respecto a individuos gue hoy llamariamoz inadap-
tados sociales, refractarios a toda educacion. En semeiantes circunstan-
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cias, aparecieron los cédigos de Tseu-Tsan el afio 536 anterior a nuestra
era, y el del Estado dc Tsing dal aflo 513 a. J. C. )

Su estudic es de interés, pues revela, por ejemplo, cémo ya entonces
admitian el principio de «no hay pena sin culpabiiidads, explicando ade-
mss, como se debs tener en cuenta las circunstanmcias particulares del
culpable, su mentalidad, efe, es decir, una especie de individualizacién
de la pena. También procuraron los criminalistas chinos moderar la seve-
ridad del castigo por una aplicacién humanitaria y con teoria muy suti-
les de andlisis casuistico basedo Sobre nociones como la intencién, la
temibilidad, complicidad, reincidencia, ete.

T Derscho chino aniiguo amplia considerablemente el campo juridico-
penal; en efecto, no castiga la infraccion a la ley misma, sino que, segin
el espiritu juridico chino, siendo la ley positiva la expresién de la ley
natural, la violacién de reglas puramente civiles lleva aparejada al mismo
tiempo una Ssanciém penal por constituir épso facto una infraccién al
orden tuniversal,

fn cuante a Ia aplicacién de lag penas, las reglas que en la época
de Confucio eran constetudinarias, fueron codificadas Iuego bajo Tos
Han, Tchang (aflo 85 4. J. C.) ordend a los jueces no dictar sentencia
mas que en los casos de homicidio grave durante la primavera, ya dque en
tal estacion dei afio en que despierta la vida, no conviene desfruir y se
esperard al otofio para imponer las penas capitales. De ahi que en todas
las dinastias las sesiones judiciales de otofio fueran decisivag para los
casos castigados con la pena de muerte.

Respecto a la apreciacién de las penas, interviene como factor impor-
tante la pocién de jerarguia, que tiene vigencia tanto en lo relativo al
poder como en lo rveferente a la responsabilidad. -

Asi cuando una calamidad publica aflige a! Imperio es porque el prin-
cipe se muestra incapaz de armonizar el orden humano con el orden
universal, y en tal caso un discipulo de Confucio proclama due el pueblo
tiene el derecho e incluso el deber de levantarse. HEste principio nunca hs
sido discutido por ninglin emperador. .

Bl mismo sistema de responsabilided se extiende a los funcionarios,
castigados en proporcién a su categoria, los padres, responsables de la
mala conducta de sus hijos, v en general, los superiores lo son por las
faltag de sus inferiores.

En la antigus China los castigos, muy variados, iban desde la flagela-
¢i6n con bambd hasta la decapitacién, pasando por los suplicios mas
refinados descritos en los cédigos, sungue hay que tener en cuenta Que
2508 castigos tiemen muchas veces wun valor simbdlico y se manifiestan
Por un cambio de color o de forma en los vestidos de los delincuentes;
asi, ¢l gorro megro reemplaza la incision en la cara, unos dibujos negros
en los pies simbolizan la amputacion de los mismos, un vestido sin cuello
Ia decapitacién,.., ete.

Se manifiesta agui una tendencia a castigar lo menos posible, de acuer-
G0 con el principio de base del Derecho penal chino «castigar para no
fener que castisar masy.

Vemos pues cémo la China ha vivido desde sus origenes una concepcidon
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del Derecho profundamente coriginal y distinta a la imperante en Occidente,
comprendiendo en ella no sélo la moral, sino incluso la religién.

Confucio y sus diseipulos inmediatos formulan alld por los siglos vi ¥ v
antes de nuestra era, las relaciones enire el pensamiento, la sociedad y
la naturaleza. Su perfecta correspondencia con el alma china, su légica
¥ nobleza, de expresién hacer vivir a Chinag desde entonces sobre la
interaccion del hombre con el universo. El principe asegura con su ejem-
plo la ormonia enire sl orden natural y el social mas que con penas y
castigos. Las leyes deben desaparccer, los «ritosy deberin ser suficientes.

Tal es a grandes rasgos el espiritu que animaba a la China antigua
que dio tan profunda significacién a la vida humana.

ALVIM, F.: «Délingquance infantile et délinquance juvénile»; pags. 269-276.

Ante la carencia de una explicacién sintética del fendmeno de la
delincuencia juvenil, el autor trata de contribuir a la solucién del pro-
blema desde la perspectiva psicoanalitica, reflejando sus experiencias con
un grupo de delincuentes enfermos.

Comienza subrayando Alvim, el carécter Dsico-sociolégico de la delin-
cuencia, asi como la Identidad de estructura mental del hombre normal
y del delincuente, siendo este, Unicmmente, un individuo que se diferen-
cia de los deméas por la eleccién de particulares estilos de expresion.

Iuego insiste sobre la nocién de «predelincuenciay, cierios rasgos cardc-
teristicos que predeterminan el comportamiento que Alvim lama «di-
socialy, y considera al nifio diferenciado del adulto hasta la edad de 5 a
7 afios, edad que coincide aproximadamente con el ingreso en la escuela.
Desde este momento, puede compararsele con un adulto con la sola di-
ferencia del relativo retraso del desarrollo fisico o las consecuencias psico-
l6gicas motivadas por no ser tratado por el adulto como un igual, afir-
mando el autor esta identificacidn tanto desde el punto de vista psico-
légico como de la estructura de su pensamiento o la complejidad de su
personalidad efectiva.

Esta posicién le lleva a sostener la existencia de la delincuencia wni-
camente a partir de la segunda infancia, después del «impactoy 'del nifio
con la sociedad dque es para €l la escuela, cuando existe capacidad de
determinarse y una personalidad definida.

Zn la primera infancia la personalidad se encuentra en plena forma-
cidn y por ello no podra hablarse de que un comportamiento es méas cul-
pable o normal que otro, aundue ya podrd preverse qué clase de nifios
tendra mds probabilidad de ger «candidato a la delincuenciay.

Son los comportamientos de la segunda infancia los que Alvim cali-
fiea de verdadera delincuencia infantil, cuando el nifio sale del medio
familiar que es el suyo, para entrar en la escuela que es el de sus
contemporaneos. La delincuencid del adulto comienza en la adolescencia-
pubertad, en el momento de la eleccidon de profesion paralelamente al
fendmeno hiolégico que marca el principio del estado adulto, plantean-
dose al joven adulto en nuestra sociedad Illamada civilizada unos pro-
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blemas mucho mas complejos que en la sociedad primifiva, en la que el
nific accede a lz mayoria de edad automéiticamente y con plenos derechos
por medio de los ritos. En la nusstra, el joven adulto debe esperar
todavia bastante tiempo hasta ser plenamente reconocido como adulto,
v ello juega un importante papel en la aparicién y agravacién de la de-
iincuencia adulta.

Partiendo de la fase materna y segiin la imagen que el nific se hagsa
de la madre, el mundo circundante serd considerado malo y peligroso o -no
vy en virtud del mecanisnio de identificacién llevard o no a la, «génesis
.del sentimiento de culpabilidad inconsciente», base del delito en la con-
cepeién psicoanalitica del autor que dice: El nifio al considerar mala a
la madre, se considera por ello a si mismo como malo. Experimentara
asi un sufrimiento Dsiquico considerable y automaticamente tratard de
librarse por todos los medios puestos a su disposicién. El m4as frecuente de
.estos medios es el de juzgar que debe ser castigado. Es lo que mejor
calmars su sufrimiento psiquico. Poder decirse; Y6 no tengo dafio, me
‘hacen dafio. Un .gran deseo de atacar entonces lo que nos hace dafio
calma la impresion de toda impotencia. Al sentirse malo, el nifio se con-
vierte en victima de los malos. ,¥a no hay en su psiquismo consciente
sentimiento de culpabilidad; 61 se siente atacado, eso es todo. El senti-
miento de culpabilidad se hacs inconsciente y .continta actuando en la
penumbra, haciendo el nifio todo lo posible para hacerse castigar incesan-
‘temente. A su vez el ser castigado por lo demdas refuerza ‘el sentimiento
de culpabilidad incosciente alimentandoio perpétuamente. Asi, si los otros
me castigan es porque ellos también me consideran malo. De ahi a de-
cirse: no soy yo duien me veo malo, son los demas que me castigan
quienes me creen malo, no hay mas que un paso. De esta forma Ila
culpabilidad aun siendo cada vez méas fuerte, desaparece cada vez mas.

Wste sentimiento de culpabilidad es universal, mas s6lo si es inhibido
protfundamente puede conducir a la delincuencia. E] primer signo de pef-
turbacion grave serd la inhibicién del juego (no participar activamente
en los jusgos) hacia los dos o tres afios. Le relacién del nifio con los
objetos queda perturbada definitivamente si no se hace algo por remie-
diarlo. Hsto serd el nucleo del comportamiento «disocialy hasta el extremo
que «sin un poderoso sentimiento de culpabilidad inconsciente no existe
delincuenciay. ‘

La segunda etapa del desarrollo del nifio serd la «fase del. padre» en
la que si no hay nada anormal, se identificara con é. Mas si llega a consi-
‘derar male o su padre y tenerle miedo se habra acercado a un destino
delictivo, si bien -—hasta ahora— no existe un comportamiento «disocialn.

Ta tercera fase es la del «hermanon. Hl nifio comienza a socializarse.
La oscuela ayudard a satisfacer este sentimiento natural y es en este
momento cuando van a aparecer las conductas que pueden considerarse
va como «disocialesy. Si el nifio considera al maestro como un sustituto
de los padres malos, pueden inhibir su capacidad de =aprendizaje, caer
‘enfermo, ete, o enconirar un alivio a su angustia «actuando su miedoy:
de ahf 1a fuga de la escuela que rapidamente puede convertirse en cré-
nica y puede considerarse ya como verdaders delincuencia «primariay
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TWeta forma de delincuencia es incurable, al menos hoy, ¥ cuando per-
siste en la edad adulia hay gque aceptar la segregacién del delincuente al
estar ~ondenada a] fracaso toda farea de readaptacion.

En la delincuencia primaria encontramos todos los fendémenos que en
forms sparentemente diversa hallamos en la delincuencia adulfa. si bien
no ge identifica con ells més que en el nivel de las motivaciones y se-
fraduce en comportamientos diferentes. Asi los hurtos en el medio familiar
o wescolar, las pumerosas formas de crueldad o promiscuidad sexual, las
mentiras, etc, mo son comportamientos anormales sino dque pueden signi--
ficar una clerta originalidad o signos de fuerte personalidad en el nifio.

T.a delincuencia aduits comienza en la adolescencia cuando el joven es:
socialmente considerado como un nifio. La primera dificultad que encuentra
es que la pubertad le hace duefio de su vida sexual. Es como los adultos
pero no ptede hacer lo mismo que ellos. Esto provocard una inmensa.
angustia: la crisis de la adolescencia. Entonces puede idemtificarse con
los padres, lo que le levard a ser un segund6n, o buscar una solucion
personal. Aqui aparecerd una dificultad atin mayor: la de elegir entre los
diversos modelos sociales el més apropiado y si consigue identificarse con.
un «héroey que corresponda a sus caracteristicas personales podrd esperar
sin demasiada angustia hacerse un «adulto social». ’

Hn caso contrario, se produciri la identificacién negativa que le llevard
a la delincuencia. Hs este tipo de delincuente «sscundario», segin Alvim,.
al guc podemos ayudar mostrandole que no es tan malo como piensa.

La predelincuencia adulta se traduce por una particular dificultad en
1a eleccion de profesion y l1a sociedad al castigar a los delincuentes juega:
un papel favorable en ls agravacidon del fenémeno, porque concede al
delincuente la posibilidad de ser torturado, de ser herido.

Ia delincuencia adulta vuelve a las conductas infantiles, pero ello ya:
no es normal por inadecuado. El adulto al creer no posee «el instrumental
especificoy de su estado, imita lo que serfa apropiado en el nifio. Da ahf
resluta —termina el autor—, gue la comedia se iransforme en drama &
escala individual y tragedia a escala social. Y asi, ésta, se cumple y se
perpetta inexorablemente.

ANSECMIER, Henri: «I’aide postpénitentiaire»; pags. 277-281.

En una comunicacién hecha a la Asamblea General de la Socledad
suiza de Oriminologia de Lausana, Anselmier —director del servicio de
Patronato del cantén de Vaud— resalla los principios fundamentales que
condicionan el buen funcionamients y eficacia del organismo dque repre-
senta,

Fxponiendo en primer lugar lo dque os, el Patronato descarta la con-
cepcion seglin la cual este se asemeja o una maquina automdtica distri-
huidora de dinero, vestidos o comidas, ni tampoco a una oficina a la que
se va n recoger  un dinero en espera de «dar un nuevo golpey. El Patro-
nato es m4as bien un ambiente acogedor donde e} liberado busca con l&
ayuds el asistente social unsa solueién a sus dificultades. Se trata de una
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colaboracion de ambos en el mismo esfuerzo. Por tanto, el Paironsdio as
necesariamente individualizado, adapiado a los problemas particulares de
cada persona.

La accion del Patronato empieza ya en la mismsa prisién: FEl asistente
social visita al detenido para elaborar con €1 planes con vistas a su
reintegracion en la sociedad, haciéndole ver las dificultades que ello su-
pone al mismo tiempo que le anima para superarlas.

Sin embargo, esta preparacién para la liberacién no puede ser tan efi-
caz como s¢ deseavia, no s6lo por el cambio de las condiciones que pare-
cian entonces favorablss, sino también por el cambio operado en el mismo
detenido. En efecto, se ha comprobads la existencia de dos periodos en
la vida psiquica del liberado. El primero aparece en el mismo momeénto
en que deja la prisién. El segundo empieza unos dias o unas semanas
después.

Citando al Dr. Furieult, sefiala. el autor que este primer periodo muy
perturbado, difiere completamente de la psicologia habitual del sujeto,.
aproximandose a veces a una psicologia subnormal, que se manifiesta se-
gun tres tipos de reacciém: l.o Reaccién euférica del liberado, que domi-
nada por una especie de embriaguez, no ,quiere ver los problemas due se
e plantean—2.0 Reaccion depresiva, que deja al hombre taciturno, bus-
cando a wveces en la bebida una compensscion, ung «anestesi moraly.—
3.0 Reaccién ansiosa «desocializadoray gue inhibe al antiguo detenido, ha-
ciéndole creer gque es juzgado y rechazado por los demas.

Teniendo €n cuenta estas reacciones del primer momento, el Patronato:
debe pues confortar al liberado, abrirle los ojos a la realidad, y por su
ayuda, evitarle posibles caidas.

Ei liberado necesita dos clases de ayuda: una, ayuda material y ofra,.
no material. En la primera figuran todos los medios que permiten a unos
hombres v a una maujer liberados provisional, definitiva o condicionalmente,
vivir en unas condiciones materiales decentes, ayudando asi, no al vago,.
sino al qus se ha puesto a trabajar con animo de levantarse. Ellp se logra
con una ecstrecha colaboracién del Patronato, con los 6rganocs oficiales:
de asistencia que proporcionan el dinero necesario para ayudar al libe-
rado g equilibrar su presupuesto durante las primeras semanas de su libe-.
racion.

De ld ayudsa no material, lo m4s dificil y lo mas indispensable de la
obra, se encargs el Patronato conjuntamente con personas privadas que
suelen pertenecer al medio en que vive el liberado y se dedican benévo-
laments a cuidar de sus intereses morales y materiales y ejercen sobre
€l, una vigilancia discreta y constante.

Hl autor sefiala ademds la necesidad de seguir eventualmente después:
de la liberacion el tratatniento psiquidtrico a que estaba sometido el de-
tenido. .

A propésito de la tarea educativa que le corresponde al Patronmato,
Anselmier llama la atencion sobre la dificultad due existe en ejercerla
Sobre los liberados definitivos. Y considerando el problems de la falta de
bersonal post-penitenciario, nos indica su disconformidad con la solucién
Que consiste en reducir la formacién de dicho personal, y propone al
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<contrario, una ensefianza mas amplia de la Criminclogia y ciencias, afines
en los jueces y en todo el personal que tiene contacto con el delincuente.
Terming el autor llamando a refiexidn a las autoridades y particulares

Sobre los problemas y solicita la colaboracién con todos los que tratan
de ayudar verdaderamente al liberado.

En este mismo numero aparecen log siguientes articulos:

Gury, J. M.: Quelques aspects de la eriminalité & Madagascar. Le pro-
bleme de Ila délinquance juvénile (pags. 257-268).—BiBor, P.: Quelques
considérations practiques sur la Lbération des détenues et leur tutelle
(pags. 282-287).—Larrarme, C.:. Un gran policier réhabilité par Phistoire
{pags. 288-292).-—BouTteLEr, G.: Efude sur les appareils de contrdle de vi-
tesse (pags. 298-306).—CarpINeT, R.: Le conirdle des vitesses par U'Electro
Matic Radar Speed Meter (pags. 307-310)—MorwrTi, C.: Macro et micro-
photographie en criminalistique (pags. 311-313); asi como las habituales
seccioneg v editorial.

Alberto LaGUIA ARRAZOLA



NOTICIARIO

XIV CURSO INTERNACIONAL DE CRIMINOLOGIA

Lyon: 28 septiembre al 6 octubre 1964,

~— El préximo Curso Internacional de Criminologia tendrd lugar en Lyon
del 28 de septiembre al 6 de octubre de 1964.

El equipo del Intituto Universitario de Medicina Legal y de Crimino-
logfa Clinica de Lyon (Prof. L. Roche, Catedrdtico sefior Colin) ha sido en-
cargado de la organizacién de este curso.

Proyectado desde 1947, el Curso Internacional de Criminologia nacié en
Parfs en 1952, bajo la presidencia del Profesor Heuyer Y bajo el impulso
del sefior Pinatel, Secretario general de la Sociedad Internacional de Crimi-
nologia. Se trataba de realizar sobre un plan internacional, una ensefianza
unitaria y racional de la Criminologia, para uso de las persomas ya al co-
rriente de los problemas criminolégicos, bajo la forma de un ciclo de es-
tudios y con ocasién de un tema concreto.

Este afio, el tema de estudio desarrollado es el trabajo de Equipo en
Criminologfa, enfocado bajo un triple aspecto:

-~ Ensefianza de la Criminologfa.

-— Investigacién cientifica.

—- QOrganizacion de los Servicios Clinicos.

El programa comprende a la vez la perspectiva y la realizacién de un
plan de equipo visto desde el dngulo regional a la par que bajo el dagulo
nacional, tanto en las sociedades fuertemente industrializadas, como en los
pafses en vias de desarrollo.

Se dirije a los juristas, clinicos, investigadores y funcionarios que les
conciernen los problemas de Criminologia.

Una parte del Curso se consagrard a conferencias sobre temas genera-
les, confiados a especialistas. En el transcurso de la otra parte, los oyentes
serdn invitados a Seminarios con grupos de discusién sobre realizaciones
Precisas y proyectos de organizacién criminoldgica a escala regional o na-
cional, integrando la triple vertiente: investigacidn, ensefianza y prdctica.

El programa eg el siguienter

Lunes 28 septiembre

MAaRANA

-— 9 h. Sesién inaugural.

—- 11 h. Constitucién de grupos de trabajo.
Mepiopia: Conferencias.

-~ Seflor Amor (solicitado):

Comparacién de los equipos de Criminologfa clinica desde el punto de
vista internacional.

~— Sefior Prof. Di Tullio:
Los equipos de Criminologia clinica en Italia.
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Martes 29 septiembre.

MARaNA: Primer Seminario: Organizacidn de los Servicios de Criminologia
Clinica.
—- Reuniones en grupos de trabajo.

— Sesidn plenaria de discusidn.

Mepiopis: Conferencias.

— Seflor Pinatel:

La investigacion cientifica en Criminologia (punto de vista internacional
y comparativo).

— Sefior Lodge (Liga Howard para la reforma penal).

La investigacién en Criminologia en el Reino Unido.

Miércoles 30 septiembre.

MARANA: Segundo Seminario: La tnvestigacion en Criminologia,

—— Reuniones en grupos de trabajo.
-— Sesidn plenaria de discusién.

MeDpiopia: Conferencias.
— Seilor Wurtemberger (solicitado).
La enseflanza de la Criminologia.

— Decano Bouzat (Asociacién Internacional de Derecho penal).
La ensefianza de la Criminologfa en las Facultades de Derecho.

TARDE:

— «Como una de las bellas artes» film sobre el Museo de Medicina
Legal de Lyon (coleccién Lacassaque) presentada por el Dr. Locard.

— Proyeccién de vistas sobre el Centro Regional de Criminologfa. (Pro-
fesor Agreg. Colin, Dr. Gonin).

Jueves 1 octubre

MARNANA: Tercer Seminario: La ensefianza de la Criminologia.
~—— Reuniones en grupos de trabajo.
- Sesién plenaria de discusion.

Mzep1opia: Conferencias.

— Sefior Schmelck (Director Gemeral de la Administracidon Peniten-
ciaria):

Los equipos de Criminologia clfnica en Francia.

—- Catedrdtico Colin:
Equipo regional de Criminologia clinica.
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Viernes 2 octubre

MARANA: Jornada sobre la investigacion cientifica en Criminologia {(metd-
dica general).
—- Sefior Houchon.
- =~ Sefior Davidovith (C. N. R. S.).
—- Seilor Selosse (Centro Estudios de Vaucresson).
— Seflor Dagognet.
-— Sefior Susini.

TARDE: Conferencia piblica: ;

— «La Criminologia a escala europea». Por le sefior Cornil, Presldente
del Comité Europeo para los problemas criminales.
— «Criminalidad y Sociedad contempordnea» por el sefior Chambard de
Lauwe.
Sdbado 3 octubre

MARaNA: Cuarto Seminario: La investigacion en Criminologia.

-— Reuniones en grupos de trabajo.
—~ Sesién plenaria de discusién.

Mepionia: Conferencias:

-- seflor Szabo:

El papel de la Universidad en la formacién criminoldgica de un personal
de investigacion, de tratamiento y de administracion.

—— Profesor Roche y profesor Chavanne.

La Ensefianza de la Criminologia en los Institutos de Criminologia en
Francia.

Lunes 5 octubre

MaRaNa: Conferencias:

-— Sefior Ancel:
Relaciones entre un Centro Regional de Criminologia y el Tribunak

-— Profesor Huyer:
Criminologia femenina. Equipo para la observacion.
Mepropia; Quinte Seminario bajo la presidencia del sefior Pinagtel:

--- Preparacién de las conclusiones.

Martes 6 octubre

MaNANA ;

~ Sefior Nepote (O. L. P. C.).

Relaciones entre la FEscuela de Policia, Laboratorio de Policfa Cientifica
¥ el Instituto de Criminologfa.

— Sefior Pons (solicitado) y doctor Broussolle:

Organizacién de la Criminologfa Clinica en el medio abierto.
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MeDIODIA: Sesidn de clausura:

— Profesor Roche.
- ~ Catedrdtico Colin.

~

Miércoles 7 octubre

Visita a los Establecimientos.

Los jueves 8 octubre, viernes 9 octubre y sdbado 10 octubre tendrd lugar
en Tours el V Congreso Francés de Criminologia.

Este Congreso teniendo por tema igualmente el trabajo en equipo en Cri-
minologia puede ser considerado como una prolongacién del curso.

NOTAS PRACTICAS:

1. Los derechos de Inscripcidn en el Curso estdn fijados en 150 francos.
En ciertos casos puede concederse matriculacién gratuita. Un nidmero limitado
de bolsas de estancia serd distribuido a los alumnos inscritos.

2. Los oyentes eventuales pueden obtener toda la informacién comple-
mentaria e inscribirse en el Secretariado del Curso (Instituto de Medicina Le-
gal, Facultad de Medicina, 12 Avenue Rockefeller, Lyon (Francia) tf. 72 75 55,
Poste 271), indicando su nombre y direccidn, su edad, nacionalidad, sus funcio-
nes v su fecha de entrada en estas funciones, y por si acaso, la organizacién o
la persona que las dirige.

3.2 El ndmero de oyentes se limita a 50. Las inscripciones deberdn estar
hechas antes del 1° de ]umo, de 1964.

402 Para el alojamiento, los oyentes podrdn elegir entre dos férmulas:

— Alojamiento en el hotel por mediacion de una Agencia de Viajes.

— Alojamiento en la Ciudad Universitaria.

- - Para la comida, puede utilizarse el Restaurante Universitario de la Fa-

cultad.

5.° Los oventes que deseen participar, en el Curso y en el V Congreso de
Criminologia, deben hacer una segunda inscripcién cerca del doctor Luthier
(V Congreso Francés de Criminologia, Instituto Medicina Legal, Facultad de
Medicina, Tours, Indre-et-Loire).

V CONGRESO INTERNACIONAL DE CRIMINOLOGIA

Este Congreso tendrd lugar en el Hotel Reira Isabel de Montréal del 29 de
agosto al 3 de septiembre de 1965 bajo los auspicios de la Sociedad Internacio-
nal de Criminologia v por invitacién de la Sociedad Canadiense de Crimi-
nologia.

Alrededor del tema: «Tratamiento de los Delicuentes» (Jovenes y AdultOS),
cuatro temas se abordardn:

1.2 Profilaxis y tratamiento.

Presidente: M. Germain (Francia);

Ponentes Generales:

¢) M. Chasal (Francia): Tratamiento de la edad pre-delincuenie juvenil.

b) M. del Rosal (Espafia). Tratamiento de la predelincuencia adulta;
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¢) M. Audenaes (Noruega) la pena y el problema de la prevencién general.

2. Métodos de tratamiento (algunos aspectos nuevos).

Presidente: A. Gutmachel (U. S. A)).

Ponentes Generales:

a) A. Fontanesi (Italia): Métodos médicos y quirtdrgicos.

b) M. Mira y Lépez (Brasil): Métodos psicolégicos.

¢} M. Spencer (Canadd): Métodos sociales;

d) M. Gibbens (U. S. A.): La integracién de estos métodos en el conjunto
del programa del tratamiento.

3.2 Investigacién cientifica.

Valoracién de los resultados de los tratamientos.

Presidente: A. Elienberger (Canadd).

Ponentes Generales:

a)  A. Wolfang (USA): Estado actual de las investigaciones efectuadas para
valorar estadfsticamente los resultados de los diversos tratamientos sobre
grupos parecidos de delicuentes.

b) A. Aundry (Reino Unido): Estado actual de las investigaciones efectua-
das para valorar clinicamente los resultados de los diversos tratamientos, las.
reacciones que éstos provocan en los delicuentes por «tests» utilizados en psi-
cologia y psiquiatria (aproximacién experimental):

M. Debuyst (Bélgica): el mismo tema, pero desde el dngulo de una aproxi-
macién fenomenoldgica; '

4. Investigacién cientifica en curso.

Presidente: M. Grassberger (Austria).

Los informes concernientes a este ditimo tema deben llegar al Secretariado
antes del primero de mayo de 1965. No habrd Ponente General.

M. Szabo (Canadd), serd el Ponente General de los trabajos de los grupos
constituidos durante el Congreso para el estudio de cada tema.

Los informes refiriéndose a los tres temas especificos deben ser enviados.
antes del primero de octubre de 1964 al Secretariado del Congreso, 55 Avenida
Parkdale en Ottawa 3, Ontario, Canadd. Este secretariado recibird también,
desde ahora, las demandas de inscripcién provisional.

V CONGRESO FRANCES DE CRIMINOLOGIA
Tours, 810 de octubre de 1964
TemaS DEL CONGRESO

La Ensefianza de la Criminologta:

Ponente: Sefior R. Legeais. o
Profesor de la Facultad de Derecho y de Ciencias Econdémicas de Poitiers.
" Co-Ponente: Sefior. J. M. Aussel.
Profesor de la Facultad de Derecho y de Ciencias Econdmicas de Mont~
pellier.

La Organizacion de los servicios clinicos en el medio penitenciario:
Ponente: Sefior G. Fully. .
Médico Inspector General de la Administracién penitenciaria.
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Co-Ponente: Sefior L. Reversat.
Tuez de aplicacién de penas en el Tribunal de Tours.

La Investigacion Cientifica en Crinunolog a:
Ponente: Sefor M. Colin.
Catedrético de la Facultad de Medicina de Lyon.
Co-Ponente: Sefior Fr. Dagognet.
Profesor de la Facultad de Letras y Ciencias Humanas de Lyon.

Secretario general del Congreso: .
Doctor J. Luthier, Facultad de Medicina de Tours (tf. 53 79 29).
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