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SECCION DOCTRINAL

Las medidas de seguridad no sen sanciones

SEBASTIAN SOLER

Catedrético de Derecho penal
de la Universidad de Buenos Aires

La historia del pensamiento y de las teorias se compone de acier-
tos y de errores miezclados. No es esto del todo infortunado; antes
bien, pareceria una condicion de la riqueza y profundidad de las es-
peculaciones de la mente eso de que se intenten diversos caminos y se
agoten todas las posibilidades. En tal proceso, el error cumple una fun-
cién depuradora, por decirlo asi, involuntaria; obliga a la constuccién
exhaustiva, rigurosa y clara. Obliga a llevar el pensamiento hasta ese
poder compelente que aquél sblo alcanza cuando en él efectivamente
esplende la verdad.

Hay un punto, sin embargo, en el cual pareciera que el error pier-
de aquella eficacia potencial y dinamica; una especie de tope logico e
histérico, después del cual aquél recobra su sentido negativo, inutil y
aun destructor. ‘

Ese es el punto rebasado por la teoria positivista de la sancion, y la
persistencia de cierta terminologia proveniente de tal tendencia doc-
trinaria resulta hoy inconveniente y aun perturbadora porque sus equi-
vocos implicitos suelen pasar inadvertidos para autores que no com-
parten, en realidad, la posicién doctrinaria en la cual aquella termino-
logia se origina. _

Es, en efecto, casi un lugar comin de apariencia inofensiva el em-
pleo de la expresién “sanciones” para designar a penas y medidas de
seguridad al mismo tiempo. Con ello algunos autores se inclinarian a
creer superadas las discrepancias doctrinarias de monistas y dualistas,
pues el término comun ‘“‘sanciones” seria suficientemente generoso
para albergar en si mismo sin conflictos a toda clase de “medidas”
conectadas con la comisidn de un delito.

El empleoc de esa terminologia no comportaria una profesién de fe
positivista, y de hecho muchos ex positivistas creen que ningin re-
proche en tal sentido puede provenir de aquel uso, ya que no obsta a
que se efectiien las necesarias diferencias conceptuales dentro del sis-
tema general de “sanciones”.

Esta actitud, sin embargo, resultard justa solamente si la expre-
sién genérica adoptada constituye en verdad un genus proximun de
todo el material que coloquemos hajo su titulo. Si, por ejemplo, ha-
bliramos de “medidas que el juez puede pronunciar a consecuencia
de un delito”, acaso no se podrian aducir objeciones conceptuales al
titulo, aun cuando podria haher otras razones para oponerse a la adop-
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cion de ese rotulo clasificatorio, especialmente atendiendo a la gran
variedad y al caricter heterogéneo de tales medidas, pues de aquel
modo quedarian abarcadas, entre otras medidas, la detencidn, las cita-
ciones, los embargos, el envio a la carcel, el envio a un establecimiento
de salud, a una casa de trabajo o a un reformatorio.

Para que ese agrupamiento sea correcto, obviamente es necesario
que la expresion “medidas que el juez puede pronunciar” sea al mis-
mo tiempo abarcadora y exacta, Ademas, para adoptarla, hace falta
que sea util. Si comprende muchas cosas desemejantes en otros as-
pectos, esa reunién o agrupamiento solamente por fuera parecerd un
sistema; por dentro serd un caos cuyos materiales acaso resultaria
mas facil organizar si no hubiéramos metido tantos elementos despa-
rejos dentro del mismo casillero. Claro estd que recibir declaracién
indagatoria y condenar a dos afios de carcel son medidas que el juez
puede tomar; pero son tantas las diferencias conceptuales de aquéllas
que resulta mas atil no agruparlas que agruparlas de aquel modo, aun
cuando hacerlo asi no importe incurrir en un error conceptual.

Cuando existe error conceptual en el titulo, las cosas cambian. Al
fin de cuentas, el reproche que podia hacerse en el ejemplo anterior
era el de inutilidad y aun el de ser la clasificacién mas una traba que
una ayuda practica. En el otro caso, en cambio, esto es, cuando el
rubro genérico es incorrecto, la practica experimentard distorsiones
provenientes de errores conceptuales inadvertidos.

Veamos, pues, lo que ocurre con la aceptacion del término “san-
ciones” como titulo comiin para penas y medidas de seguridad. Si ese
empleo no hubiese sido precedido por un amplisimo despliegue doc-
trinario construido con la pretensién de fundar toda una sistematica
nueva, seria posible pasarlo por alto como si se tratara de un descuido
sin mayor importancia; pero después de haberse frustrado el empefio
por construir un derecho penal sobre aquellas bases, el asunto no re-
sulta nada trivial. Téngase en cuenta que el pensamiento positivista
expresado en el proyecto italiano de 1921 influy6é decididamente no
ya en meros tratados o monografias, sino que gravité sobre la legis-
lacién, sobre cédigos penales y proyectos, especialmente en América
Latina.

Ha sido tan intenso el impacto producido por la teoria unificante,
que hasta se llegd a poner en duda la correccion de llamar al cddigo
de la materia por la designacion tradicional, Cédigo penal, y con eufe-
mismos de muy discutible buen gusto se apelé a otras designaciones:
cddigo de defensa social, cédigo sancionador. Se llegé a la idea de la
unidad de las “sanciones” porque con la teoria positivista lo que en
realidad se queria alcanzar era a quitar razén a la existencia de penas.
El blanco de la critica estaba constituido por la idea de sancion retri-
butiva. La retribucién supone la existencia de culpa y ésta la de libre
albedrio. Cuando el positivismo creyb poder construir todo el derecho
sobre la idea determinista, deseché toda idea de retribucion, y el cam-
po quedé ocupado por la defensa social, el delincuente, la peligrosidad,
y -por una serie de medidas incoloras no sélo ética, sino también ju-
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ridicamente, en cuanto no debian comportar reproche alguno, pues ca-
rece de sentido reprochar a un sujeto por algo que ha hecho sin li-
bertad,

La unificacién era alcanzada sobre la base de abolir el concepto
de pena.

E1 hecho de que la mitologia (1) fundante de aquella posicién se
haya desplomado obliga hoy a examinar la correccion del actual em-
pleo de cierta terminologia que en el positivismo tenia una razon de ser.

Hoy, la aceptacién, ingenua y superficial para muchos, del término
sancion como genus prorimun unificante, es aducida todavia como ar-
gumento postumo por algunos positivistas sobrevivientes.

El actual empleo de esa designacion, si se juzga por el contenido
de aquel titulo en codigos, proyectos y tratados, parece bastante im-
preciso o vago. El concepto de sancién, sin embargo, pertenece a la
teoria general del derecho, y de ella lo toma el derecho penal: no se
trata de un término sacado convencionalmente para acordarle el con-
tenido que plazca a sus creadores; significaba y significa algo con in-
dependencia de lo que creen decir con él quienes lo emplean.

Veamos, por tanto, a qué se llama sancién dentro de la teoria
general del derecho, pues de ese examen resultard si su empleo, en
derecho penal como genus proximun de penas y medidas de seguridad,
corresponde a aquella idea o si, por el contrario, a la expresion se le
acuerda otro sentido diferente.

En la teoria general, desde ‘antiguo se han distinguido varias cla-
ses de leyes segtn fuera la consecuencia acarreada por su transgre-
sion. Se habla asi de leyes perfectas, pluscuamperfectas e imperfectas,
segtn que la transgresion determinara a un tiempo nulidad, reparacién
y pena o sola o separadamente alguna de tales consecuencias.

Modernamente, después de la teoria de las normas de BINDING,
Ia doctrina juridica ha mostrado con claridad la estructura propia de
los enunciados juridicos. De ello resulta que una norma juridica, como
estructura elemental de todo sistema juridico, se compone de dos enun-
ciados relacionados disyuntivamente, de modo que el primero de ellos
prescribe un modo de proceder y el segundo otro modo de proceder
que entrard a funcionar en el supuesto de incumplimiento del primer
enunciado: Un sujeto S 1 (cualquiera: t1, yo) debe observar una con-
ducta C 1, pues en caso contrario un sujeto S 2 (generalmente, un
juez) debe observar a su respecto una conducta C. 2. Se suele llamar,
a la primera parte, precepto v, a la segunda, sancién. Esta terminologia
se funda en el examen de lo que es propiamente el plano éntico del
derecho, el del deber ser, y en el examen de las relaciones valorativas
que todo enunciado normativo supone.

Si no se distinguen bien esas dos partes en la estructura de todo
precepto juridico, no resulta claro que el funcionamiento de la segunda

(1) Expresion de BETTIOL en un reciente trabajo Omito da reeducacao, en
“Rev. Brasileira de Criminologia e Direito Penal”, afio II (nueva serie), 1964,
nimero 6, p. 5 y sigs. Publicado en el vol. Sul proble'ma' della rieducasione del
condanato, Cedam, Padova, 1964.
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patre es una consecuencia del incumplimiento del deber prescrito €n
la parte primera y, sobre todo, que la prescripcién inicial estid enun-
ciada como un deber, dirigido efectivamente a seres humanos libres,
es decir, capaces de seguir esa prescripcion, de observarla, o de com-
portarse en sentido contrario.

Cuando GrispiGNI fundd de manera tedricamente .computable (2)
la doctrina de la unidad de las secciones, uno de los puntos que no se
le escaparon fue ése, y para ello saco el mejor partido posible enton-
ces del pensamiento kelseniano con respecto al problema del destina-
tario de los preceptos juridicos (3).

Para la doctrina kelseniana, tal como ella era formulada en los
Haupiprobleme, las ‘“normas” de BiNDING, los imperativos “no ma-
taras”, “no robaras”, no constituian en modo alguno normas juridi-
cas, ya que lo caracteristico de éstas es siempre el contener y regular
la coaccion. Aquellos enunciados podran constituir normas morales,
principios deseables de derecho natural o reglas de otra clase: pero
no preceptos o reglas de derecho, para las cuales el signo distintivo
es el de regular la coaccidn. De esta posicion tedrica derivaba una res-
puesta clara a la pregunta relativa a quién es el destinatario de las
normas juridicas, Desde luego, si la norma juridica se caracteriza pot
prescribir una forma de coaccién que debe ser cumplida en determina-
da hipétesis, los destinatarios a quienes tales normas se dirigen son
los 6rganos del Estado. Por esa via GRISPIGNI, (ue era entonces acaso
el finico tedrico de la escuela que manejaba conceptos propiamente ju-
ridicos, pudo construir la teoria de la unidad de las sanciones, llaman-
do sanciones a las medidas de aplicacion de Ia fuerza pablica. Tanto
seria sancion enviar a un sujeto a un establecimiento por un nimero
determinado de afios como enviarlo sin determinacion temporal, o en-
viarlo a que lo curen de una enfermedad con o sin su asentimiento. La
propia pena de muerte no tendria una naturaleza diferente. Cuando el
organo del Estado verifica la existencia de cierta situacion, debe pro-
ceder de cierto modo: fusilar a una persona, enviar a un sujeto a un
sanatorio o a la carcel, secuestrar determinadas cosas, etc.

FEsta interpretacion autoritaria del orden juridico, naturalmente,
servia bien para fundar la teoria de la identidad de las sanciones. De-
beriamos adn decir que aquélla era indispensable y que en ese punto
finca, en realidad, toda la cuestién. Interpretado un orden juridico
como un puro sistema de organizacion de la coaccion, no es dudoso
gue penas y medidas de seguridad presenten un caracter comin y has-
ta seria posible sefialar otros puntos de semejanza entre ellas, ademas
del de ser ambas medidas coactivas; ambas, en efecto, se fundan en Ia

(2) Los dos trabajos fundamentales de GRISPIGNI sobre este problema se
publicaron en la “Scuola Positiva”, afio 1920, p. 13 y 390, bajo los titulos La
responsabilitd giuridica dei c. d. non imputabili y La sanzione crinmanale nel mo-
derno diritto repressivo. En el “Corso” del mismo autor, t. I, p. 114 y 123.

(3) Este es el planteamiento kelseniano de que echa mano GRISPIGNI en el
primero de los dos trabajos citados en la nota anterior.
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comision de un delito, comportan casi siempre una privacion de liber-
tad y deben ser impuestas por resolucion judicial. .

Pero esa manera de entender un orden juridico no ya como un
sistema de normas, sino mas bien como un manual de instrucciones
para funcionarios publicos, deja sin explicar muchos puntos caracte-
risticos de todo orden juridico politico actual. La propia doctrina de
KELSEN, que GRISPIGNI en aquel tiempo invocaba en su favor, ha ex-
perimentado considerables desarrollos que alteran tanto la cuestion de
los destintarios de las normas juridicas como la estructura formal de
los enunciados juridicos.

Para no ser prolijos y extendernos en un tema que ya mas de una
vez hemos debido desarrollar, bastara invocar un enunciado del mis-
mo KELSEN. Dice éste, en efecto, que la aplicacidén de las medidas co-
activas caracteristicas, segﬁn €l de las normas juridicas, descansa en
el supuesto de que la sancion debe ser evitada (4) ¢ Evitada por quién
y cémo? Ciertamente que no debe serlo por el érgano encargado de
aplicarla en una situacion determinada. Esto importaria tanto comeo
decir que los tinicos destinatarios de las normas juridicas, los funcio-
narios, estarian al mismo tiempo autorizados para no hacer lo que la
ley prescribe, con lo cual la norma juridica dejaria de definir algo
como debido, esto es, dejaria de ser norma. La manera de evitar la
coaccion, pues, solamente puede consistir en evitar que se produzca la
situacion que la desencadena, y esto, naturalmente, ya no esti en ma-
nos -de los organos del Estado, sino en la de los sujetos a cuyo carge
estaba la observancia de la conducta contraria a la que desencadenaba
la coaccion.

No era, pues, cierto que la norma juridica tuviera solamente un
destinatario, los 6rganos del Estado encargados de aplicarla; mas bien
deberiamos decir que a estos ultimos se dirige de un modo secundario
v adicional, sefialindoles un deber siempre condicionado y dependiente
de la inobservancia previa de otro deber por parte de los siibditos, des-
tinatarios de los preceptos sobre los cuales ellos regulan su conducta
social. Solamente se llama sancién a la conducta de los o6rganos -del
Estado, cuando ella corresponde a una situacion de esa clase, esto es,
cuando existia antes de ella otra norma que prescribia un deber, y ese
deber no fue cumplido,

Pasando a sencillos ejemplos, y teniendo presente el esquema for-
mal, veremos funcionar las dos partes de la norma juridica: el
pagaré debe ser cancelado a su vencimiento, si no lo fuere, el
juez quitara al deudor bienes suficientes para cubrirlo, con mas los in-
tereses moratorios ; si alguien se apoderd ilicitamente de una cosa mue-
ble ajena, ésta debe ser restituida y, ademds, el autor enviado a la
carcel por un afio; en las escrituras debe constar la fecha de otorga-
miento; en caso contrario, deberd declararse que la escritura es nula,
como si no existiera.

En todos estos casos, antes de que los Organos del Estado proce-

(@) Asi muy expresamente KeLSEN en La feoria pura del derecho, p. 56-7.
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dan a secuestrar bienes, a condenar a prision, a declarar la nulidad,
antes de todo ello, ha habido un deudor moroso, un ladrén y un escri-
bano descuidado, en cuya facultad efectivamente estaba evitar la coac-
cidén, para lo cual sdlo tenian que obrar o abstenerse de obrar, segun
les fuese sefialado un deber o una prohibicion.

Un régimen juridico es una sociedad que se rige por ese sistema
de anuncios y advertencias. La antijuridicidad de los actos resulta
stempre de su relacién con un conducta debida, segtn prescripciones
anteriores al hecho examinado. En verdad, como descripcion de un sis-
tema de derecho, es mucho mas aproximado a la realidad sefialar el
conjunto de normas ¢ue prescriben en general la conducta de los sab-
ditos que el conjunto de disposiciones que prescriben a los funciona-
rios los actos de coaccion; pues esta ultima parte de la norma entra a
funcionar solamente en caso de transgresién, mientras que lo mas co-
rriente es la observancia‘ de la ley, y gracias a ello es que se hace po-
sible a los hombres desplegar en el mundo social su accién, calculando
la proyeccién de las acciones propias en su entrelazamiento con las
acciones debidas por los otros. Conceptualmente es posible un sistema
en el cual las leyes se dirijan de modo secreto a una clique de fun-
cionarios. So6lo asi y manteniendo en secreto las prescripciones podria
hablarse de los Organos del Estado como destinatarios unicos. El
mecanismo deberia ser secreto, segin decimos, porque en cuanto los
ciudadanos se enteraran de que, por ejemplo, los agentes tienen orden
de poner preso a todos los que encuentren usando camisa verde, el re-
sultado serd el mismo que en un régimen comin, pues todos sabran
que para evitar la prisién deben usar camisas de otro color.

Hasta se debe reconocer que, en general, los deberes son implicitos
o sobreentendidos, dada la forma en que las leyes se redactan. No di-
cen: debes presentarte para el enrolamiento, si no lo haces iras a la
carcel. Se limitan a decir: al que no se presente, se le impondra prision.

Esta manera de expresarse no es en modo alguno equivoca o insu-
ficiente, porque el sentido todo del enunciado estd dado, no ya por su
forma, sino por el contenido de la medida prescrita; en el ejemplo
dado, la prisién, cuando ella constituye un disvalor, es evidente que
supone que la conducta contraria era la requerida como valiosa. La nor -
ma segunda se llama sancién porque juega con la primera mante-
niendo una relacién de contrabalanceo y oposicion, cumpliendo asi una
efectiva funcién preventiva.

Los contenidos de esas normas pueden variar; pero, en limites ge-
nerales, responden a tres tipos. Con esas medidas se trata siempre de
sustituir el deber incumplido que la norma primaria prescribiera, y de
hacerlo de la manera mas completa y aproximada posible. Si es po-
sible borrar del todo la violacion del derecho, la norma lo hace (nuli-
dad, restitucién, ejecucién forzosa); si ello no es posible, se apela a
equivalentes simbélicos (reparacién pecuniaria, dafios e intereses). En
ciertos casos, sin embargo, la violacién del derecho es tan grave, inso-
portable, irreparable o desmoralizante que esos tipos de consecuencias
son gravemente insuficientes y se hace necesario advertir con mas ener-
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gia la voluntad de evitacién del entuerto, aunque éste sea reparable.
¢ Qué puede hacer el derecho? No le quedan, por cierto, muchas vias;
le queda una sola manera de proceder, y ella consiste en que el incum-
plimiento del deber primario sea fuente de perdldas y males-en vez de
procurar ventajas al transgresor. Cuando mas alli de la reposicion y
de la reparacion la ley amenaza al transgresor con un mal, esa ley es
una ley penal.

- En general, en la teoria juridica se llama sancién no solamente a
la medida que comporta aquel plus retributivo y amenazante. La ex-
presion sancion es genérica para designar la consecuencia forzosa sus-
titutiva del deber no cumplido. Del hecho de que el incumplimiento de
una obligacion pecuniaria sea casi siempre reparable satisfactoriamen-
te no debe deducirse qué al derecho le sea indiferente que el deber pri-
mario de pagar a tiempo se cumpla o no se cumpla. No es asi; y buena
prueba de ello es que, en general, la mora en el cumphmlento de una
obligacién genera otra obligacién adicional. El derecho no quiere que
las cosas se hagan mal y después se declaren nulas, que las obligacio-
nes no se cumplan y se pagan después intereses moratorios; que los
contratos no se observen y se resuelvan en indemnizaciones, que los
dafios sean inferidos y después reparados. Lo que el derecho quiere,
en primer lugar, es el acatamiento libre de sus preceptos: quiere que
las cosas se hagan bien, que las obligaciones se cumplan tempestiva-
mente, que los contratos sean respetados y que nadie infiera dafio o
injuria a otro. Todo apartamiento de aquellas prescripciones comporta
una injusticia que el orden juridico se preocupa de cancelar cuando
10 la ha podido prevenir. La sancién tiene sentido solamente en cuan-
'to se entronca con la prescripcion de un deber, en cuyo incumplimien-
to aquélla encuentra su fundamento y su razon de ser.

En sintesis, no es sancién cualquier medida de fuerza, sino sola-
mente aquellas medidas que estin fundadas en el previo incumplimiento
de un deber. Tomemos un ejemplo externo de nuestro sistema juridico:
la facultad presidencial para detener a cualquiera durante el estado de
sitio, siempre que el sujeto no prefiera salir del pajs. La situacién no
dehe ser fundada por el presidente en transgresién alguna, ni en la mas
leve. Obsérvese, sin embargo, que se trata nada menos que de una pri-
‘vacion de libertad, por mis miramientos que se pongan en su cumpli-
miento (5). A pesar de todo, no se trata de una sancidn, porque no
hay conducta juridica posible prevista como condicién para evitarla.
Se trata propiamente de un despligue de fuerza publica como medida
de seguridad politica, cuya emision estd reservada al criterio incon-
trolado de un funcionario de altisima jerarquia. Ese caracter inicial de
la medida no cambia por el hecho de que el afectado no salga del pais,
porque esta alternativa es acordada como una mera facultad al particu-
lar que en modo alguno constituye en falta a quien no la ejerce, trans-
formando asi en detencidén sancionatoria la que se cumpla después de

“(5) El ejemplo es del Dr. Luis C. CaBrAL, véase esp. su voto en el fallo
de la Cim. Crim. y Correcc.,, de Buenos Aires, 5 de julio de 1963, en lLa
Ley, t. 111, p. 142,
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no haber optado. El que tenia el deber de salir, como el extranjero ex-
pulsado, que vuelve, puede ser sometido a sancién; pero el que no es-
taba obligado a salir, no puede ser detenido por no hacerlo: su deten-
cién sigue siendo una medida de seguridad.

¢ Qué hacemos con esas medidas de fuerza de las cuales la que he-
mos examinado es s6lo un buen ejemplo? Podria pensarse que esta clase
de medidas no tienen ubicacién posible dentro del esquema que hemos
dado como tipico de toda norma juridica, y de ello resultaria o bien que
el referido esquema es falso al no poder representar a toda estructura
juridica posible, o bien que estamos obligados al negar a tales medidas
el caracter de sanciones.

Y no hay tal; la existencia de medidas de fuerza que no son san-
ciones no escapa a la teoria general enunciada y no obliga a construir
una doctrina especial o excepcional para cierta clase extravagante de
sanciones. Para comprenderlas y acordarles la ubicacién sistematica
que les corresponde, basta recordar una vez mas el problema de los
destinatarios de las normas juridicas. Hemos rechazado mas arriha la
pretensién de interpretar todo el orden normativo, incluidas las leyes
penales, como un conjunto de prescripciones dirigidas a los funciona-
rios ptiblicos. Dijimos que a éstos se dirige la ley de una manera se-
cundaria derivada o dependiente, v que las leyes se dirigen en general
a los subditos, sefialindoles el camino de sus deberes y el alcance de sus
derechos.

Esta es, sin duda, la situacion general, la mas corriente. Hay, sin
embargo, ciertas excepciones constituidas por aquellas normas en las
cuales si bien hay, como lo requiere el esquema, dos destinatarios, re-
sulta que en ellas el primero es también un érgano del Estado. Esta
clase de normas, tipicas del derecho administrativo y especificas para
el derecho disciplinario, no se apartan del modelo formal, cuyo con-
tenido, en esos casos, asume formas semejantes a la siguiente: el em-
pleado debe llegar a su trabajo a la hora debida, si no lo hace, el su-
perior debera amonestarlo. Segiin hemos dicho, los contenidos de estos
preceptos son muy variables, y cuando se llega a ciertos limites, pare-
cen escapar al esquema. Sin embargo, aun en casos como el que to-
mamos de ejemplo, el del estado de sitio, el sentido del complejo nor-
mativo, no obstante su amplitud, es claro. Quiere decir que a cargo
del presidente queda el cuidado de la seguridad publica en casos muy
extraordinarios, acordidndosele a tal fin cierta forma de coaccién di-
recta, cuya omisién puede constituir un cargo en el juicio politico
(impeachment) a que ese 6rgano del Estado eventualmente puede estar
sometido. La sancion en. tal caso no es penal, como en un proceso por
omisién de deberes de un funcionarios ptiblico, pero puede acarrear
la destitucién, medida cuya naturaleza no es del caso examinar, pero
que indudablemente constituye una sancién, pues es la consecuencia
forzada, impuesta por un segundo sujeto, como consecuencia de una
accién (comisién u omisién) imputable a otro sujeto segun lo pres-
cripto por una norma primaria,
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~ De lo expuesto resulta que no toda medida de fuerza publica es
una sancién. En ciertos casos a ley dispone que sus propios organos
ejecutivos desplieguen directamente cierta actividad en una situacién
dada, independientemente de la voluntad o de la accion de los particu-
lares, a quienes eventualmente se les hard o no saber el procedimiento
que han de adoptar los 6rganos del Estado, al solo efecto de que no
traben o perturben a la fuerza publica en su accion. Asi ocurre en
una amplia zona de la actividad del Estado: se establecen por la fuerza,
sin pedir pemiso o asentimiento de nadie: un cordén sanitario, una
cuarentena, un corddén policial de seguridad, el desalojo de una calle
para el paso de los bomberos o del ejército o de un embajador y una
extensa gama de medidas militares.

Cuando la prescripcion de una medida de fuerza tiene ese caracter,
no lo pierde por el hecho de que el texto que la contiene se encuentre
incluido en una ley que no revista en su totalidad caracter de ley ad-
ministrativa. Lo que cuenta no es el lugar donde se encuentra un pre-
cepto, sino su engarce o su entrongue sistematico, su manera de inte-
grarse dentro del sistema de derecho. Para hablar de sancién es nece-
sario pasar previamente por un precepto transgredido y cambiar de
destinatario; es preciso que aquella consista en la actividad de un or-
gano del Estado correlativa a la actividad de un particular, De sancion
s6lo es posible hablar para designar los deberes que recaen en la segunda
parte del esquema formal de una norma juridica. Nada que integre la
norma primaria es sancién, solamente es presupuesto de ella. La san-
cidn, segtin lo mostrara ya Binping (6), comporta siempre la trans-
formacioén del contenido de un deber incumplido y previo en otro deber
de contenido diferente, El deber prescripto a un funcionario piublico,
aun cuando consista en el despliegue de fuerza ptiblica, no es sancion
sino cuando en sustancia realiza aquella transformacion de la obliga-
cion anterior. Y es licito y ajustado hablar de transformacion porque
aun en los casos en los cuales el contenido de la sancion es mds pro-
ximo o parecido a una reposicién al estado anterior, aun en esos casos,
¢l hecho constitutivo de la obligacion incumplida es diferente del real,
efectivo y tempestivo cumplimiento de ésta. No es lo mismo, en efecto,
recibir una suma de dinero de manos de mi deudor el dia del pago
que recibir después por orden del juez una suma de dinero producida
por la operacién de secuestrar al deudor un automévil y venderlo en
remate publico.

Cuando se trata de obligaciones en dinero, la transformacion es
menos visible que cuando la sancién se refiere al incumplimiento de
una obligacién de hacer. El caso de diferencia extrema estd represen-
tada por las normas en las cuales el derecho no se satisface con una
reposicién o con una reparacidn, esto es, en los casos en los que el
entuerto acarrea, ademas, una sancion retributiva. En estos casos, la
diferencia entre el deber primario (no robaras) y el secundario (con-
dena a un afio de prisién) es tan manifiesta desde el punto de vista

(6) Binping, Die Normen und ihre Ucbertretung. Anhang: Der Rechtsz-
wang nach Wesen, Arten und Grenzen, t. 1, p. 483.
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externo, que incluso esa heterogeneidad ha dado tema a criticas con
las cuales erradamente se creia quebrar la relacién tradicional entre
delito y pena.

El error de ese argumento nos conduce a la consideracién de otro
aspecto del problema de la identidad. Es verdaderamente extrafio qué
la semejanza externa que presentan modernamente ciertas limitaciones
a la libertad ambulatoria hayan podido ser aducidas como argumento.
Por fortuna pertenecen al pasado, en efecto, las épocas de los encle-
moniados y de los condenados metidos en cepos y cargados de cade-
nas. Hoy, la restriccién a la libertad de un enajenado tiene un con-
tenido terapéutico, ademis del de seguridad, e igualmente se aprovecha
con fines reeducativos, terapéuticos y adaptadores el tiempo que un
condenado a pena de prisién haya de pasar dentro de un penal.

Esa semejanza en el modo en que se cumplen hoy esos interna-
mientos mirados en general y externamente, es, sin duda, uno de los
motivos que han impulsado la teoria monista. Si se hubiese pensado
en otra clase de penas, como las de destierro, inhabilitacion o multa
—y no hablemos de la pena de muerte—, habria sido mucho menos
probable que se propugnara la unidad de las sanciones. Las penas
privativas de libertad se han prestado décilmente al equivoco, hacien-
do, sobre todo, que no se perciban la diferencia que media entre la
pena conminada en la ley y el régimen carcelario. La amenaza penal
en si misma es algo, es un objeto digno de reflexién al cual no es
posible poner de lado nada menos que en una teoria de las sanciones.
Y eso es lo que efectivamente se ha hecho.

Los partidarios de borrar toda diferencia entre penas y medidas
de seguridad hasta suelen emplear cierto tipo de expresiones despec-
tivas para las reflexiones que no versan sobre el contenido material
de la pena privativa de libertad (7).

Es manifiesto que ciertas apreciaciones son posibles y aun justas
solamente si pensamos en la ejecucién de una cierta clase de penas.
De la justeza o la conveniencia posible de que en los establecimientos
de detencidon se observe un régimen semejante al que se debe observar
en un hospicio no es en modo alguno legitinio deducir nada con res-
pecto al concepto juridico de pena y de medida de segundad

En castellano e italiano han contribuido al error el equivoco sentido
de la palabra pena, que sirve a un tiempo, sin distincién, para desig-
nar a la amenaza penal y a la ejecucidén de la pena privativa de liber-
tad. Las expresiones alemanas Strafe y Strafdrohung traen en si mis-

(7) Véase, por ejemplo, lo que dice MARC ANCEL: “ahora bien... lo que ca-
racteriza a la defensa social es, en primer lugar, una reaccién contra esas con-
cepciones metafisicas (?), sobre las que se basa el derecho penal (;puede decirse
esto después de KELSEN?) contra su manera de comprender el crimen y la san-
cién del crimen como entidades juridicas (el subrayado es de M. A)), aprehensi-
bles dnicamente por los procedimientos de la ciencia y la técnica del derecho.
La d. s. se opone por su aspecto antifilosofico y extrajuridico (este subrayado
contradictorio es nuestro) al derecho penal tradicional, a la doctrina liberal cl4-
sica del siglo x1x e incluso al tecnicismo juridico del siglo’ xx”. MARC ANCEL,
La nueva defensa social, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1961, p. 93.
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mas una distincién; mientras que cada vez que nosotros decimos la
“amenaza penal”’ parece que sutilizamos demasiado.

No es asi, por cierto. Ningtin partidario de Ia unificacion, en efec-
to, ha mostrado de modo razonable cémo puede formularse un cédigo
penal o una ley penal cualquiera prescindiendo del concepto puro de
pena como amenaza de contenido retributivo, de pena como retorsion
del entuerto. Eso con lo cual se va a amenazar (cum-minari) es un
objeto juridico cuya descripcion es posible y que en modo alguno esta
desplazada por la descripcion del régimen vigente o posible en un
establecimiento de custodia de personas.

Aqui los positivistas solian invocar otro eufemismo: el de la pena-
tratamiento; pero no varian con ello los términos del problema. Hace
ya tiempo examinamos uno de los proyectos de cddigo penal fundado
en la pena-tratamiento, el de 1937, y el resultado del analisis no de-
jaba dudas. En realidad, el proyecto italiano de. 1921 se salvé de toda
censura porque no alcanzé a la parte especial; puede decirse, por
tanto, que no llegd a mostrar como puede tedricamente formularse
una ley en la cual no se contenga la amenaza de un mal que al mismo
tiempo defina acciones tipicamente delictivas. FERRI alcanzo a decir,
sin embargo, que la futura parte especial del Proyecto se pareceria
mucho a la parte especial del Cédigo entonces -vigente. El Proyecto
argentino de 1937 y otros cuerpos “defensistas’”’, como el Cédigo cu-
bano, en la parte especial proceden, en efecto, de modo perfectamente
comparable con el de los cdodigos tradicionales, con la diferencia que
en vez de amenazar con una pena, amenazan con un ‘‘tratamiento’
cuyo significado todo el mundo entiende. Solamente el legislador re-
suelve no darse por enterado y hacerse el desentendido acerca del
sentido de su propia conminacion, como si ella pudiera pasar por no
amenazante, y hasta como una simple y benevolente promesa.

Si se examinan con cuidado los presupuestos que subyacen en un
debate moderno acerca de este tema, se advierte en seguida que casi
todos los que postulan teorias unificantes piensan en las formas y en
los métodos de ejecucion de cierto tipo de condenas. Algunos son muy
expresos en la consideracién del problema desde un angulo puramente
penitenciaro, como, por ejemplo, PAuL CorniL, o desde el angulo prac-
tico ;judicial, como JEAN GRAVEN (8).

Cuando de esa posicién se quiere pasar, sin embargo, a una teoria
general unificada, es evidente que no se advierte la dificultad de ex-
plicar en qué forma puede ser entonces formulada una ley penal. La
ley penal, en efecto, es aquella en la que la voluntad general preven-
tiva propia de toda ley se expresa o debe expresarse con mayor cla-
ridad y hasta con la energia necesaria para sefialar francamente el
limite no ya de lo licito, sino de lo tolerable. Ciertamente que la ame-
naza penal es la inica que un precepto juridico puede adoptar en tal
cituacion. Si la consecuencia juridica de no observar una determinada
conducta no contiene disvalor alguno, y no es presentada a los desti-

(8) Ambos en “Jornadas de Derecho Penal”, Buenos Aires, 1962, pp. 96
y 135 :
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natarios como portadora de un disvalor, es obvio que la ley no es
penal, y hasta debiera decirse que ni siquiera es una norma de dere-
cho, 0, a lo menos, una norma completa, pues toda norma juridica
contiene una sancion, esto es, una consecuencia a través de cuyo sen-
tido es posible siempre discernir lo que se debe hacer y 1o que no se
debe hacer, aun prescindiendo de la reparabilidad o irreparabilidad
del entuerto (9).

Pero dejando aparte el contenido de las sanciones propias de nor-
mas juridicas no penales (nulidad, reposicion, reparacion) y limitando
la consideracién a leyes penales propitamente dichas, parece poco acer-
tado que se haya pasado, acaso inadvertidamente, del plano peniten-
ciario al plano de la teoria general del derecho con la pretensién de
traer conceptos nuevos muy revolucionarios del sistema. Cierta inge-
nuidad tedrica es dable observar en la invocacion de “razones prac-
ticas” en contra de las “abstracciones tedricas”, en el intento de
desacreditar a la pena como un “ente abstracto”, extrafio a la “realidad
viviente”, etc., etc. Ningtin “pragmatico” ha logrado formular una ley
penal con prescindencia de penas abstractas y amenazantes.

La contraposicidn entre teoria y practica, incorrecta en general,
1o es especialmente en derecho, porque el derecho es todo ¢l un orden
de la praxis. A su vez toda teoria, al final de cuentas, es reflexion
sistematizada, y reflexionar es el tmnico medio que nos es dado para
comprender las cosas todas, incluidas las cosas que hacemos o debemos
hacer, esto es, la praxis. ,

Concluyamos. El empleo de la expresion “sanciones’ para desig-
nar a un tiempo penas y medidas de seguridad es incorrecto, porque
en derecho aquella expresién tiene un sentido técnico preciso que 1o
corresponde al contenido y a la funcién de las medidas de seguridad.
I.a pena es una sancion, pero no lo es la medida de seguridad.

Las confusiones e incertidumbres derivadas de aquella terminologia
se ponen muy de manifiesto cuando se advierte el doble sentido de la
palabra “pena”, expresién indistintamente empleada para referirse
a la amenaza conminada por la ley, y al internamiento efectivo que
comporta el cumplimiento de algunas penas.

La comunicacién de una pena es una caracteristica imprescindible
para que una ley sea reconocible como ley penal y, por tanto, para
que una conducta sea reconocible como ilicita en grado supremo, esto
es, delictivo. Obsérvese la relacién que guarda este tema con el prin-
cipio nullum crimen sine lege, pues éste, correctamente entendido, re-

£

(9) Hay muy valiosos trabajos recientes acerca del problema de las medidas
de seguridad en relacién a la cuestion de las libertades civiles. Este es el tema
del volumen “Stato di diritto e misure di sicurezza”, publicado por Cedam, Pa-
dova, 1962, en el cual colaboran Gruseppe BerrioL, Ernst HEINITZ, STEFAN
GLASER, PIERRE Bouzar, VIADIMIR SOLNAR, GIUSEPPE ZuccaLa, Pauro J. Da
Costa y PieTro NuvoLoNe. Esa conexién del problema con las garantias indi-
viduales era el centro de nuestra monografia Exposicién vy critica de la teoria
del cstado peligroso, Buenos Aires, 1929, problema al cual el positivismo enton-
ces imperante era absolutamente ciego.
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quiere la preexistencia no ya de una ley cualquiera, sino de una ley
en la que se contenga una pena. En este sentido es perfectamente licito
decir nullum crimen sine poena.

La pena como “ente abstracto’”, como “amenaza retributiva”, es
elemento esencial en un ordenamiento juridico respetuoso de la liber-
tad, porque ese es el medio que sirve para sefialar el limite entre lo
permitido v lo prohibido.
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dencia : 1) Concepto de simulacién. 2) Elementos de este delito. 3) - Coaturia.. 4)
Concepto de tercero.

I. ESTUDIO DE LOS DELITOS COMPRENDIDOS
EN EL ARTICULO 3532

Consideraciones generales—El articulo 532 estd comprendido en
la Seccion Segunda (“De las estafas y otros engahos”) del Capitu-
lo IV (*De las defraudaciones’) del Titulo XIII (“De los delitos con-
tra Ja propiedad”) del Libro segundo de nuestro vigente Cédigo penal
y, en los dos nfimeros de que consta, tipifica dos delitos totalmente
diferentes y que tnicamente tienen de comin la exigencia de la pro-
duccién de un perjuicio; ello determina que tengamos que comenzar
haciendo unas consideraciones de orden sistematico, tanto en lo que
se refiere al emplazamiento de estos delitos entre las estafas, como al
hecho de tipificar en un mismo articulo la sustraccién ilegitima de cosa
propia y el otorgamiento de contrato simulado.

En lo que -se refiere a la primera de las cuestiones indicadas, ‘es
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indudable que en la sustraccion de una cosa mueble, a quien la tiene
legitimamente en su poder realizada por el duefio de la misma, con
perjuicio del poseedor o de un tercero, no aparece el engafio por ninguna
parte, y, sin embargo, éste es elemento esencial para la existencia
de la estafa, que consiste en un perjuicio patrimonial causado median-
te engafio y con animo de lucro. De lo indicado se deduce que este
delito no debe estar comprendido entre las estafas.

Con relacion al segundo de los problemas de orden sistematico que
hemos planteado, hacemos nuestras las palabras de Groizarp (E! Cé-
digo de 1870 Concordado y Comentado, tomo VI, segunda edicién,
Madrid 1914, pag. 661) cuando dice: “otro defecto perteneciénte a la
parte que podriamos llamar artistica del Cdédigo, encontramos en el
articulo actual. Nada hay que aconseje tratar en €l dos incriminacio-
nes entre las cuales tan pocas analogias existen. El sujeto del delito
en el primer parrafo previsto, slo puede ser el duefio de la cosa. El
del delito descrito en el segundo parrafo, puede serlo cualquiera. El
fin de aquella accion es el apoderamiento de una cosa mueble; el de
esta otra el fingimiento de un contrato. El medio de delinquir en el
primer caso es la sustraccién; en el segundo, el engafio. No hay, pues,
punto alguno de contacto entre una y otra figura de delincuencia”. En
parecido sentido, se muestra QuinNTano RiroLLEs (Comentarios al
Cédigo penal. Editorial Revista de Derecho privado, Madrid, 1946, pa-
gina 4359 del vol. II).

JI. SUSTRACCION ILEGITIMA DE COSA MUEBLE PROPIA

E)

Dispone el articulo 532, en su niimero primero, que, incurrird en
las penas sefialadas en el articulo precedente, “el duefio de una cose
mueble que la sustrajere de quien la tenga legitimamente cn su poder
con perjuicio del mismo o dc un tercero”,

Para la debida interpretacion de este precepto legal cosideramos in-
dispensable hacer un pequefio examen de la evolucién histérica de este
tipo delictivo, la que nos sera de inapreciable utilidad.

A) Antecedentes histéricos—1) Derecho romano—Como acerta-
damente afirma RoborLro SoHN (Instituciones de Derecho romano.
Traduccion espafiola, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid
1928, pag. 417) , existen en derecho una serie de delitos contra los cuales
el orden juridico reacciona valiéndose de los medios que procura la Ley
privada, y a esto deben su nombre de delitos privados. Entre estos de-
litos privados figuraba el furfumn possessionis, precedente romano, segtin
veremos, del delito objeto de nuestro estudio, que no ha sido recono-
cido como figura propia hasta tiempos relativamente recientes.

En el primitivo Derecho romano, la sustraccion cometida por el pro-
pietario de la cosa, a quien la tiene legitimamente en su poder, que-
daba comprendida en el amplio marco del “furtum”, presentindose
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como una variedad de este delito, derivada de las diversas formas en
que la contrectatio podia presentarse.

Partiendo de la conocida definicién de Pauro en el Comentario al
Edicto (Digesto. Libro XLVII, De Furtis, 1, 3), “Furtum est contrec-
latio rei fmudulosa luert faczendz gratia vel 1psms rei, vel etian usus
possessionisve”, se deducen tres formas de “contrectatio” o sustrac-
cién: la “Contrectatio rei”’, la “Contrectatio usus” y la “Contrectatio
poesessmms

La nocién de la “Contrectatio rei”, viene a coincidir con la del actual
delito de hurto, ya que mediante la amotio la cosa pasaba de manos del
que la tenia a las del autor del hecho.

Con relacién a la “Contrectatio usus” se discute entre los autores
(FErRINI: Sposicione storica e dotivinale del Diritto penale romano,
en Enciclopedia de Pessina, Milano 19035, vol. I, pag. 186. FERRER
SaMma: El delito de apropiaciéon indebida, Murcia 1945, pag. 8. SoHM:
Obra cit., pag. 419. SERAFINI: Instituciones de Derecho romano, tra-
duccidn espafiola, Espasa, Barcelona, tomo 11, pig 214, etc.) si equivalia
a la nocidn actual del hurto de uso o a la del delito de apropiacién in-
debida, cuestién que nos limitamos a apuntar sin entrar en su estudlo
por ser ajena al tema que tratamos

La “Contrectatio possessionis” consistia en la sustraccion de la
cosa, realizada por el propietario, a su legitimo poseedor (en este mis-
mos sentido Souim, Obra vy lugar citados. Se muestra en contra FERRI-
N1: Obra cit.,, pag. 185, para quien el “furtum possessionis”, es el rea-
lizado por el poseedor sin el consentimiento del propietario), encontran-
dose, pues, en el furtiamn possessiontis el precedente del delito tipificado
en el niimero 1.° del articulo 532 de nuestro vigente Cédigo penal.

2) Epoca intermedia.—Los juristas de la Edad Media, teniendo en
cuenta las atroces penalidades establecidas para el delito de hurto, dis-
tinguieron entre el hurto propio y el impropio. Denominaban hurto pro-
pio a aquel en que la “contrectatio” afectaba a la vez al dominio y a
la posesion; pero cuando el derecho de propiedad no era el afectado,
sino solamente el de posesién, teniendo en cuenta que faltaba el requi-
sito esencial del apoderamiento de cosa ajena dieron a este hecho la
denominacion de hurto impropio. :

3) Derecho histérico espafiol-—a) Fuero Real. ———D1sp0ne este
Fuero en la Ley XIII del Titulo XIIT del libro IV que “todo home
que su cosa empefiare a otro e despues gela furtare, pechela asi como
de furto”.

b) Las Partidas—Se dispone en la Ley XI del Titulo X de la
Partida VII: “alogando, 6 emprestando, o encomendando un ome a
otro, alguna cosa sefialada, como quier quel que la tuviese en alguna de
estas maneras se puede seruir e aprouechar della... e por ende dezimos,
que magiier el que la auis assi dada, tomare aquella cosa por si mismo,
o otro alguno por é€l, sin mandamiento del Juzgador...”

. Ley IX, Titulo XIV de la Partida VII: “Si algun ome ouiese em-
peftado a otro la su cosa mueble, é teniendola el otro en pefios  aquel
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cuya fuesse gela furtasse; bien gela podria el otro demandar- como-de
furto”.

¢) Codificacién.—Disponia el Cédigo pénal de 1822 en 'su art. 400,
que “cualquiera que quitare a la fuerza la propiedad ajena sin Animo
de apropiarsela, o la propia poseida o detentada legitimamente por otro,
sufrird multa de 10 a 100 duros y 1n arresto de 8 dias a 2 meses...”.

_En los Cédigos de 1848 (art. 456), 1850 (art. 456), 1870 (art. 551),
1928 (art. 724, namero 15), 1932 (art. §26) y 1944 (art. 532), se en-
cuentra este delito exactamente igual definido que en’el Cédigo vi-
gente, S

De lo indicado se desprende la profunda raigambre- histérica en
nuestra Patria del precepto de que nos ocupamos, siendo tnicamente
de destacar el requisito exigido por el Codigo de 1822 de que la cosa
sea quitada a la fuerza, con lo cual, en este Codigo, no se sancionaba
el “furtum possessionis”, sino la que podriamos denominar “rapina
possessionis”, '

B) Elementos de este delito.—Dividiremos los elementos del de-
lito de sustraccién ilegitima de cosa propia, en objetivos y subjetivos;
pero haciendo la advertencia de que estos elementos nunca se presen-
tan puros, ya que, en definitiva, todos ellos por ser elementos del tipo,
son normativos.

1) Elementos objetivos—a) Objeto material —El elemento ma-
terial de este delito estd constituido por la cosa mueble, de cuyo con-
cepto en nuestro ordenamiento juridco pasamos a ocuparnos.

Al igual que ocurre con el hurto, el concepto de cosa mueble que
nos suministra el Derecho civil no es aplicable al area penal, por lo
que, al exclusivo fin de determinar el objeto material del delito, materia
de nuestro estudio examinaremos, separadamente, los conceptos cosa
y mueble. -

El concepto penal de cosa no difiere de concepto general aplicable
en todas las ramas del Derecho, en contraposicién a lo que, principal-
mente, han venido sosteniendo los autores alemanes al afirmar que
el concepto penal de cosa es diferente del formulado por el Derecho
privado. Como acertadamente afirma Manzint (Trattato, § 2.538),
esta errénea doctrina arranca del hecho de confundir las nociones de
“bien” y de “cosa”, sin tener en cuenta que asi como todas las cosas
susceptibles de propiedad son bienes, no todos los bienes son cosas.

Después. de lo indicado, se puede definir la cosa en sentido juridico-
penal como todo objeto waterial, susceptible de apropiacién y con va-
lor econémico (nociones semejantes a la por nosotros dada, pueden
encontrarse en las obras de Ropricuez DEvEsa, “El hurto propio”,
publicaciones del Instituto Nacional de Fstudios Juridicos, Madrid
1946, pag. 116, y FERRER SaMa, “El delito de apropiaciéon indebida”,
obra cit., pags. 42 a 56. En contra MANzINI, obra cit., § 238 c.).

La cosa ha de reunir la condicén de ser mueble y, a efectos penales,
par cosa mueble, siguiendo al profesor RopriGuEz DEvVEsa (“El hurto
propio”, obra cit., pag. 130) hemos de entender “aguella que pueda
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ser movilizada, es decir, separada ﬁrdcticamente del patrimonio de una
persona e tncorporada, ol del agente’.

Claramente se desprende-de la nocién anteriormente expuesta que
penalmente no es aplicable el concepto privatistico de cosa mueble,
va que muchas de las cosas consideradas por el Codigo civil como in-
muebles son suceptibles de apropiacién, mientras que otras, como tal
consideradas en dicho Cuerpo legal no lo son, como, por ejemplo, ocu-
rre con las concesiones administrativas de Obras Publicas, las ser-
vidumbres y demas derechos reales sobre cosas inmuebles.

Suelen clasificar los civilistas los bienes enumerados en el articu-

lo 334 de nuestro Cédigo civil, en bienes inmuebles por naturaleza (las
tierras, edificios, caminos y construcciones de todo género adheridas
al suelo —ndmero 1.° del articulo citado—) y por incorporacién o
destino, como son todos los enumerados del nimero 2.° al 10.°, pu-
diendo servir de ejemplo de hienes inmuebles por 1ncorporac1on los
descritos en el niimero 4.°: “Las estatuas, relieves, pinturas u otros
objetos de uso u ornamentacidén, colocados en ed1f1c1os o heredades
por el duefio del inmueble, en tal forma que revele el propdsito de
unirlas de un modo permanente al fundo”. Como caso de bienes in-
1muebles por destino, puede ser citado el del nimero 7.2 del articulo
334, referente a “los abonos destinados al cultivo de una heredad, que
estén en las tierras donde hayan de utilizarse”
A efectos penales, solo pueden ser considerados como bienes in-
muebles los que lo son por naturaleza, todos los demas son muebles.
El Derecho penal siempre estd, o debe de estar, de acuerdo con la
suprema realidad.

Finalmente,. es de hacer constar que los bienes civilmente denomi-
nados semovientes, han de ser considerados como muebles a efectos
penales.

b) Objeto juridico—En general, el objeto juridico del delito,
siguiendo la terminologia de Rocco, estd constituido por el bien ju-
ridico lesionado o puesto en peligro; esto es, por el hien juridico pro-
tegido por la norma.

Creemos que en el delito de sustraccion ilegitima de cosa mueble
propia, el bien juridico protegido es la posesion.

Sobre este punto -consideramos importantisimo advertir que, si
bien, la desposesion desempefia un destacado papel en el delito de
hurto, ya que si no se desposee no puede producirse, no es la posesiéon
el bien juridico protegido en este delito, sino la propiedad; ya que,
como acertadamente hace constar- RopriGuez DEvEsa, “la despose-
sién es la forma de ataque especifica del hurto como delito contra la
propiedad. Pero no se agota ahi la funcién de la posesidon, basta consta-
tar la lesion de la posesién para presumir, iuris fantum, la lesion de la
propiedad, que de otro modo se convertiria en muchos casos en una
verdadera probatio diabolice, y, afiade el citado autor, “sélo la demos-
tracién de que se es propietario puede excluir el titulo de hurto cuan-
do ha mediado desposesién”
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De aqui deducimos nuestra afirmacién de que el bien juridico le-
sionado en este delito es la posesion (forma legitima de tener una per-
sona una cosa en su poder), ya que el furtum possessionis, sin la exis-
tencia del precepto contenido en el nuamero 1.° del articulo 532 seria
un hecho atipico y en consecuencia, no punible. '

.C) La accion.—E] ntcleo de la: accmn estd constituido por el
verbo sustraer.

Gramaticalmente “sustraer’” o “substraer” (del latin sub, debajo
y extraere, sacar), significa, segin el Diccionario de la Real Acade-
mia, apartar, separar, extracr, hurtar o robar, nocién que coincide ple-
namente con la que podemos obtener acudiendo a una interpreta-
cién ldgica, a través del examen de los articulos 500 (“los que se apo-
deran de las cosas muebles’ ) ¥ 514 (“los que toman las cosas mue-
bles’), de modo que a efectos penales, habra que entender por sirs-
traccidn, tanto la realizada con fuerza en las cosas, como la ejecutada
sin su empleo. A esta interpretacién . autoriza, aparte de lo indicado,
los precedentes histéricos, ya sefialados de este delito.

Cuando la sustraccén tenga lugar mediante el empleo de vio-
lencia o intimidacién en las personas, a nuestro entender, habra
un concurso de delitos, ya que los actos de violencia (hOIl‘llClle le-
siones, etc.) o intimidacién (amenaza, coaccién) ,constituyen el medio
para la ejecucién del delito de sustraccién ilegitima de cosa mueble
propia, tipificado en el numero primero del articulo 532 de nuestro
vigente Cédigo penal. En estos casos se determnara la pena que co-
rresponda imponer, conforme a lo dispuesto en el articulo 71.

d) El perjuicio—Se exige en el nimero 1.2 del articulo 332.
como elemento esencial para la existencia del delito, el perjuicio cau-
sado a la persona que tenga legitimamente en su poder la cosa o a un
tercero,

Este perjuicio ha de ser real y efectivo. No basta la intencién de
causarlo, ni la posibilidad de su produccién. Dicho perjuicio ha de
ser de naturaleza patrimonial, econémica y valorable, ya que el importe
del perjuicio irrogado ha de servir de base para la determinacién de
la pena, multa, del tanto al triplo de dicho perjuicio, que se impone al
autor del delito conjuntamente con la de arresto mayor,

2) Elementos subjetivos: a) Elemento subjetivo personal—2a’)
Sujeto activo—Sujeto activo de este delito tinicamente puede ser el
duefio de la cosa, siempre que no se trate de alguna de las personas
enumeradas en, el articulado 564 del Cddigo penal; pues, entonces,
estaria exento de responsabilidad penal y tnicamente sujeto a la civil,
ya que el articulo 532 esta comprendido en el capitulo de las defrau-
daciones. .

b’y Codelincuencia—FEn los casos de codelincuencia, considera-
mos necesario distinguir dos supuestos diferéntes. En ambos todos
son responsables; pero en el primero todos responden, segln su di-
verso grado de participacion, del mismo delito, mientras que, en e]
segundo, responderan por distinto titulo de delito
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El primer supuesto se producira en los casos de copropiedad, cuan-
do los copropietarios actiilen como coautores o unos como autores y'
otros como complices o encubridores.

Los que sin ser propietarios cooperen con el duefio en fa sustrac-
cion de la cosa, responderan como autores, complices o encubridores
de un delito de robo o hurto, seglin se haya o no realizado o ejecu-
tado el hecho con el empleo de fuerza en las cosas. La condicién de
propietario es una cause personal y, por tanto, es de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 60 del Cédigo penal.

c’) Swujeto pasivo—~Sujeto pasivo de este delito es el poseedor de
la cosa mueble, que es, quien sin ser su propietario, la puede tenér
legitimamente en su poder. Por tanto, debe tener la cosa en su poder
como consecuencia de una resolucién judicial o de un acto por el que
se trasmita la posesion de las cosas muebles, pero no su dominio.
Estos contratos o actos juridicos son el arrendamiento, el mandsdto,
el comodato, la prenda y el depésito (ya sea judicial o voluntario).

Siendo el contrato de compraventa el destinado por esencia a la'
transmision del dominio, suelen prescindir de él los autores al estudiar
este delito; pero es de tener en cuenta que, entre las compraventas
especiales, existe el contrato de compraventa con pacto de reserva de
dominio en virtud del cual el vendedor de la cosa sigue siendo duefio
de la misma hasta el total pago del precio. Dada la importancia que
actualmente han adquirido las ventas a plazos, caso en el que general-
mente se adiciona este pacto, es este el supuesto que més frecuente-
mente se presenta en la practica y al que consideramos perfectamente
aplicable el precepto que estudiamos, cuando la cosa sea sustraida
por el vendedor al comprador.

Otro caso digno de ser estudiado es el referente a la cosa 11t1-
giosa, cuando sea sustraida por alguno de los litigantes a su legitimo
poseedor. En este caso habra que distinguir si el autor de el hecho es
el demandante o el demandado.

Si el que sustrae la cosa es el demandante, creemos que seria
autor de un delito de robo o de hurto, ya que no puede ser conside-
rado como propietario hasta que en virtud de sentencia firme sea de-
clarado como tal. Mas si el autor de la sustraccién fuese el deman-
dado, entendemos, es perfectamente aplicable este articulo ya que,
hasta que se dicte sentencia, la presuncién de propiedad esti a su fa-
vor (en el mismo sentido: GroizarDp, El Cédigo penal etc., obra cit.,
tomo VI, pag. 657).

b) La culpabilidad.—En cuanto al elemento subjetivo por exce-
lencia que es la culpabilidad, es de sefialar que este delito solamente
puede producirse en su forma dolosa. La exigencia, como elemento
esencial, para la produccién del delito, del perjuicio causado al posee-
dor de la cosa o a un tercero, determina que la necesaria concurren-
cia de este dolo especifico o wvoluntad duplicada, segiin terminologia
de Quintano Ripollés, excluya, sin género alguno de dudas, la forma
culposa, :
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+ Para la existencia del delito, se requiere no solamente la voluntad
de :sustraer la cosa, sino ademas la conciencia en el autor del hecho
de que quién la tiene en su poder la posee licitamente y de que causa
un perjuicio a éste 0. a un tercero.

: C)  Su comsumacion——Para la consumacién de este delito, no so-
lamente es indispensable que se efectiie la desposeszon por parte del
propietario de qulen la tiene Iegltlmamente en su poder, sino que
ademas, se requiere que se cause un perjuicio real y efectivo a éste
0 a un tercero.

1+, Con relacién -al problema de si es o no posible la frustracién en
este delito, sin detenernos en el examen de las teorias de la “contrec-
taio”, “apprehensio”, “ablatio” o de la “illatio” (una completa expo-
sicion y critica de.las mismas puede encontrarse en RopricUEz DE-
VEsa: El Hurto propio, ob. cit.,, pag. 207), nos limitaremos, de acuer-
do con el profesor CUELLO CALON, a decir que no se concibe la frustra-
¢ion, pues es muy -dificil que el que hace cuanto es necesario para que,
en este delito, se produzca la sustraccidn, no lo consiga.

. D) Su diferenciacién de otros delitos afines—Los delitos mas
proximos son el robo y el hurto, de los que, esencialmente, se dife-
rencia en que para su existencia se requiere que la cosa mueble sus-
traida sea ajena, mientras que en el delito del namero 1.° del articu-
los 532 la cosa ha de ser propia.

+ No obstante estar comprendido este delito entre las estafas, no
puede ser considerado como tal, ya que para la existencia de las mis-
mas es imprescindible el engafio, requisito que no concurre en el de-
lito de sustraccién de cosa propia.

E) La pumbilidad.—El articulo 532 se remite, a efectos de puni-

bilidad, al articulo precedente que sefiala la pena de arresto mayor y
multa del tanto al triplo del perjuicio causado.
. F) Jurisprudencia—Tiene declarado nuestro mdis alto Tribunal
de Justicia que para la existencia de este delito es elemento esencial
la existencia de un perjuicio (Sentencias de 12 de junio de 1876, 31
de diciembre de 1918, etc.), pero no se requiere ni la concurrencia
de engafio, ni la de 4nimo de lucro (sentencias de 11 de noviembre
dé 1897 y 7 de julio de 1913)

III. OTORGAMIENTO DE CONTRATO SIMULADO

A) Cuestiones previas: 1) Antecedentes historicos.—Se puede afir-
mar que los antecedentes de este delito se encuentran en la época de la
codificacidn, ya que con anterioridad o no se sancionaba penalmen-
te, o se confundia con las falsedades ideologicas.

Aparece este delito con caricter propio e independiente en los Co-
digos de 1848-50 (articulo 456, 2.%), cuyo precepto es literalmente re-
producido en los sucesivos (1870 —art. 5;1 niim, 2.°—, 1928— art. 724,
niimero 14—, ‘1932 —art. 526, nim, 2°—, 1944 —art. 532, mfime-
ro 2.°—).
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. .2) Concepto y clases de simulacion.—a) Concepto.—Etimologica-
mente la palabra simular deriva de la raiz sanscrita “sa”, de donde
proviene la palabra latina simulare y gramaticalmente significa “re-
presentar una cosa fingiendo o imitando lo que no es”.

El concepto de simulacién, al pasar al campo juridico, no varia del
anteriormente expuesto. Ya en las fuentes romanas encontramos la
simulatio como opuesta a veritas.

b) Clases—I.a simulacién puede ser absoluta o relativa.

La simulacién es absoluta cuando el negocio juridico es fingido.
Realmente inexistente. )
~ Es relativa, cuando detris del negocio fingido se oculta otro ver-
dadero. Es lo que podriamos denominar disimulo y puede servir de
ejemplo la donacién disfrazada de compraventa.

3) Simulacion y falsedad: Su- diferenciacion.—Si tenemos en
cuenta que la falsedad consiste en faltar a la verdad o alterarla, o como
dicen Las Partidas: “en el mudamiento de la verdad”, facilmente se
apreciard la semejanza de este concepto con el anteriormente dado de
simulacion y la necesidad, llena de dificultades, de diferenciar anibos
conceptos.

Como primer paso para llegar a una clara diferenciacién, habra
que comenzar distinguiendo entre las falsedades materiales y las ideo-
légicas. .

Como su nombre indica, las primeras, afectan a la materialidad del
documento, mientras que, las segundas, encuentran su campo de accién
en el de la declaracion de voluntad.

Consecuencia de lo indicado, es que la distincién entre falsedad ma-
terial y simulacién, no ofrezca dificultad alguna. La esencia de la pri-
mera se encuentra en la materialidad del documento (por ejemplo,
raspando o borrando unas palabras para sustituirlas por otras), mien-
tras que la de la segunda estd en el elemento intelectivo. En este as-
pecto, estamos de acuerdo con el Maestro CARRARA y con NICOLINI,
cuando afirman que la falsedad estd en la materialidad de lo escrito.

En cuanto a la distincién entre las falsedades ideoldgicas y la si-
mulacién, no obstante las innumerables dificultades que la cuestion
presenta, podemos sefialar los criterios de distincién siguientes :

I. En el delito de falsedad es indispensable la existencia de un
documento, moneda, sello, marca, etc., mientras que en el de simulacién
de contrato no es necesario el documento, ya que dicho contrato puede
ser verbal.

2. En el delito de simulacién de contrato es indispensable, por Io
nienos, la concurrencia de dos coautores (los contratantes), mientras que
el de la falsedad puede ser cometido por una sola persona.

3. La simulacién, cuando no cause perjuicio, es penalmente licita,
mientras que la falsedad puede ser ilicita aunque no cause perjuicio,
ni se tenga intencién de causarle (falsedad cometida por funcionario
publico en documento ptblico —articulo 302 del vigente Cédigo penal).

4. La falsedad puede afectar al elemento material del negocio ju-
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ridico, mientras que la simulacidn afecta siempre al espiritual. La fal-
sedad puede ser una ateracion fisica de lo escrito, la simulacién es
una alteracion espiritual de lo querido.

B) Elementos de este delito—Dispone el vigente Codigo penal en
el niimero segundo de su articulo 532, que incurrird en las penas se-
fialadas en el articulo precedente: ... “‘el que otorgare en perjuicio de
otro, un contrato simulado”.

De la anteriormente transcrita definicién legal del delito, se despren-
den los siguientes elementos que, como ya anteriormente hicimos, di-
vidiremos en objetivos y subjetivos.

1) Elementos objetivos—a) Objeto material —E1 objeto mate-
rial de este delito estd constituido por el contrato.

El Cédigo civil espafiol no contiene una definicién del contrato. Ll
articulo 1.254, parece proponerse, mis que sefialar la naturaleza del
contrato, determinar el momento de su nacimiento o consumacion, al
decir que: “el contrato exviste desde qute una o varias personas consien-
ten en obligarse respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar
algin servicio”.

Del concepto legal transcrito se desprende que nuestro Codigo ci-
vil, entre las diversas teorias formuladas, acepta la de la construccién
extricta u obligacional del contrato, circunscribiéndolo a las relaciones
patrimoniales.

Por considerar que esta posicion es la mas aceptable, a efectos pe-
nales, es por lo que definiremos el contrato como una convencién o
acuerdo de voluntades pare la creacién de ura obligacién de dar o
hacer.

La simulacién puede producirse cualquiera que sean los requisitos
formales que requiera el contrato. Por tanto, es indiferente que sean
consensuales, reales o solemnes.

b) Objeto juridico—Creemos que el hien juridico protegido por
esta norma es la fe en la contratacion en general, ya que la mayor o
menor solemnidad que requiera el contrato, es indiferente a los efectos
de la posibilidad de produccion del delito que estudiamos.

Apoyan la posicibn que sostenemos las opiniones de SAVIGNY y
DERNBURG, cuando afirman que el verdadero motivo de que no se tomen
en cuenta las reservas (de voluntad) sélo puede encontrarse en que de
otro modo se acabaria la buena fe y el contrato dejaria de ser un me-
dio al servicio del comercio juridico. “Si nadie pudiera estar seguro
nunca de que una declaracién externa era vilida, a causa de la posible
existéncia de una reserva secreta, toda declaracién contractual seria
efimera”. Los mismos “Motivos ”del Cédigo aleman, invocan razoties
de utilidad, cuando en su Motivo I, se afirma que: “La eficacia de la
reserva interior no es compatible ni con la conciencia juridica en ge-
neral, ni con un comercio ordenado”.

¢) La accién—El ntcleo de la accién, en este delito, estd consti-
tuido por el verbo simular.

Anteriormente nos ocupamos del concepto de simulacién, sefialan-
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do las notas mas caracteristicas que le separan del de falsedad. Ahora
nos corresponde aplicar aquel concepto que dimos, al objeto material
de este delito, que es el contrato y, tendremos que contrato sumulado
es el que tiene apariencia contraria a la realidad o porque no existe en
absoluto (simulacidn absoluta) o porque es distinto de como aparece
(simulacién relativa).

FERRARA (La simulacion en los negocios juridicos. Traduccién es-
pafiola, 3.2 edicién. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid
1953, pag. 49) deduce del concepto anteriormente dado de contrato si-
mulado, los tres requisitos esenciales siguientes:

1. Declaracién deliberadamente disconforme con la intencién.

2. Acuerdo entre las partes, y

3. Fin de engafiar.

d) El Perjuicio.—Exactamente ‘igual que ocurre en el delito an-
teriormente estudiado, por imperativo legal, es indispensable para la
existencia del delito de otorgamiento de contrato simulado, que dicho
contrato se otorgue “en perjuicio de otro”.

También aqui, como ocurria en el delito de sustracciéon de cosa
propia, el perjuicio ha de ser valorable en dinero, ya que ha de servir
de base para establecer la pena de multa, del tanto al triplo del perjui-
cio causado, que se impone al autor del hecho.

2) Elementos subjetivos—a) Elemento subjetivo personal—FEs-

pecialidad del delito que estudiamos, es el requerir, Como, minimo, dos
coautores ; pudiendo ser su ndamero igual que el de contratantes.
" Consistiendo el delito en el otorgamiento de un contrato, que ha
de reunir todos los requisitos requeridos para su validez por la Ley
civil, los sujetos de este delito habran de tener la capacidad necesaria
para contratar y estando comprendidg, dicho delito, en el capitulo de
las defraudaciones, sus autores quedarin exentos de responsabilidad
penal y tinicamente sujetos a la civil, cuando en ellos concurran los re-
quisitos establecidos en el articulo 564 del Codigo penal.

b) La culpabilidad —Como acertadamente afirma el Profesor CuE-
LLo CALON (Derecho penal, obra cit., tomo II, pag..825) el elemento
interno de este delito consiste en la voluntad de otorgar un contrato
con conciencia de que es fingido y de que con él se causa un perjuicio.

A los elementos internos sefialados, hemos de afiadir, la intencion
de engafios a terceros, alma de este delito, al igual que en el de fal-
sedad.

La exigencia del engafio y de la intencién de causar un perjuicio,
determinan que este delito no pueda producirse culposamente.

C) Consumacion.—Siendo uno de los elementos del delito tipificado
en el nimero segundo del articulo 532 el “perjuicio de otro”, no
basta para su consumacién, el hecho de que se otorgue un contrato
simulado, sino que, ademas, es preciso que dicho perjuicio se cause
a un tercero, real y efectivamente.

D) Punibilidad —Se sanciona este delito con las mismas penas que
el anteriormente estudiado de sustracciéon de cosa propia; esto es, con
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la de arresto mayor y multa del tanto al triplo del perjuicio causado.
" Con su agudeza caracteristica, advierte el Catedratico de la Uni-
versidad de Madrid, sefior QuinTano RirorLEs (Comentarios al Cédi-
go penal, obra cit., vol. II, padg. 459) que las penas sefialadas, tanto
para el delito de sustraccidon de cosa propia, como al de otorgamientd
de contrato simulado son “exiguas en demasia”.

Estamos completamente de acuerdo con la afirmactén del citado
autor, pero principalmente en lo que afecta al delito de otorgamiento
de contrato simulado. Basta simplemente con pensar la pena que co-
rresponderia a estos hechos de no existir el niimero 2.° del articulo
532. En la mayoria de los casos habria de calificarlos como constituti-
vos de un delito de falsedad en concurso con otro de estafa y, aplicando
lo dispuesto en el articulo 71, ya que la simulacién seria el medio ne-
cesario para cometer la estafa, imponer la pena correspondiente al mas
grave de los delitos en concurso, en su grado maximo, hasta el limite
que represente la suma de las penas que pudieran imponerse, penando
separadamente ambos delitos.

E) Concurrencia con otras infracciones—Después de lo anterior-
mente indicado y dada la naturaleza mixta de esta infraccién: falsedad
y estafa; es légico afirmar la imposibilidad de la concurrencia de esta
““defraudacion” con el delito de estafa o con el de falsedad. Lo impide
el principio “non bis in idem”.

Recuerda este tipo legal el desaparecido delito previsto y penado
en el articulo 323 del Cddigo penal de 1932, también mixto de falsedad
y estafa, en el que se disponia que: “cuando sea estimable el lucro que
hubiesen reportado o se hubieren propuesto los reos de falsificacién pe-

nados en este Titulo, se les impondrd una multa del tanto al triplo del
lucro..

F) ]urisprudencia ~1) Concepto de simulacion.—Ha declarado
el Tribunal Supremo que la palabra simular significa fingir o imitar
lo que no es y que para incurrir en la sancién penal del articulo 351
(actualmente 532) es de absoluta necesidad o condicién indispensable
la ficcion o tmitacidn de un comtrato que no haya existido realmente
(Sentencias de 22 de diciembre de 1881, 9 de junio de 1891 y 24 de
noviembre de 1917). '

Hubiera sido de desear que nuestro mas Alto Tribunal de justicia,
en lugar de limitarse a dar un concepto meramente gramatical de este
delito, profundizara en su concepto juridico y sobre todo en el grave
problema de su diferenciacién de las falsedades ideologicas.

2) Elementos de este delito.—De forma magistral y resumiendo la
anterior doctrina jurisprudencial sobre la materia, declara la senten-
cia de 16 de junio de 1952 que “para que exista el delito de estafa en
la modalidad prevlsta en el ntimero 2.° del articulo 532 del Codlgo
penal es necesario que concurran estos elementos :

1. Que se finja la existencia de un contrato que no ex1sta en Ia
realidad.

2° Que ello pueda ocasionar un perjuicio a tercera persona. *
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3.2 "Que no se trate de un perjuicio abstracto, sino que sea cono-
cido de modo cierto y positivo, aunque su cuantia no se halle determi-
nada y tenga que hacerse por el Tribunal bajo su prudente arbitrio.

Considera el Tribunal Supremo tan indispensable la concurrencia
de estos elementos que, en la expresada sentencia, termina diciendo
que “es tan esencial que no falten estos elementos que en otro caso, el
hecho tan solo de la simulacion, sélo daria lugar a una accidén civil
como es la de nulidad”.

3) Coautoria—La necesidad de la concurrencia de mas de un
autor para la produccién del delito de otorgamiento de contrato simu-
lado se desprende de la sentencia de 17 de noviembre de 1898, en la
que se dice que “cuando se simula una venta a otra persona para sus-
traer la finca a la responsabilidad de un embargo, ambos son respon-
sables del delito”.

4) Concepto de tercero—"‘Tercero es persona distinta de los que
han intervenido en el contrato” (Sentencia de 1.° de junio de 1917).

Creemos, con esta pequefia exposicién, haber puesto un escalén
para el estudio de estos dos delitos, sobre los que, que sepamos, no se
ha publicado ningln trabajo monografico en Espafia.

No desconocemos la dificultad, pues siempre hemos tenido presen-
tes la palabras de FrRANCESCO ANTOLISEI, cuando en su interesante ar-
ticulo titulado Sull’essenza dei delitti contro la fede publica, publicado
en la Rivista Italiana de Diritto penale (1951, pag. 625) afirmaba que
estos delitos “constituyen la materia mis compleja, delicada y ardua
de la Parte especial de] Derecho penal”.
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I) PLANTEAMIENTO GENERAL

La posicion de la legislacion penal espafiola, en referencia con la
cuestion del consentimiento en los delitos de lesiones ha sido, y en
parte contintia siendo, problematica”y singular. Problematica, porque,
en principio, no se ha conocido con la claridad necesaria la actitud
que habia adoptado, y posteriormente, a la vista de las reformas intro-
ducidas, todavia se discute y se duda sobre la validez o no de la férmu-
la mantenida por el texto revisado de 1963. Singular, porque a dife-
rencia de lo ocurrido en las legislaciones mas evolucionadas, ha pasado
de un absoluto silencio a una expresa declaracién legal, escueta e im-
perativa, como es la contenida en el actual articulo 428.

De esa suerte las dificultades inherentes al tema del consentimiento
—puestas de manifiesto por los autores que de él se han ocupado—,
como ha sido planteado por la doctrina en las lesiones, se han visto
considerablemente aumentadas: no sblo presenta problemas en refe-
rencia con el consentimiento en si, sino también a si, en definitiva,
tiene éste alguna o ninguna relevancia. Frecuentemente, esta altima
cuestion, ha obstaculizado un estudio mds profundo en orden al con-
sentimiento y a los requisitos que debia reunir, en la forma desarrolla-
da por la abundante literatura extranjera, La discusion, pues, se ha
centrado sobre el anterior extremo, que naturalmente funciona como
presupuesto de un total examen del consentimiento, e incluso algu-

3
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nas veces contraida al tema de su significacién, dejando a un lado el
estudio de su naturaleza y requisitos.

La doctrina espafiola, sin embargo, sostiene todavia un interesante
didlogo sobre el tema, y recientemente ha planteado serias dudas acer-
ca de la postura a seguir. Las diferentes tesis han sido mantenidas
con firmeza, y en mas de una ocasién los argumentos se han radicali-
zado: existe una tendencia, como pone de manifiesto Mezger, a con-
ceder “con frecuencia, aunque sin razdn, un significado excesivamente
amplio” al consentimiento (1):

Un estudio de la cuestién, de acuerdo con el derecho vigente, de-
bera evitar a toda costa cualquier actitud de #nercia. No puede olvi-
darse la existencia de una reforma que, al menos a primera vista, es
bastante radical, y que inhabilita buena parte de los esquemas con los
que se operaba antes de su realizacion. De la misma forma habrd que
tener constantemente en cuenta las particularidades de nuestro derecho
positivo, tan acusadas en este terreno, que no permitiran una adapta-,
cion de problemas, soluciones, o actitudes, extraidos de otras legisia-
ciones, que desvirtuaran, en su raiz, toda conclusiéon que pudiera ser
valida para otros ordenamientos juridicos.

El examen que a continuacién se realiza tiene como punto de .par-
tida el articulo 428 del Codigo penal vigente, y la funcién que des-
empefia en el capitulo de las lesiones. Posteriormente, se verifica en
supuestos legales, ya determinados por la doctrina, su -eficacia, al mis-
mo tiempo que se estudia la reforma de los articulos 425 y 426 del
Cédigo penal, ofreciendo igualmente una interpretacion de los mismos.
Por 1ltimo, como consecuencia de los resultados obtenidos, se presen-
tan algunas soluciones a diferentes hipétesis que han sido propuestas,
entrando en juego no sélo el articulo 428, sino también preceptos del
Libro I del Cédigo penal.

II) EL ARTICULO 428 DEL CODIGO PENAL. SUS CAUSAS
Y SIGNIFICACION

Todo estudio que verse sobre el consentimiento de la victima en
los delitos de lesiones, debérd tomar como punto de partida el articu-
lo 428. Su interpretacién tiene valor vinculante para el capitulo IV
dado que, por expresa declaracion, se proyecta sobre todos los articu-
los que lo componen, En el capitulo V, y con el titulo de “Disposicion
general”, se recoge el articulo 428, cuyo texto es el siguiente: “las
penas sefialadas en el capitulo anterior se impondrin en sus respecti-
2os casos, aun cuando mediare consentuniento del lesionado”. Ante
esta disposicién —clave, sin duda, de los presentes prohlemas—, cabe
hacer las consideraciones que a continuacion se expresarn:

a) ¢Coémo se ha motivado la creacién del articule 4287, ;por que
se ha originado? La contestacién a estas preguntas ofrecerd datos de

(1) E. Mgzeer, Strafrecht (Allg. Teil), (Studienbuch), 62 ed. Miinchen-
Berlin, 1955, pig. 106.
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interés.para un correcto entendimiento de la cuestién. Ni siquiera seria
necesario decir, aunque en este caso convenga tenerlo presente, que
cuando se crea una nueva disposicion o se modifican las existentes,
generalmente hay unas causas, concretas y especificas, que motivan el
cambio legislativo. Legislar sin motivacién alguna, parece un contra-
sentido. Cosa distinta serd si y hasta que punto aquella es suficiente.
Ahora solo interesa conocer las causas; después, su fundamento.
Como es sabido un considerable sector de la doctrina espafiola, con
innegable agudeza, mostr6 la “relevancia” del consentimiento en los
delitos de lesiones (2). A pesar de los argumentos que se esgrimieron
en contra (3), la interpretacién de los primeros, con sus especificas va-
riantes, penetrd en el capitulo IV del Titulo VIII, creando la natural
preocupacion: la virtualidad justificante del consentimiento del lesio-
nado, extraida de interpretaciones logicas y sistematicas, no satisfacia
ni siquiera a sus propios formuladores (4). En el plano de los prin-
cipios, pues, no se propugnaba por la validez, en todo caso, del afo-
rismo wolenti non fit wmuria, referido, concretamente, a las lesiones,
sino que éste se deducia de una interpretacién de determinados pre-
ceptos. Era, en consecuencia, la propia ley quien concedia margen para
que naciera la tesis de la “relevancia”, bien porque asi lo hubiese
querido, o quiza inadvertidamente: de todas formas se le atribuia la
admisién, sin .maés, del citado principio con lo que ello significaba. I.a
reforma, por tanto, pretendia cortar radicalmente dicha interpretacién
del modo mas drastico: modificando el entonces articulo 426 (que
ofrecia base para que surgiera la posicién de la relevancia), y creando,

—_—

(2) -Vid. especialmente, JiMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, t. IV,
Buenos Aires 1952, pigs. 572-632. La tesis que expuso el profesor Jiménez de
Asfia en 1922 desempefid una funcién que no puede ser desconocida, en contra
de lo apuntado por Suarez Montes v Rodriguez Devesa: signific6 una orientacién
decisiva en la trayectoria logica de la formulacién de la relevancia. Quintano
Ripollés, reconoce, como aqui se hace, su innegable valor (vid. SUAREz MoNTES,
El consentimiento en las lesiones, Pamplona, pags. 20 y 21, notas 2 y 4. Ro-
DRrRiGUEZ DEVESA, Derecho penal espasiol (Parte LEspecial), Valladolid 1963, pa-
gina 112, nota 6. Quintano RrieorLts, Tratado de la Parte Especial del Dere-
cho penal, t. I, Madrid 1962, pag. 669, nota 8). Vid. también Roprfcuez MuRNoz,
Notag a la trad. esp. del Tratado de Derecho penal de Mezger, t. I, Madrid
1955, pags. 425-427. Ropricuez MuRoz-Jaso ROLDAN, Dereche penal (Parte
Especial), t. II) Madrid 1949, pigs. 252 y sigs. QuiNTaNno RipoLLEs, Relevancia
del consentimiento de la victima en materia penal, en ADPCP, 1950, pags. 321
y sigs. Bibliografia espafiola que trata especificamente el tema, en SUAREZ MoN-
TES, ob. cit., pag. 16, nota 1, antes de la reforma. Con posterioridad, Vid. Diaz
VaLcArcer, La revision del Cddigo penal y otras leyes penales, Barcelona 1963,
paginas 169 y sigs.

(3) De forma particular por SuArez MoNTEs, 0b. cit,, pags. 26 y sigs. Tam-
bién A. FerRER-Sama, Comentarios al Cédigo penal, t.. IV, Madrid 1956, pé-
ginas 336 y sigs. CueLLo CALON, Derecho penal (Parte General), 122 ed., Bar-
celona 1956, pags. 375 y sigs.

(4) Asi, por ejemplo, RobpriGuEz Mufoz: “hemos de confesar que tal con-
clusién no nos satisface” (Notas cit, pig. 427). JimiNez DE AsUa, afirma que
es un “error y no deja satisfecho-a nadie” (ob. cit.,, phg. 626).
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expresamente, y por si lo anterior no bastare, una clausula declarativa
de la total intrascendencia del consentimiento.

Que lo anterior es cierto se deduce, evidentemente, del parrafo 1l-
timo de la base 8% del Proyecto de L.ey de Bases, con la especial alu-
sién a la congruencia de penas entre las figuras delictivas que compo-
nen el capitulo de las lesiones (5). I.a amputacion que sufrié el pa-
rrafo de la misma al convertirse en Ley de Bases, no afecta a la bon-
dad de la presente consideracion. Pero ademas la propia Exposicion
de Motivos inequivocamente se manifesté en ese sentido: ““... acaso
sea la mds importante la efectuada en el grupo de los delitos de le-
siones, en que no sdlo se adecua lo pena mas ponderadamente con la
tipologia delictiva, sino que se da paso a un principio de singular re-
lieve, cual es la ineficacia del consentintiento” (6), y abundando en ese
parecer, también la Exposicion de Motivos del texto revisado de 1963
habla de la “ineficacia del consentimiento” (7).

Puede, en consecuencia, afirmarse que la motivaciéon inmediata de
la reforma en este dmbito ha sido, precisamente, la aparicion de la
tesis de la relevancia del lesionado, y de forma mas concreta, en su
inicio, la interpretacién que se fundaba en la existencia de una incon-
gruencia de penas entre dos especificos preceptos del capitulo IV (8).
Para evitarla la reforma ha seguido, o al menos lo pretendia, un doble
procedimiento: a’) congruencia de penas; b’) creacidn de una clausula
de ineficacia con el articulo 428.

b) Asi entendida la génesis del 428, no cabe duda que estara lla-
mado a desempefiar una particular e importante funcién. Dentro de
esta linea supondria un criterio de interpretacién, normativamente des-
crito, que inexorablemente debiera adoptarse. Las causas que le han
motivado harian de él, en una de sus vertientes, una especie de inter-
pretacién auténtica con la que el legislador toma una clara actitud y
sale al paso de la opinién de un sector de la doctrina. Su valor fun-
cional seria, pues, incontrovertible, como principio coordinador de to-
das las figuras delictivas del capitulo IV, y como criterio que debe
informar la interpretacion de las mismas, cuando menos, en referencia
con este problema. El 428 estara presente —en toda su formulacion—,
en la exégesis de los articulos de las lesiones, y no existird mas reme-
dio que aceptarlo de esa forma como cliusula sumamente elastica de
dichos preceptos, con independencia, por ahora, de las consecuencias
que se derivan de lo expuesto,

Que sea criticable su creacidn, por denotar una hipersensibilidad
que hubiera podido encauzarse en otros aspectos, incluso dentro de

(5) Expresamente decia: ... sustituir la pena de presidio que establece por
la pena de prisién de igual entidad, teniendo en cuenta que es la congruente,
por analogia de naturaleza ccn las demas del capitulo...

(6) Letra a), del apartado segundo de la Exposicion de Motivos de la Ley
de Bases de 23 de diciembre de 1961 (“B. O. E.” de 27 de diciembre de 1961).

(7) Letra ¢), primera, de la Exposicién de Motivos del Cédigo penal, texto
revisado de 1963.

(8) Robricuez MuRoz, Notas cit., pag. 426.
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las mismas lesiones, que no prosperaron (por ejemplo, la insoportable
y fundamental funcién que se le atribuye al resultado en estos delitos),
recogiendo un sentir mas uniforme de la doctrina, es cosa bien dife-
rente. Que la reaccion —por decir asi—, del legislador ante una in-
terpretacion de determinados preceptos de las lesiones, haya sido tan
excesiva hasta el punto de situarse frente a ella llevando a cabo una
declaracién de principios y persiguiendo una incongruencia de penas,
no afecta tampoco a cuanto hemos expuesto. Que, en definitiva, hubie-
ra podido resolverse, mucho mds facilmente (por ejemplo, deshaciendo
simplemente, pero de manera cierta, la incongruencia aludida mediante
sencillo procedimiento de adecuar las penas de los articulos compa-
rados) (9), no se desconoce a pesar de admitir la existencia del actual
428 y de la inexorable funcién que desempefia (10).

¢) El problema es bien diferente, por tanto, a como se planteaba
antes de la reforma. Se centrard, una vez aceptado el 428, en determi-
nar las consecuencias que comporta su vigencia, buscando soluciones
que resuelvan los distintos supuestos que pueden traerse a colacién en
inmediata referencia con el tema del consentimiento del lesionado.

IIT) EXAMEN DE L.OS ARTICULOS 425 Y 426. SU INTER-
PRETACION EN ORDEN AL PROBLEMA DEL CONSEN-
‘ TIMIENTO

El otro extremo que necesariamente debera resolverse, y su solu-
cién condicionard el presente examen, es el referente a los distintos
problemas que plantean los actuales articulos 425 y 426 (antes 426 y
427). Con fundamento en ellos y en el 419 del Codigo de 1944, argu-
menté Rodriguez Mufioz la tesis de la relevancia. Si ésta ha desem-
pefiado tan decisivo papel en la reforma es obligado revisar su inter-
pretacion, en relaciéon con el problema del consentimiento.

a) Conviene precisar, en primer lugar, en qué ha consistido la
reforma:

Articulo 426 del Cédigo de 1944: “el que se mutilare o
el que prestare su consentimiento para ser mutilado, con
el fin de eximirse del servicio militar, y fuere declarado
exento de este servicio por efecto de la mutilacién, incu-
rrird en la pena de presidio menor—Lia misma pena se
impondra al que inutilizare a otro con su consentimiento,
para el objeto mencionado en el parrafo anterior”. Articulo

(9) Lo que era tan evidente que de no haber sido verificado abona pcr la
interpretacién que desarrollamos sobre los tipos del articulo 425, conforme ve-
remos mas adelante.

(10) En contra, QuiNTaNo RIPOLLES, quien estima es superfluo (Zratado cit.,
pagina 698). Acertadamente afirma BuenNo ARUs, en referencia con el articulo
428, que “el Cédigo penal espafiol toma partido en la discusién acerca de la
relevancia del consentimiento de la victima como causa de justificacién, y la
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427 del Cédigo penal de 1944: “si la conducta penada en
el articulo anterior hubiera sido mediante precio, la pena
sera la inmediatamente superior a la sefialada en dicho ar-
ticulo.—Si el reo de este delito fuere padre, madre, cényu-
ge, hermano o cufiado del mutilado, la pena serd la de
arresto mayor”’, o

Articulo 425 del texto revisado de 1963: “el que se
mutilare o el que prestare su consentimiento para ser mu-
tilado, con el fin de eximirse del servicio militar o de un
servicio piiblico de inexcusable cumplimiento y fuera de-
clarado exento de este servicio por efecto de la mutilacién,
incurrird en la pena de prision menor. Igual pena se im-
pondré al que con la finalidad y resultado antes previstos,
se causare a si mismo cualquier otra inutilidad o se la pro-
dujera a persona distinta con su consentimiento”, Articulo
426 del texto revisado de 1963: “si la conducta penada en
el articulo anterior hubiera sido mediante precio, la pena
serd la inmediatamente superior a la sefialada en-dicho ar-
ticulo.—Si el reo de este delito fuere padre, madre, cén-
yuge, hermano o cufiado del mutilado, la pena seri la de
arresto mayor”’,

Un examen comparativo de los articulos de uno y otro Cédigo,
conduce a afirmar, en sintesis, que se han verificado las siguientes
modificaciones :

. @) El actual articulo 425, en su parrafo primero, equipara la fi-
nalidad de eximirse del servicio militar con la de eximirse “de un ser-
vicio piblico de inexcusable cumplimiento” (el anterior 426 solamente
se referia a la primera).

b’) El vigente articulo 425 sefiala la pena de “prisién menor”,
siendo asi que el antiguo 426 aludia a la de “presidio menor”.

¢’) En el segundo parrafo del 425 se introducen las innovacio-
nes siguientes: se expresa que ‘“‘igual pena se impondrd al que con
la finalidad y resultado antes previstos’; y antes, el 426 del-Cédigo
de 1944, significaba que “la misma pena se impondra... para el obje-
to mencionado en el parrafo anterior”; ahora se dice “se causare a
si mismo cualquier otra inutilidad”, en tanto que anteriormente era
desconocido este parrafo; por dltimo, se habla de “o se la produ-
jere (“cualquier otra inutilidad”) a persona distinta con su con-
sentimiento”, que es diferente a la expresién “al que inutilizare a
otro, con su consentimiento”, del modificado parrafo segundo del 426.

niega en los delitos de lesiones” (La reforma del Cédigo penal espasiol de 1963.
Exposicion y anotaciones, sep. de Rev. Est. Peniten, Madrid 1964, pag. 34).
En el mismo sentidlo DEL Rosa. Coso, MouruLLo, Castro, Cédigo penal con
Jurisprudencia, concordancias y comentarios, Madrid 1964, pag. 517: “la ratio
incriminativa no ha sido otra si no la de excluir -el consentimiento como causa
justificativa del quebranto experimentado en la sanidad del cuerpo, o como
atenuadora, a efectos de la sancién decretada”. En parecido sentido, Diaz Var-
CARCEL, o0b. cit., pag. 180.
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d’) El actual articulo 426 es idéntico al anterior 427 (11).

&) Un andlisis de la reforma, correlativamente a como ha sido

expuesta, conduce a las siguientes consideraciones:
- @)  La innovacién expresada en a), a’), constituye, sin duda, una
extension del dmbito de aplicacién del articulo 425: se equipara, den-
tro del mismo precepto, la finalidad de eximirse del servicio militar
con la de “un servicio publico dé inexcusable cumplimiento”, co-
rriendo ambas la misma suerte.

Ha sido criticado por Rodriguez Devesa en el plano formal soste-
niendo que no se encontraba prevista —y, consecuentemente, no es-
taba autorizada— su introduccién por la Ley de Bases (12). La
“ambigiiedad” (13) que presidia la base hace muy problemitica y
-arriesgada cualquier afirmacién a ese respecto que, en definitiva,
(uedaria reducida a un simple juego dialéctico, y por lo demds, era
concebida con tanta elasticidad que la autorizacién para modificar de
esa manera el 425 no puede por menos que ser reconocida, sin que
este extremo encierre mayor interés, '

Desde otra perspectiva puede ofrecerse, sin embargo, un aspecto
interesante. A pesar de la formulacién “restringida’ (14) con que se
muestra (servicio publico de inexcusable cumplimiento), no deja de
producir perplejidad, sobre todo, en el momento presente, su intro-
-duccién. Aunque tedricamente puede, en efecto, pensarse en la exis-
tencia de tales situaciones, realmente sera dificil que alguna vez se
aplique, en ese sentido, el 425. Si apenas ha sido empleado en su ori-
ginaria y limitada formulacién --referido sélo al servicio militar—,
ies que en otros “‘servicios publicos” suceden, con cierta frecuencia,
hipétesis como las que ahora describe el 425? Quizd tenga algiin sen-
tido que en épocas de grave peligro (guerra), haya personas que se
inutilicen en la forma y con la finalidad legalmente prevista, o hasta
es imaginable que por eludir el servicio militar, sin que exista la ante-
rior situacién, se produzcan tales casos —aunque la experiencia ha
mostrado su cardcter excepcional—, pero no se llega a comprender,
al menos en principio, la necesidad de la nueva extensién. Un servi-

(11) Como facilmente puede observarse las modificaciones que mais interc-
san a nuestra exposicién se han realizado en el parrafo segundo del articulo
425, si bien no serd obsticulo para que se hagan consideraciones referidas a
otros aspectcs de los articulos 425 y 426, al objeto de conseguir una total visién
del alcance de la reforma. Sin embargo, como es natural, nuestro estudio se
.centra principalmente sobre las modificaciones introducidas y fa interpretacién
que de ellas se ha ofrecido, dejando al margen una serie de cuestiones que, por
su extension, no son comprendidas en este trabajo.

(12) Robriguez DEVEsa, ob. cit, pags. 111: “es una nueva figura de delito
creada por la reforma de 1963 y no prevista en la autorizacién concedida por
-la Ley de Bases”. . .

(13) Bueno ARUS, La Ley de Bases de 23 .de diciembre de 1961 para la
‘revision y reforma del Cédigo penal y otras Leyes penales, en Rev. Est. Peniten,,
1961, pag. 3383. . . .

(14) M. Coso, El articulo 426.del Cédigo penal y ¢l problema del consenti-
miento en las lesiones en la veforma penal espasiola, en ADPCP, 1962, pag. 311.
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cio publico, tan inexcusable, en el 4drea de los particulares, es cierta-
mente raro. Un servicio ptblico de inexcusable cumplimiento, y que,
efectiva y realmente, pueda ser exigido en esos términos, también.
Un servicio publico que, para excusarse de su realizacién, leve al
obligado al mismo a mutilarse o inutilizarse en los términos del 423, lo
es mas todavia. Dentro del ambito de las personas mas vinculadas al
Estado (fuerzas armadas, autoridades, funcionarios, etc), la no pres-
tacién de un especifico servicio Pitblico inexcusable, queda desde lue-
go sancionada en la legislacién especial e incluso en el Cédigo pe-
nal (15), sin que exista una auténtica necesidad de incriminar autd-
nomamente tan singular situacién. Quizd la objecidon mas grave que
puede hacerse, en resumen, a una reforma sea ésta: que no obedece
a una seria y sentida necesidad politicocriminal.

Ahora bien; aceptando totalmente el articulo 426 no existe obstacu-
lo, en el plano légico, para admitir la ampliacién verificada, pues
siempre habra que reconocer que pueden darse otros servicios, cuyo
deber de realizacion sea tan relevante o mis desde el punto de vista
estatal (16). Por lo demas, cuanto se exponga en posteriores aparta-
dos tiene, naturalmente, validez también para éste que, en realidad,
no modifica la situacion del problema del consentimiento, aunque pre-
sente datos de interés para la interpretacion.

b’) La reforma indicada en a), b’), constituye una nota mas, ex-
presamente reconocida por el Provecto de ey de Bases, de la per-
secucion de “incongruencias” que motivé el cambio legislativo. s in-
teresante reflexionar sobre este extremo, ya que ofrecerd algunos datos
para una mejor comprension del problema.

Como es sabido la interpretacién de Rodriguez Mufioz se fundaba
en la incongruencia a que se llegaba poniendo en relacion las penas
de los articulos 419 y 426 del Codigo de 1944 : no tenia sentido, a su
juicio, que la pena prevista en el 426 (presidio menor) fuese inferior
que la del 419 (reclusién menor), siendo asi que el primer precepto
también contemplaba supuestos de mutilacién (consentida para eximirse
del servicio militar), lo que seria “una absurda conclusién legal” (17).
Consciente de lo anterior la propuesta que figuraba en el Proyecto
de Ley de Bases, al objeto de deshacer la citada contradiccidn, se pro-
nuncié de la forma siguiente: de un lado, rebajaba “la pena del ar-
ticulo 419 a la inmediata inferior” (segin la base 8%): de otro,
establecia la pena de prisién menor en el articulo 426 (parrafo alti-
mo de la base 8.?). Con independencia de que hubiese o no conseguido
la ansiada congruencia —que muy posiblemente hubiera quedado sub-

(15) Téngase en cuenta que nos referimos a la no prestacién del servicio,
sin necesidad de aludir a la inutilizacién. Dependera de cada caso en particular,
la legislacién que pueda y deba aplicarse. La variedad de supuestos y la distinta
instancia en que puede ser exigido el cumplimiento del servicio, evita la formu-
lacién de una regla general.

(16) M. Coeo, art. cit., pag. 310.

(17) RopricuEz MuSNoz-Jaso ROLDAN, ob. cit., pag. 253.
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sistente (18), si bien en forma menos radical—, lo cierto era que se
habia puesto de manifiesto la intencién que a la sazén perseguia la re-
forma: desmontar, o al menos pretenderlo, la evidente contradiccién
que un sector de Ia doctrina habia sostenido. Sin embargo, esta finali-
dad desaparece, aunque terminase por reformar el 426 (hoy 425) en
orden a la pena (prisién menor), por el cambio radical que introdujo
la Ley de Bases, que para nada hizo alusion a las conexiones que pu-
dieran existir entre el anterior articulo y el 419. Asi, la reforma de
¢ste quedé autorizada en los siguientes términos: “mantener la pena
del articulo 419 para los casos de mutilaciones muy graves y rebajar
la que actualmente esta asignada a dicho delito, en aquellos casos
de menor gravedad en la mutilacién y en consonancia con la misma”,
Por esta razon afirmé, al comentar la base en cuestién, que “en este
concreto punto, parece que la Ley de Bases no ha entendido el Pro-
yecto de Ley” (19). Naturalmente tampoco se refirié el pennltimo
parrafo de la base 7.2 de la Ley ni a la reforma de la pena, ni a la tan
reiterada congruencia, pues del texto desaparecié todo lo que pudiese
dar pie para una comparacién con los demas preceptos del capitulo,
y pretendiera encontrar una armonia entre ellos. No obstante, apa-
rece el 425 del texto revisado de 1963, con la modificacién de la pena
—que se anticipaba en el Proyecto, no en la Ley—, pero que al sub-
vertir el sentido de la base del Proyecto referida al 419, apenas tenia
significado en relacion con el tema de la incongruencia. Y, entonces,
iqué sucede con esta tltima? ;cabe, de nuevo, plantearla?, ;puede
todavia encontrarse alguna significacién a la variaciéon de la pena?

A simple vista parece que la situacidon seria ésta: precisamente
por cambiar la pena de “presidio menor” por la de “prisién menor”
—que es, coino decia el Proyecto, la que tiene ““analogia de naturaleza
con las demds del capitulo”~—, se autorizaba, o por mejor decir, ha-
cia posible la relacién comparativa entre la pena del 425 y la de las
restantes figuras delictivas de las lesiones, que ahora incluso ocupan
Ja misma escala (la nimero 2) del articulo 73 del Cédigo vigente.
No podri decirse en forma alguna que son “penas distintas”, como
fue afirmado con anterioridad a la reforma (20). En principio, por
tanto, es perfectamente posible la comparacién, y no existe la menor
limitacion para que el intérprete la realice. Pero, sin duda, sélo sera

(18) El 428 veda ahora razonar en el sentido de que la “consideracién def
valor atenuatorio del articulo 409 en los delitos homicidas, conjugado con el
silencio en los de lesiones, me han movido a buscar en él un nuevo argumento,
no menos decisivo que los otros, para llegar a la misma conclusién de impunidad
por ausencia de tipo” (QUINTANO Rrirouris, Tratado cit., pag. 670). El sﬂencw
con el articulo 428, ha quedado roto.

(19) M. Cogo, art. cit., pag. 305. Vid. algunas de las incorsecuencias que pud:e-
ran derivarse de esa incomprensién en la ob. ¢it. en la nota 10 de este trabajo,
en colaboracién, pig. 515. Consciente de esa posibilidad, se lleva a cabo, mas
adelante, una interpretacién que pretende evitarla.

(20) Suirez MonNTES, ob. cit., pig. 105: “la pena con que se castiga ‘el
delito de inutilizacién no guarda relacién..., con la que sancionan los atentados
contra la integridad. No es una pena “menor”, sino sencillamente distinta”.
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licito en este extremo, extraer la siguiente conclusion: que la pena
del 425 es prision menor y que la del parrafo primero del 419 es re-
clusiéon menor ; que la primera es inferior; que la del 425 es igual que
1a del parrafo segundo del 419. Esto, sin embargo, parece colocar
en el camino de la incongruencia, aunque sélo sea por lo que al pa-
rrafo primero del 419 se refiere. No obstante, no podra ésta, sin mas,
sér extraida en razén a dos consideraciones que serd necesario veri-
ficar : la primera, si de las reformas introducidas en el 425 no se deriva
obstaculo para que sea deducida por el intérprete; la segunda, si
el 428 complementa e informa la interpretacion del 425, y en qué
sentido, y si consecuentemente es posible deducir la relevancm del con-
sentimiento.

Ambas, expresadas en forma separada, son desarrolladas unita-
riamente en el préximo apartado, siguiendo la exposicién correlativa
de la reforma. '

¢’) La reforma introducida en el parrafo segundo del articulo 425
-es fundamental, y de ninguna manera puede pasarse sobre ella sin des-
tacar la importancia interpretativa que hecesariamente debe des-
‘empefiar.

El legislador de 1963 ha introducido una nueva flgura. delictiva
que expresamente no conocia el anterior articulo 426: “igual pena se
impondra al que con la finalidad y resultados antes previstos, se cau-
sare a si mismo cualquier otra inutilidad’. Carece de operatividad en
este eéxamen poner en duda si el legislador estuvo o no autorizado
—como hace Rodriguez Devesa, pronunciandose por la negativa (21)—,
por las mismas consideraciones que ya fueron expuestas en anteriores
apartados: la clausula de la Ley de Bases era tan amplia que pue-
de ser sostenida perfectamente la tesis afirmativa. Cualquier digre-
'sion dialéctica esta condenada, de antemano, a no conseguir la menor
‘certeza por esa razon. Pero ademas, s;es que dar mas “riqueza de
‘matices”, no implica dentro de la “esencia” del antiguo 426 la -posi-

‘bilidad de introducir una modalidad que no quebranta lo que efectiva-
mente es el precepto?

" La modificacién realizada tiene gran significacién, pues referida
‘al’ consentimiento varia el planteamiento y soluciéon de los distintos
.problemas. Desde luego, no ha sido superflua, ni tampoco “se presta
a toda clase de criticas”, como afirma Rodriguez Devesa (22): el
‘articulo 426 dél Cédigo de 1944, no sélo contenia auténticas lagunas
‘mas flagrantes, sin duda, que las que “pudieran” sefialarse para el
.actual 423, sino que se prestaba a que con fundamento en él fuesen
.deducidas absurdas consecuencias, que a nadie satisfacian, como Ro-
driguez Mufioz y un autorizado sector de opinién pusieron de mani-
fiesto (23). .

A juicio de Rodriguez Devesa el 425 presenta el inconveniente de

(21) Robricuez DEVESA, ob. cit., pag. 110.
(22) Ropricurz DEvVEsa, ob. cit., pag. 110.
(23) Vid, nota 4 de este trabajo.
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que “frente al parrafo primero... se castiga el causarse a si mismo la
inutilidad, pero no el consentir que otro se la cause, conducta que ha
de reputarse impune por atipica” y “ademas, el pronombre la” (“se
la produjera”) del ultimo inciso, hace que la causacién punible a per-
-sona distinta se contraiga a las inutilidades que no se ocasionen por
mutilacion con la consecuencia inevitable de que causar una mutila-
cién a persona distinta con su consentimiento es una conducta impu-
ne” (24). Las anteriores afirmaciones sitian la cuestidn en sus justos
términos e irremediablemente obligan a tomar una posicién, pues,
:en verdad, constituyen el guid de toda la interpretacion del precepto,
asi como de su virtualidad en orden al problema del consentimiento:

@”) Una vez mas el origen de la tesis se centra en el alcance y
contenido que le sea asignado a los verbos “mutilar” e “inutilizar”,
con el que inexorablemente habrd que ser consecuentes en todo mo-
mento, so pena de legar a conclusiones entre si contradictorias, o
mas todavia, excluyentes, por evidenciar una abierta incompatibilidad.
Rodriguez Devesa, que en referencia con el articulo 426 de 1944
y criticando a Suarez Montes, habia afirmado que mutilar e inutilizar
coincidian (25), distingue y trata por separado, al estudiar los articu-
los 425 y 426 del texto revisado de 1963, la “inutilidad por mutila-
cién” (26) de la “inutilidad por otras causas”, afirmando que la inu-
tilizacién para eximirse del servicio militar “se divide en inutilidad
causada por mutilacién e inutilidad producida por cualquier otra cau-
sa”. (27). Es decir, que la interpretacion de ambos verbos ha cam-
biado, como era inevitable que sucediera, a la vista de la reforma.
Rodriguez Devesa, aunque critica ‘el 425, se adhiere a la tesis de la
diferenciacion (28). Si no fuese asi, y se continuara identificando ple-
namente mutilar e inutilizar, no tendria sentido plantearse el problema
de Ja “impunidad” del simple consentir en la inutilizacién, ya que
‘habria que entender se encontraba especificamente previsto por el
parrafo primero del 425 (“el que prestare su consentimiento para ser
mutilado”). Para Rodriguez Devesa, en resumen, el eje sobre el que
.se mueve la critica es, en definitiva, la diferenciacion entre mutilar
e inutilizar, lo que, por supuesto, no quiere decir que de aceptar la

(24) Ropricuez DEVEsa, ob. cit., pag. 110.

(25) “Pero, en la argumentacién de SuiArez MonTes hay una premisa que
reputé con QUINTANO inexacta, a saber, la de que ‘el “inutilizar” del parrafo
segundo del 426 de 1944 abarcara otrosg casos que los de mutilacién consenti-
da... no permitiria interpretar el tnutilizarse en otro sentido que en el de mutilar”
(RopricUEz DEVESA, 0b. cit, pag. 108).

.. (26) Aunque RoDRiGUEZ DeVEsA dice: “1.0 Inutilidad por inutilizocion”
(0b. cit., pag. 106), tanto del contenido de ese titulo como del parrafo que le
antecede se deduce que debe entenderse “inutilidad por mutilacién”.

(27) Roporicuez DEvEsa, ob. cit, pag. 106.

(28) Vid. Una interpretacion de ambos verbos, antes de la reforma, en FE-
RRER-SAMa, ob. cit.,, pag. 337. SuArez MoNTES, o0b. cif., pag. 82 y ss. y 99 y ss.
LCon anotaciones criticas, Der. Rosar, CoBo y MouruLro, Derecho penal, T. 1.
(Parte especial), Madrid, 1962; pags. 433-434. Recientemente, Diaz VALCARCEL,
ob. cit., pag. 172. ‘
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identificacién y equivalencia no fuese quiza peor, y mas claras, las
contradicciones que serian extraidas.

b”) Ni antes, ni ahora, es totalmente aceptable y satisfactoria la
tesis de la equivalencia. Aunque en forma sugerida —por razones que
mas adelante seran desarrolladas— en otra ocasion, afirmaba: “exis-
te fundamento para sostener que mutilar e inutilizar no se correspon-
den: mutilar, es una de las formas de inutilizar, pero no la ani-
ca. Mutilar tiene un contenido médico legal y juridico determinado
o cuando menos determinable. Inutilizar tiene una completa signifi-
cacién, deparada normativamente por la legislacién pertinente. (Y en
nota: “el contenido del término inutilizar, forzosamente ha de ser el
comprendido bajo el titulo de “Cuadro de inutilidades con relacion
a la actitud fisica para el Serviclo Militar”, que, distribuido en tres
numerosos grupos, describe el reglamento provisional de 6 de abril
de 1943”). No son equivalentes: inutilizar es un mds; mutilar es un
menos, un modo de inutilizar” (29).

Si asi eran entendidos se estaba clavando el germen de un argu-
mento, dentro de la teoria de la incongruencia de’ Rodriguez NMufioz,
que de ser asimilado por el legislador, haria peligrar la seductora fuer-
za légica de su razonamiento. No obstante, todavia no era posible
desplegarlo en su totalidad, en atencién a que no podia deducirse
la proposicion que le dotaria de virtualidad suficiente; entonces aim
se continuaria afirmando que si bien mutilar e inutilizar no toinci-
dian exactamente, inutilizar, en efecto, comprendia la mutilacién, o
mejor dicho, la inutilizacién por mutilacién y no habria mas remedio
que conceder que continuaba vigente la tesis de Rodriguez Muiioz (30).
Sin embargo, lo anterior no era ohsticulo para razonar, dentro siem-
pre de la presente postura, que si inutilizar comprendia la mutila-
cién, el proceso inverso no era admisible, esto es, que mutilar abar-
cara a toda inutilizacién y la simple lectura del reglamento de 1943 no
podia ser mas aleccionadora: existian infinidad de inutilizaciones que
de ninguna manera consistian en mutilaciones.

Ahora bien: si se continta la reflexién sobre ese punto, cabia ad-
vertir como inmediata consecuencia ldgica, que la autonutilizacién
~—que no fuese por mutilacién, que se encontraba en el parrafo prime-
ro del entonces 426—, no habia sido especificamente prevista. Por
supuesto siempre que la interpretacion dada a los repetidos verbos
fuese aceptada. De ahi el caracter problematico que dabamos a la
anterior consideracién, como correspondia a un comentario de un Pro-
yecto de Ley de Bases y de una Ley de Bases (31), aunque no por
eso se olvidara afirmar “que el (antiguo) 426 deja, al menos en ese

(29) M. Coso, art. cit.,, pag. 308.

(30) En contra, SuArez MonTEs, ob. cit, pag. 106 y ss. Vid. Der RosaL,
CoBo y MouruLLo, ob. cit, pag. 432 y ss.

(31) Problematicidad que nacia de la doctrina que sostenia la identifica-
cién entre mutilacién e inutilizacién, que en el texto de 1944 se prestaba a
toda clase de conjeturas.
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sentido, un hueco en su formulacién: la autoinutilizacién que no sea
mutilacion —de acuerdo como ha sido entendida—, no se castiga ex-
presamente, no esta prevista por el 426 (del Cddigo de 1944)”
una de las conclusiones propuestas era que se “constatara, de forma
expresa, la inutilizacion de otro y la autoinutilizacion con la {inalidad
prevista” (32).

Pero ha sucedido —y esto es tan evidente que no puede ser puesto
en duda—, que el legislador de 1963 en el articulo 425 ha creado,
expresamente, la figura de la autoinutilizacién y eso significa que ha
aceptado y hecho suya la interpretacion que genéricamente se sugeria
al comienzo de este apartado; si asi no fuese, ;qué razén tenia para
introducir la autoinutilizacién, que no consistiera en mutilarse, den-
tro del 4252 De aqui que ahora pueda precisarse mis el contenido
de los dos verbos, y no de manera incierta y problematica, sino adop-
tando ya una definida actitud, y la razon es, en ultima instancia,
unl resumen de cuanto viene exponiéndose: amtomutilarse (que se en-
contraba congignado en el parrafo primero del 426 y se mantiene, asi-
mismo, en el parrafo primero del actual 425), no es equivalente a auto-
inuttlizarse (que no se encontraba expresamente previsto por el parra-
fo segundo del 426, pero si por el parrafo segundo del vigente 425),
pues entonces seria radicalmente absurdo se reiterara dentro de un
mismo precepto. Si ya se encuentra incluida la autoinutilizacién en
la automutilacién del parrafo primero del 425, ipor qué el parrafo
segundo del mismo articulo alude a “se causare a si mismo cualquier
otra inutilidad” (autoinutilizarse)? Sencillamente porque automuti-
larse y autoinutilizarse no son expresiones con idéntico contenido;
porque, en suma, mutilar e inutilizar no son, en forma alguna, coinci—
dentes. /

La cuestion, por tanto, con la modificacion del 425 es dxstmta
y puede concretarse mas relacnonando ambos verbos. Mutilar tiene el
contenido asignado en los parrafos primero y segundo del articu-
lo 419 (33) con la espec1ahdad de que sea capaz de producir exenciéon
del servicio militar o del servicio publico de inexcusable cumplimiento.
Inutilizar, nunce comprenderd supuestos de mutilacién y su radio
de accién vendra delimitado por las causas especificas de inutilidad
en los citados servicios. Ya no puede sostenerse, como antes haciamos,
que “inutilizar es un mas; mutilar es un menos”, sino que debera
afirmarse que tienen unos contornos diferentes, aunque queden unifi-
cados por una categoria superior, como es la de ser causas de exen-
cion de ciertos servicios. Operan, por tanto, sobre conductas distintas.

(32) M. Coso, art. cit., pag. 308

(33) Ahora no podrd sostenerse la afirmacién de que la tesis diferenciadora,
“fracciona arbitrariamente el claro tenor del (antiguo) articulo 426, que sin
género alguno de duda se refiere al mismo acto, y si no se emplea otra vez el
término mutilar, ya usado nada menos que tres veces en el texto, se debe sim-
plemente a evitar una terca repeticion” (QuinTaNo RipoLLEs, Tratado cit., pa-
gina 675); lo que, sin embargo, antes de la reforma, pcdia ser admisible, o
cuando menos, discutible.
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La expresion “cualquier otra inutilidad”, que emplea el parrafo segun-
do del 4235, significa, sin duda, cualquier otra inutilidad que no sea
automutilacién; la expresién “o se la produjera a persona distinta”,
significa o le produjere cualquier otra inutilidad que no sea muti-
lacion.

La relacion comparativa —imprescindible para formular la-tesis
de Rodriguez Mufioz—, entre el 419 v el 425, queda ahora radical-
mente cortada ; el 425 no contempla supuestos de mutilar a otro; sélo
de inutilizar a otro, sin que sea mutilaciéon. No cabe, en resumen, ha-
blar de incongruencia en la medida que ésta supone una relacion que
no se da entre ambos preceptos, ni por consiguiente, la primera tendra
la menor significacién en orden a la relevancia o no del consenti-
raiento. :

¢”) Con el esquema interpretativo hasta ahora expuesto, deben
estudiarse los distintos aspectos desde los que se han formulado gra-
ves objeciones al articulo 425, en referencia con el problema del con-
sentimiento.

El primero de ellos se ha planteado asi: ;qué sucedera con el sim-
ple consendir en la inutilizacién para eximirse de servicios que rettnan
las caracteristicas exigidas por el articulo 425?

Lleva razén Rodriguez Devesa cuando afirma que esa modalidad
no se encuentra expresamente prevista por el 425, a diferencia de lo
que acontece con la prestacion de consentimiento para la mutilacién
del parrafo primero del citado articulo. Rodriguez Devesa, no obstante,
concluye diciendo que “la conducta ha de reputarse impune por ati-
pica” (34).

Que, efectivamente, no se haya descrito en el 425 no significa,
sin mas, la impunidad; que no ocurra como con el consentir en
la mutilacién, es cierto, pues, especificamente se alude a ello en el
parrafo primero del 425; pero si ademas del simple texto de éste,
se tiene en cuenta la funcién desempefiada por los preceptos del L.i-
bro I de] Codigo, y el sentido altimo del 425, asi como su relacion
con otros articulos de las lesiones, habrd que concluir de manera
muy diferente, esto es, negando la impunidad.

. La primera observacion que debe hacerse es que la prestacion
de consentimiento para ser inutilizado, con las finalidades legalmente
formuladas, supone, en virtud de lo dispuesto por el parrafo pri-
mero del 425 (al que remite el parrafo segundo: “finalidad y resul-
tados antes previstos’), que se haya verificado una conducta de otro,
consistente en inutilizar a quien consiente. Esta sencilla consideracion
no debe ser olvidada, y el propio 425 en su parrafo segundo la reco-
ge: “se la produjera a persona distinta con su consentimiento”. Tis
decir, la inutilizacién de otra persona, a efectos del 425, implica, in-
exorablemente, que ésta haya consentido. No tiene la menor significa-
cién, dentro de este articulo, inutilizar a otro sin su consentimieato,
si bien puede tener relevancia para una figura delictiva diferente. Inu-

——

(34) Roboricuez Dgrvesa, ob. cit,, pag. 110.
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tilizar a otro equivale, por tanto, a inutilizar a otro con su consenti-
mento. Siempre que se esté a presencia del ultimo inciso del parrafo
segundo del 425, necesariamente habra participado (35) el inutilizado,
consintiendo la inutilizacién. Sin embargo, existird un sélo delito —y
solamente uno—, varias conductas, dos sujetos que las realizan, siendo
auténoma la dimension personal de ambos que afectard a cada uno de
ellos en particular, independientemente de que las acciones hayan sido
declaradas, en abstracto, expresamente punibles, o de que, en forma
concreta, una lo sea y la otra no (36).

De esa manera, no podrd hablarse de “participacién impune”
—como sucede en otros casos (37)—, pues existe base, en su estricto
aspecto legal, para traer a colacién el articulo 14 del Cédigo penal,
con la inevitable funcién de coordinacién que desempefia, y de modo
especial el namero 3 de ese precepto, aunque no se desconozca que en
algunas ocasiones seran también utilizables los niimeros 1 y 2 del mis-
mo articulo.

Rodriguez Devesa hace uso de parecidos razonamientos para re-
solver la cuestién de quien “mutila” a otro con su consentimiento que
es, a la inversa, el problema planteado en el parrafo primero del 425:
se castiga, expresamente, la prestacion de consentimiento para que
otro realice la mutilacién, pero no especificamente ésta, con las fina-
lidades previstas por el 425. Rodriguez Devesa lo resuelve de la si-

(35) . El tema de la participacién ha despertado escasa atencién en nuestra
doctrina, y menos a(n la denominada impropia o necesaria. También R. Dell’An-
dro, en una interesante y exhaustiva monografia, se lamenta del poco interés
demostrado por la literatura italiana y alemana (vid. R. DeLi’ANpro, La fattis-
pecie plurisoggettiva in diritto penale, Milano 1956, pags. 141-142). La doctri-
na alemana ha distinguido, desde Freudenthal, entre delitos de convergencia y
delitos de encuentro (vid. sobre la distincion MEzGeR, Tretado de Derecho penal,
t. II, 22 ed, trad. esp. de Rodriguez Mufioz, Madrid 1949, pags. 339, nota 10.
Del mismo, Strafrecht (Allg. Teil) (Studienbuch), 6.2 ed. Miinchen-Berlin 1955,
pags. 233-234. También del mismo, en Strafgesetsbuch (Leipziger Kommentar),
t. I 82 ed, Berlin 1957, pags. 309-310. R. MauracH, Tratado de Derecho pe-
nal, t. 11, trad. esp. de Cérdoba, Barcelona 1962, pig. 351. BauManN, Strafrecht
(Allg. Teil), 2.2 ed., Bielefeld, 1961, pags. 484-486, y la bibliografia por cllos
citada. También en la doctrina italiana se acepta la distincién que es precisada
y complementada por F. Grispion1, Diritto penale italiano, vol. 11, 22 ed., Mi-
lano 1947, pags. 229).—Los dltimos requieren, conceptualmente, la concurrencia
de acciones reciprocas que se corresponden, sin que sean necesariamente equi-
valentes: el “encuentro” de las distintas actuaciones volitivas, produce el efecto
de constituir el tipo (MEzGER, Strafrecht cit., pAg. 233. MAURAcH, ob. cit., pagi-
na 352. GrispiGNI, ob. cit,, pag. 231). Son supuestos de participaciéon necesaria
(notwendige Teilnahime), o especialidad del llamado delito “plurisoggettivo™. La
modalidad citada debe ser tenida en cuenta en orden a la comprensién de la tesis
sostenida en el texto, sin que sea necesario un mayor desarrollo de esta nota.

(36) Vid. en el mismo sentido, DELL'ANDRo, 0b. cit.,, pags. 158 y 164-165.
R. SEsso, Saggio in tema di reato plurisoggettivo, Milano 1955, pag. 159. En la
doctrina mas reciente (vid. nota anterior), no se hace cuestién de la simultinea
punibilidad, abstracta o concreta, de los participes, para que pueda calificarse
de participacién necesaria.

(37) Per ejemplo, el primer supuesto del articulo 441, e incluso el articulo
486, por soblo citar algunos de nuestro Cédigo penal.



258 Manuel Cobo

guiente forma: “los juristas, demasiado acostumbrados a sustituir los
conceptos legales, y la vida misma, por conceptos abstractos generali-
zadores, parece ser que no han reparado en algo de suma importancia,
a saber, que la situacidn factica en las mutilaciones consentidas no es
la misma, cuando el sujeto consiente, que en otros delitos; en ellas es
preciso siempre un minimo de cooperacién del sujeto que consiente
para que la mutilacién pueda llevarse a cabo. No se concibe una muti-
lacion consentida sin que haya mediado un acuerdo sobre la indole de
la mutilacion, sin que el que aspira a que le mutile otro acuda a un
determinado lugar y facilite con una serie ‘de actos el de causarle la
mutilacion. El que otro ejecute materialmente el acto de mutilar cons-
tituird en todo caso un auxilio necesario; nunca la figura del articulo
419" (38). Como es légico Rodriguez Devesa no extrae la consecuen-
cia de la impunidad de quien mutila a otro con su counsentimiento con
la finalidad de eximirse de los repetidos servicios, que incluye en el
“auxilio necesario”, sino que solamente se refiere a que ““la coopera-
cién a una conducta atipica... es impune en cuanto no la castigue ex-
presamente la ley” (39), y de este extremo nos ocuparemos también
mas adelante. Ahora bien: hubiese sido razonable, dentro de su linea
de pensamiento, emplear el mismo esquema, con sus pertinentes va-
riantes como es natural, al supuesto de la prestacién de consentimien-
to para que otro inutilice, en los términos ya expuestos, desde el mo-
mento que de ninguna forma se trata de una participacién en una
conducta atipica: “o se la produjere a persona distinta con su consen-
timiento™, como textualmente dice el inciso final del parrafo segun-
do del 42s.

La solucién que proponemos no contraviene la actitud seguida por
el legislador en el parrafo primero del citado articulo, ni tampoco lo
que el precepto significa. Sin embargo, inmediatamente surgird un
segundo supuesto: jqué solucidn debe darse a la hipétesis de quien
mutila a otro, con su consentimiento, con las finalidades previstas por
el 4257 ; Por qué en este caso se ha seguido el procedimiento inverso
de incriminar particularmente la prestacion de consentimiento en el
parrafo primero del 425, y no la conducta del que mutila al que con-
siente ?

Para contestar la primera pregunta pueden ser empleadas funda-
mentalmente tres respuestas, que entre si se excluyen: la conducta es
impune; existe un “auxilio necesario”” en el delito de prestacién de
consentimiento para ser mutilado del parrafo primero del articulo
425 (Rodriguez Devesa); aplicacion del articulo 419 en el parrafo
que corresponda.

La tesis de la impunidad se fundard en una argumentacién pura-
mente gramatical del articulo 425, sin tener en cuenta una serie de
razones que en todo momento deben ser atendidas. De acuerdo con
la interpretacion de los verbos mutilar e inutilizar, excluyendo de este

(38) Robricurz Devesa, ob. cit, pag. 109.
(39) Robpricuez DEVEsA, ob. cit, pig. 109.
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ultimo el primero, es evidente que la mutilacién de otro, con su con-
sentimiento, para evitar la realizacién de los servicios en cuestion, no 'se
encuentra expresamente prevista por el articulo 425, y en consecuen-
cia, pudiera sostenerse su impunidad. Esta forma de pensar, sin em-
bargo, olvida tanto la funcién desempefiada por los preceptos del libro 1
del Cédigo penal, como la relacién existente entre el 425 v otros ar-
ticulos del capitulo de las lesiones. 1.0 primero ha sido destacado por
Rodriguez Devesa, pues siempre se podria decir que existe una parti-
cipacién en la figura delictiva de prestacién de consentimiento, que-
dando asi alejado el peligro de la impunidad. Aunque esta tesis sea
en efecto mas aceptable, no obstante dificulta un entendimiento correc-
to del articulo 425 llevando a consecuencias inadmisibles en orden a
la cuestion del consentimiento del lesionado en general, puesto que
niega todo valor interpretativo al articulo 428, y a la evidente y nece-
saria relacién que existe entre los delitos que componen el capitulo, e
incluso su hondad seria puesta en duda desde la teoria de la partici-
pacion (necesaria o impropia).

Para llevar a cabo un analisis critico de lo que pudicra denominarse
“formula de la participacion”, debe penetrarse en lo que es y signi-
fica el articulo 425 y en el diferente juego y posicion de las conductas
que describe. Después de la reforma de 1963 —quiza antes tampoco--,
no puede afirmarse, tajantemente, que la “tnica” consideracion “que
explica la ratio essendi del precepto’ es que “el biew juridico protegido
no es ya la integridad corporal o la salud, sino la potencia armada de
la Nacién que se debilita cuando un sujeto obligado a prestar el ser-
vicio de las armas se sustrae al cumplimiento de ese deber”, y que la
acumulacién de una doble infraccion de bienes juridicos, es, en defini-
tiva, la que determina, en la estimacion del legislador, la agravacidn
de tales conductas, como sostiene Rodriguez Devesa (40). De esa for-
ma no se distinguen dos conceptos que son utilizados de manera
indiferenciada: el bien juridico y el deber. Como en otra ocasién se
ha demostrado, ambos no coinciden necesariamente (41). El segundo,
incluso puede ser empleado como instrumento para encontrar el pri-
mero, pero dada su configuracion estrictamente formal, normativa, no
puede ser confundido con éste. Su distincion, asi como la delimitacion
de sus funciones, es necesario aceptarla también en el caso concreto
que nos ocupa.

Con independencia de la dificultad existente en precisar, de forma
rigurosa, el bien juridico en los supuestos referidos a “otros servi-
cios” (que no sean el militar), el recurso a la “potencia armada de la
Naciéon” no es, en verdad, aunque se admita, un medio interpretativo
que ofrezca explicacion suficiente a una serie de preguntas. En un

(40) RopricUEz DEVESA, ob. cif., pag. 106. También hablaba, antes de la
reforma, de “atentado contra el interés comunitario defensa nacional”, SUuArEz
MonTEs, ob. cit., pag. 104,

(41) De gran interés la construccién de G. ZuccaLi, L’infedelti nel diritto
penale, Padova, 1961, pags. 213-215, especialmente,
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cierto sentido carece de virtualidad. Cosa bien diferente sucede si se
contempla la vertiente del deber en este especifico precepto (42), pues
ciertamente concede un margen para observar la distinta actitud en que
se encuentran los sujetos ante el 425. En dicho articulo el legislador
no ha tenido en cuenta tanto la infraccién de un bien juridico, deter-
minado o determinable, como el quebrantamiento de un deber que afec-
ta directamente a los sujetos activos. El caracter inexorable del ser-
vicio militar, y la expresa alusién a la inexcusabilidad de otros servi-
cios piiblicos, es suficiente para pensar en el deber que informa al 423
y que puede ser formulado en estos términos: deber de prestar servicio
militar u otro servicio pablico inexcusable. La acentuacién de este
deber de ninguna forma desconocera y desplazara la existencia del hien
juridico, pero ofrece una interesante perspectiva en la interpretacion
del 425. Por la especial naturaleza de éste sera un deber estrictamente
personal y que afecta, de modo directo, a aquellos que estan obligados
a su cumplimiento, con autonomia de la distinta base normativa desde
la que puede ser exigido (43). Asi entendido, por fuera de él, se en-
cuentran quienes no estan personalmente obligados a su cumplimiento.
Pero también explicard los tipos que contiene el 425 y pondra de re-
lieve el sentido agravatorio que suponen: tanto quien se automutila,
como quien presta consentimiento para ser mutilado, como el que se
autoinutiliza o consiente en la inutilizacién (siempre en los términos del
425), se vera afectado por ese deber. No asi quien mutila o produce
inutilidad a otro, a esos efectos, y la tltima modalidad sélo queda jus-
tificada satisfactoriamente a base de pensar que el resto de los articu-
los de las lesiones pueden ser de alguna forma insuficientes, o bien
porque se hayan tenido en cuenta otras consideraciones, ajenas al de-
ber, lo que parece menos probable.

Una vez expuesto lo anterior, desde el dngulo concreto y personal
del deber, carece de sentido plantear la cuestién de la agravacion, ni
tampoco de la atenuacidén, con referencia a los terceros que no estin
incluidos en el campo en que el deber opera, y, por tanto, ausentes del
articulo 425. Con éste se ha contemplado por el legislador un aspecto
que no esta comprendido por los demdis preceptos del capitulo IV,
concebidos en forma de conductas que se proyectan sobre otros. Es,
pues, complemento necesario de éstos. Se trata, en 1iltima instancia,
del anverso y reverso de un mismo problema: la conducta de mutilar
a otro, lesionar a otro (sin la menor alusién a la finalidad perseguida,
y, por consiguiente, comprensiva de todas), se encuentra sancionada
por los articulo 419, 420, etc.; no, sin embargo, las de causarse a si

(42) En"forma alguna supone nuestra afirmacién sustituir el valor del bien
juridico por el del deber, como en épocas, afortunadamente lejanas, se propuso.
Ademas de la 0b. cit, en la nota anterior, en la que se lleva a cabo un rignross
estudio de la cuestién, vid. el planteamiento actual que se hace por T. WGR-
TEMBERGER, Die geistige Situation der deutschen Strafrechtswissenschaft, Karls-
ruhe 1957, pags. 47-56, y la bibliografia alli citada. .

(43) Que puede ser diferente en atencidn a la amplitud que ahora tiene
el articulo 425, :
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mismo la mutilacidn, la lesidén-inutilizacién, o la simple inutilizacion,
y por esto el legislador se ha visto obligado a incriminarlas especifica-
mente, poniendo de relieve el deber que les da sentido, y elevando,
incluso, formas de participacién a la categoria de conductas principales.
No existird asi inconveniente en sostener que quien presta consenti-
miento para ser inutilizado con las finalidades expresadas, participa,
conforme veiamos, en la comisién del delito del ltimo inciso del ar-
ticulo 425. Pero el mismo esquema no puede ser empleado para re-
solver el supuesto de quien mutila a otro que ha consentido con idénti-
cas finalidades, pues esa forma de “participacion” en el segundo de-
lito (“prestare su consentimiento para ser mutilado”), constituye ya
un delito diferente (mutilacién del articulo 419 en el parrafo que pro-
ceda). No es, por tanto, que participe en la comisién de un delito, sino
que al participar de esa manera esta realizando ofra figura delictiva,
expresamente descrita, lo que de ningtin modo cabe afirmar en la
prestacion de consentimiento para ser inutilizado. Sucede, en conse-
cuencia, que en tales casos son dos los tipos verificados: el articulo
425 (““el que prestare su consentimiento para ser mutilado”); y el
articulo 419, por lo que se refiere a quien mutila. Este, dada su ampli-
tud (“la mutilacién... ejecutada de propdsito” o “cualquier otra mu-
tilacién’’), comprende en principio todas aquellas conductas que con-
sistan en mutilar, sin tener en cuenta la finalidad que con ello se per-
siga, que por ahora resulta irrelevante.

d”) Si asi es entendido el 425, y asi resueltas las hipdtesis que
han sido planteadas, no podra decirse que todo sigue igual que an-
tes de la reforma y que si no mediare “el fin de eximirse del ser-
vicio militar” (o de otro servicio publico de inexcusable cumplimien-
to, podemos afiadir), “la conducta es impune por ser participacién
en un acto atipico”, para concluir que las “lesiones consentidas, cuan-
do realmente el consentimiento no estd afectado de ningin vicio que
lo invalide estin al margen de la problematica del consentimiento,
puesto que se trata en ellas de autolesiones impunes y de una coope-
raciéon a conductas atipicas” (44), con lo que de nuevo resultaria ple-
namente “relevante” el consentimiento del lesionado. Resumiendo nues-
tra posicién lo anterior no es factible por lo siguiente:

@”) No puede ser aceptada la identificacién de autolesion y auto-
mutilacién, con el simple prestar consentimiento para ser mutilado o
lesionado. En el estricto terreno factico la diferenciacién es tan pa-
tente que no necesita mayor demostracién: una cosa es consentir en
la lesién o mutilacion, y otra, producirselas a si mismo. No obstante,
que cuando falte determinada finalidad dichos actos sean atipicos,
no significa que la participacién en ellos también lo sea, pues pudiera
ocurrir que ella, por si misma, constituya otro delito. Pero ademas
la atipicidad de las mutilaciones-lesiones consentidas se deduce, pre-

(44) Roricuez DEvEsa, ob. cit., pags. 109 y 123. También sostiene la tesis
de la atipicidad, con las peculiares variintes del razonamiento, QUiNTANO RI-
poLLES, Tratado cit,, pags. 669 y sigs.
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cisamente, de razones que se encuentran por fuera de los tipos res-
pectivos; es decir, por entender que constituyen participacion en
unas conductas atipicas —y, por tanto, no comprendidas por el ar-
ticulado de las mutilaciones y lesiones—, se extrae la citada conse-
cuencia. Sin embargo, sigue sin demostrar, por ejemplo, que el tipo
del 419 requiere la ausencia del consentimiento del mutilado o la vo-
luntad contraria de éste, para que estemos a presencia de una mutila-
cién tipica. s Cémo pueden fijarse las caracteristicas de un tipo con
fundamento en conductas que de antemano se acepta que no estan
descritas por é1? Es mas: ;cémo puede olvidarse la expresion “ain
cuando mediare consentimiento del lesionado” del articulo 428 que
opera sobre los distintos preceptos del capitulo IV?

»”) Que realmente mutilar o lesionar a otro con su consenti-
miento, sea distinto a mutilar o lesionar sin éste, no tiene importancia
en orden a la calificacién de tipica de la conducta, desde el momento
que el tipo se agota, simplemente, con la mutilacidn, y no exige, en
forma alguna, una voluntad contraria como pudiera suceder en otros
delitos (45). La mutilacién consentida y la mutilacién sin consentimien-
to del mutilado, tienen un eje comtn: que ambas son mutilaciones, y
por consiguiente, susceptibles de ser tipicas, o mas alin, que ambas lo
son. La descripcion que lleva a cabo el articulo 419 es tan amplia y
genérica, que todas las modalidades imaginables de “mutilar” pueden
ser incluidas en ella. Es, sin duda, el tipo quien describe las condue-
tas y no las “conductas” las que describen al tipo, y cuando aquél nor-
mativamente no exige especiales y determinadas caracteristicas éstas
no seran deducidas, y menos exigidas, por la consideracién de que
existan diferentes modalidades de aquéllas. La mutilacion del 419 com-
prende todas las formas de mutilar: tan mutilacion es la consentida,
como la que no lo es, en el estricto 4mbito de la conducta tipica.

¢’”) Cuanto se ha dicho acerca del articulo 425 ofrece fundamen-
to para sostener las afirmaciones anteriores, que no contradicen el prin-
cipio general enunciado por el articulo 428 —que no puede ser igno-
rado—, como sucedera si ahora se mantuviera la tesis de la “relevancia’.

d&’) Que no se haya modificado el antiguo articulo 427, que pasa
integramente a ser el actual articulo 426, constituye clara inconsecuen-
cia, y compartimos la opinién de Rodriguez Devesa en este sentido, pues
su reforma es necesaria en atencién a las innovaciones introducidas en
el texto del vigente articulo' 425 (46).

¢) De nuestro examen extraemos una conclusién con validez ge-
neral: la interpretacién del articulo 425, y la distinta relacién de éste,
no conduce forzosamente a la afirmacion de la relevancia del consenti-
miento, ni tampoco legitima su formulacion, que seria contraria a la
clausula general del articulo 428.

(45) Por ejemplo, el parrafo primero del articulo 440, el articulo- 480, el
articulo 490, el articulo 496, el niimero 1 del articulo 514, etc.
(46) Ropricuez DEVEsA, ob. cit., pags. 110-111.
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1V) CONSENTIMIENTO EN LLAS LESIONES Y “EJERCICIO
LEGITIMO DE UN OFICIO” DEL NUMERO 11 DEL ARTICU-
1.O 8. DELIMITACION DE FUNCIONES. VALOR DEL CON-
SENTIMIENTO REFERIDO A LA ANTERIOR EXIMENTE

El presente andlisis, en realidad, terminaria con la conclusién de
que la relevancia del consentimiento no puede deducirse con fundamento
en los articulos 425 y 426, ya que éste es el punto concreto propuesto
para su desarrollo. Por esa razén ha versado, muy especialmente, en la
postura que, con posterioridad a la reforma, adoptaba la tesis afirmati-
va (47). No obstante, ofrecemos una solucién que comprende algunas
hipotesis en las que, sin lugar a dudas, se planteara ciertamente la cues-
tién del consentimiento del lesionado.

Como es natural si se le niega virtualidad deberan encontrarse so-
luciones legales a los diferentes supuestos, adquiriendo entonces gran
importancia la interpretacién- del niimero 11 del articulo 8 del Cédigo
penal (48). No trataremos de resolver el variado casuismo que realmen-
te se presenta, que estaria al margen de la finalidad de esta contribucidn.
Unicamente sefialamos una linea interpretativa —dejando para otra
ocasion un estudio exhaustivo de los multiples casos imaginables—, con
la que delimitar la relacién entre el consentimiento y la eximente nii-
mero 11 del articulo 8. Este aspecto cabe centrarlo asi: aceptado plena-
mente el articulo 428, ;no es cierto que, en principio, seria injusto que
una determinada serie de hipétesis, conformadas en torno al consenti-
miento, fuesen, sin mas, punibles? ; Qué solucién puede ofrecerse? ; Qué
valor y extension debe darse al ntimero 11 del articulo 8? ; Desempefia
alguna funcién, dentro de él, el consentimiento? ;Fija algunos limites
este ultimo a la citada eximente, y de forma especial, al legitimo ejer-
cicio de un oficio?

Si hacemos abstraccién de las diferentes situaciones que pueden ser
resueltas con el nimero 7 del articulo 8 (estado de necesidad), niimero
8 del articulo 8 (caso fortuito), y la posibilidad de emplear las formas
de culpabilidad (dolo y culpa), se observa en la doctrina que el n-
mero 11 del articulo 8 ha sido utilizado, junto con el consentimiento
—o al menos, se ha tenido en cuenta (49)—, en la resolucién de deter-

(47) Por ser, légicamente, obligada toma de posicion antes de llevar a
cabo un tratamiento total de los diferentes temas.

(48) A diferencia de lo que antes de la reforma apuntaba QuinTaNo Ripo-
LLEs: “la trascendencia que en determinados sectores de la opinidn espafiola e
hispanoamericana se pretende otorgar a lo profesional a expensas del consenti-
miento, queda en la realidad bastante minimizada, acreditindose mds bien que
lo contrario es cierto” (Tratado cit.,, pag. 679).

(49) Vid. para el distinto valor de las soluciones apuntadas en primer lu-
gar, QuiNTaNo RipoLLEs, Tratado cit., pags. 677 y sigs. Una pcsicidén interme-
dia es admitida por DeL RosaL: “puede hallarse una explicacién satisfactoria,
o mejor aan, justificativa, en base a conjugar, de un lado, el ejercicio de un de-
recho profesional, y de otra parte, el consentimiento del paciente (Derecho
penal espaniol, t. I (Parte General), 32 ed. Madrid 1960, pag. 336). De gran
interés la tesis de JiMENEZ DE AsGa de que el consentimiento puede ser con-



264 ' Manuel Cobo

minados supuestos de lesiones-mutilaciones. En alguna ocasién se ha
partido de una cierta incompatibilidad en el sentido de estimar que, afir-
mandose, por ejemplo, el legitimo ejercicio de un oficio (50) —que es el
extremo que aqui interesa precisar—, se estaba negando simultineamen-
te toda funcion y valor al consentimiento. Esta forma de pensar, quiza
obedezca a una interpretacién que contradice el propio nimero 11 del
articulo 8, y sobre todo, la realidad que el mismo contempla. Otras veces,
se ha sostenido el valor justificante del consentimiento, como principio
auténomo, deducido de los articulos de las lesiones, y usado indistinta-
mente con el nimero 11 del articulo 8. De forma particular se ha pres-
tado a tales consideraciones el tema del tratamiento médico, con o sin
finalidad curativa (51). Asi, puede razonarse: tratamiento médico, con-
trario a la libre y normal determinacién de voluntad del paciente, in-
cluso de acuerdo con la lex artis, con independencia de que fuese un
delito de los capitulos I y IV del Titulo XII del Libro IT del Cadigo,
en su caso, seria también delito de mutilaciones-lesiones, si éstas se pro-
dujeren, en atencién a no haber sido consentidas. El mismo tratamiento,
consentido por el lesionado, sin causa alguna que lo invalide, no gene-
raria responsabilidad penal. Consecuentemente, el consentimiento justi-
fica. Mds atin: las lesiones-mutilaciones consentidas, necesariamente se-
ran impunes, radicalizarian algunos. El principio volenti non fit iniuria
cobraria en las lesiones su total eficacia. ’

Sin embargo, la anterior formulacién no es absolutamente cierta,
sino que estd sujeta a determinadas limitaciones, provenientes de la na-
turaleza del ejercicio legitimo de un oficio del nimero 11 del articulo 8,

La primera premisa que debe ser tenida en cuenta, y de la que par-
timos, es, conforme se ha mostrado, que el consentimiento, por si mismo,
no exonera, en todo caso, de responsabilidad criminal, es decir, que ca-
rece de eficacia justificante, entendido en forma auténoma. De ninguna
manera podra ser alegado, con virtualidad propia, como presunta causa
de justificacién supralegal, derivada de una interpretacién (?) de los
articulos que componen el capitulo de las lesiones, por las razones ya
expuestas y por la inevitable vigencia del articulo 428.

A pesar de ello el consentimiento del lesionado, con ciertas precisio-
nes, desempefiard en algunos casos un valor que denominaremos indi-
recto en orden a la justificacion de quien mutila o lesiona a otro, y pre-
cisamente serd en el seno de la eximente citada, “ejercicio de un oficio”,
que es objeto de estas consideraciones. Quizd porque ya se han vatici-

dicionante de la “cportunidad” (ob. cit, pags. 660 y 677). Junto a la eximente
nimero 11 del articulo 8 también se tiene en cuenta el consentimiento, ccmo
requisito, por CueLro CALON, ob. cit, pags. 366-367.

(50) Se prescinde del extremo de si es o no superfluo por encontrarse dentro
del cjercicio de un derecho, como admite ANTON ONECA, Derecho penal (Parte
General), Madrid 1949, pig. 252. Vid. DeL RosaL, ob. cit., pag. 335. Con inde-
pendencia de lo anterior, parece que en tales casos se aludird al aspecto refe-
rente al oficio, ya que aun cuando pueda ser superfluo, necesariamente debe con-
tarse con su existencia legal.

(51)  Vid. abundante bibliografia, por ejemplo, en JiMENEZ DE AsUa, ob.
cit., pags. 572-573 y 652-654. QuintaNo RipoLLEs, Tratado cit, pags. 661-662.
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nado por Quintano Ripollés.“dificultades en la practica” en inmediata
referencia con el tratamiento médico-quirargico —pues el mismo autor
aun admitiendo la disparidad del consentimiento en relacion con las
lestones deportivas apunta, al contestar objeciones de Cuello Calén y
Jiménez de Astia, y referirse al namero 11 del articulo 8, que “com-
prendiendo la aludida circunstancia el ejercicio de un derecho, lo es
sin duda el de las pricticas y juegos deportivos, que serdn oficio para
los profesionales, pero derecho para los demas. Con todo y con eso, la
aplicacion de la eximente mencionada produciria los mismos efectos que
la extralegal del consentimiento, con mayor facilidad dogmatica por su
constancia previa en el texto legal” (52)—, es por lo que conviene no
perder de vista dicho supuesto en este apartado.

Una vez mas debera partirse del articulo 428. Este ordena, tan sdlo,
que las penas sefialadas en las disposiciones del Capitulo IV se impon-
dran en sus respectivos casos, aunque mediare consentimiento del le-
sionado. Lo tinico que imperativamente precepttia es que, a pesar del
consentimiento, la conducta serd castigada con la pena correspondiente,
pero no niega, en absoluto, la vigencia de normas generales justifica-
doras. El articulo 428 deberd ser entendido como prohibicién legal
de que el principio de la eficacia del consentimiento sea alegado para
eximir de responsabilidad criminal —de acuerdo con la terminologia de
nuestro Codigo—, y por supuesto deja subsistentes las diversas causas
aue normalmente, y con virtualidad genérica, pueden operar en ese sen-
tido. Incluso mas: si alguna de éstas, en concretas situaciones, se fun-
dase en el mismo consentimiento, el 428 no supondra el menor obsticu-
lo para su admisidn, siempre y cuando existan todos y cada uno de los
requisitos que necesariamente deba reunir. El 428, por tanto, niega ex-
presamente el volenti non fit iniuria en las lesiones-mutilaciones, aunque
no veda —seria totalmente absurdo que lo hiciera—, la posibilidad de
argumentar, por ejemplo, con fundamento en causas de justificacién
que necesiten, para que de ellas pueda hablarse, la presencia del consen-
timiento. ,

Si el articulo 428 concede margen para la anterior tesis, la cuestion
podra ser solucionada en los limites del niimero 11 del articulo 8, y en
cuanto ‘d él se refiere, con posibilidades de éxito. Debe advertirse que
éste, en ocasiones, serd empleado referido al ejercicio de un oficio, sin
que suponga un total 'desconocimiento de la voluntad del paciente, pon-
gamos por caso. No tiene el menor sentido llevar el razonamiento a
situaciones limites, mediante sofisma superficial, y afirmar que el mé-
dico que amputa o produce lesiones determinadas contra la voluntad
de un presunto pac1ente estaria a cubierto de responsablhdad criminal
por encontrarse; sin mas, en el ejercicio de su oficio de cirujano, y por
tanto, dentro del ntimero 11 del articulo 8. Pensar de esa manera, y
justificar al médico por el solo hecho de serlo —ni siquiera en relacion

(52) QUINTANO RrpoLLES, Tratado cit., pag. 695. Vid. también, del mismo,
La reforma del Codzgo penal espaiiol, Te.rto del -proyecto y breve glosa en
ADPCP, 1961, pag. 458.
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con el vocablo “cargo’ es factible—, conduce inexorablemente al ah-
surdo de concederles una patente de corso, una absoluta impunidad, en
la medida que podrian intervenir a cualquiera con la Ginica limitacion ( ¥)
de que ellos asi lo estimasen,

A nadie se le ocurrird negar que en tales hipétesis el médico no po-
dra ampararse en el namero 11 del articulo 8, o sea, que ejercite legiti-
mamente su profesion de cirujano. Desde varios puntos de vista se con-
tradice, sip salir de la propia eximente, y con fundamento en su natu-
raleza. Ejercicio legitimo de un oficio significa no sélo que potencial-
mente, en abstracto, pueda practicarse por reunir determinadas condi-
ciones académicas, estatutarias o administrativas, sino que, en concreto,
se encuentra también legitimado para su ejercicio (53). Como presupues-
to de la practica de ese oficio preséntase la ineludible exigencia, salvo
excepcionales casos de necesidad que no interesan ahora, de que hava
sido requerido, en forma suficiente, para que verifique su profesion. En
caso contrario, no cabe decir que su actuacién se mueva dentro de los
cauces legales del ejercicio de la medicina, que de ninguna forma tiene
caracter absoluto e impositivo.

Si asi es, se pensara, sin duda: sno se estd ya justificando mediante
el consentimiento?, ;no se contradice cuanto ha sido afirmado acerca de
su ineficacia?, jcomo encontrar una soluciéon que satisfaga ambas po-
siciones ?

De acuerdo con la interpretacién del articulo 428, las citadas pregun-
tas son contestadas sin incurrir en evidente contradiccion.

Es muy cierto que la base de la relaciéon médico-paciente tiene un
marcado “fondo contractual” (arrendamiento de servicios), como corree-
tamente subraya Rodriguez Devesa (54) —con independencia de los dis-
tintos casos en que pudiera no existir—, y que, entonces, el consenti-
miento del segundo constituye indeclinable presupuesto para la practica
profesional del primero. No obstante, el consentimiento, o mejor, la vo-
tuntad del paciente, se proyecta en la asuncién de los riesgos que com-
porta la intervencién médica, es decir, que acepta ser tratado médica-
mente, admitiendo el resultado “eventualmente” (55). Ahora bien: ese
consentir la intervenciéon médica, ese requerimiento, en definitiva, es
requisito para que el legitimado a practicar la cirugia, lo haga en el caso
concreto, de suerte que si se produce un resultado adverso e hiciese uso
del namero 11 del articulo 8 necesariamente tendrd que comenzar afir-
mando la existencia del mismo, entre otros extremos, dentro de las hi-

(53) Caen por fuera del ejercicio legitimo “los supuestos en que se ejercita
un derecho sin hacerle discurrir por los cauces legales” (DeL Rosar, ob. cit,,
pig. 334). También se afirma por FERRER SaMa lo siguiente: “no creemos que
el cirujano que practique la operacién pueda incurrir en responsabilidad penal,
no por razén del consentimiento de la victima, sino por virtud de la eximente
del apartado 11 del articulo 8, en cuya circunstancia eximente, eso si, el consen-
timiento es elemento esencial” (ob. cit., pig. 343). En sentido parecido Diaz
VALCARCEL, ob. cit., pag. 182,

(54) RobpricUEz DEVESa, ob. cit., pag. 126.

(55) Ropricuez DEVESa, ob. cit., pag. 126.
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potesis aqui estudiadas. Sin embargo, no podra razonar diciendo que el
consentimiento del paciente le libera de toda responsabilidad, pues esta-
ria en contradiccion con la tesis mantenida por nuestra legislaciéon penal.
Pero si podra decir que actuaba en legitimo ejercicio de su oficio, inde-
pendientemente de que su intervencion haya sido correcta, esto es, ade-
cuada a la lex artis, lo que seria problema diferente a resolver en ins-
tancia distinta a la aqui desarrollada.

De acuerdo con lo expuesto, no es posible sostener que “lo que ex-
cluye la antijuricidad en el tratamiento médico es el consentimiento del
paciente” (56), pues significaria clara contradiccion con la postura
mantenida por nuestro derecho positivo. La causa de justificacion es,
simplemente, por el contrario, la prevista por el niimero 11 del articu-
lo 8, conforme venimos exponiendo, pero no el consentimiento. Este no
desempefia de por si funcién justificante, sino que posibilita la alusion
al ejercicio legitimo de un oficio; no es una causa supralegal (1) de
justificacién, sino que opera a través de la sefialada por el nimero 11
del articulo 8.

De ese modo no se niega radicalmente todo valor al consentimien-
to, ya que tiene, sin duda, una funcién sumamente importante referida
a la aplicacién del anterior extremo de la eximente: se reconduce asi,
normativamente, quedando implicado en un concreto texto legal. En re-
lacién con €él desempefia el consentimiento un papel determinado, pero
no auténomamente. No estard en contradiccion con el principio general
formulado por el articulo 428, ni tampoco con la interpretacion dada a
los articulos de las lesiones, que no menoscaban la eficacia de normas
generales que eximen de responsabilidad criminal. Pero adviértase, por
ultimo, que no es el axioma wvolenti non fit inturia €l que despliega su
total y absoluta eficacia, sino una causa de justificacién, legal y clara-
mente establecida, que absorbe dentro de si, como un requisito inevitable,
la existencia de la declaraciéon de voluntad del lesionado en los términos
ya expuestos, sin tratar especificamente la situacién en que sea sufi-
cientemente suplida.

No es, en consecuencia, que el consentimiento tenga relevancia jus-
tificante : solamente se le asigna una concreta funcién en determinados
casos. Quiza sea ésta una solucion, entre otras, que en un cierto sentido,
salve “el tenor tan inoportunamente imperativo” (57) del nuevo articu-
lo 428.

(56) RopriGuez DEVESA, ob. cit, pag. 126. En el mismo sentido ANTéN
ONECA, 0b. cit, pdg. 257 y 260. En contra, y por consiguiente, de acuerdo con la
tesis aqui sostenida, FERRER SaMa, ob. cit., pig. 343.

(57) Quintano RripoLiks, Tratado cit., pig. 699.
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En este mismo ANUARIO, en el afio 1957 (pdg. 125), nos ocupdbamos
de la entonces recién promulgada Ley de Defensa Social de Costa Rica y
al comentarla destacdbamos la coordinacién de diversos Organismos y entre
éstos nos referfamos al Patronato Nacional de la Infancia.

Ya mencionada Repiblica Hispanoamericana, en 21 de agosto de 1941,
promulgaba un nuevo Cdédigo penal, que en su articulo veinticinco sefiala
la inimputabilidad de los actos del menor de diecisiete afios.

El Cédigo de Policia de Costa Rica, de igual fecha que su Cdédigo penal,
—mantenedores ambos de una trayectoria dualista o arménica— articula en
lineas generales el tratamiento al menor delincuente, encomenddndolo a la
correccién domséstica o confidndolo a una familia, si se diese el abandono
y siempre que no haya cumplido trece afios de edad, sin descartar la posi-
bilidad de internamiento en establecimiento benéfico o reformatorio.

El propio Cédigo de Policia, para los menores caidos entre los trece y
diecisiete afios, mantiene el anterior criterio, ampliando la posibilidad de
internamiento en reformatorios con duracién determinada entre un mes y
dos ahos, sistema de fijaciéon de la medida, al menos en sus limites extremos,
no siempre aceptable en la tutela de los menores. La coincidencia de esta
situacién privativa de libertad con el cumplimiento de la edad de los dieci-
siete afios por el menor recluido, se resuelve con su traslado respectivo, se-
gun el sexo, a una seccién especial de la Penitenciaria Central o a una cdr-
cel femenina, decidido ello por el Consejo Nacional de Prisiones.

El Cédigo de Policia, a que nos referimos, coordina las funciones del
referido Consejo Nacional de Prisiones, con el Patronato Nacional de la
Infancia, ya tenido en cuenta por la Ley de Seguridad Social, inicialmente
recordada. ’

La nueva Ley orgdnica de la Jurisdiccién Tutelar de Menores es de
20 de diciembre de 1963.

las disposiciones del Titulo Primero de la Ley, son de amplio cardcter
general, confirman la edad de los diecisiete afios, como limite mdximo para
la intervencién de la Jurisdicciéon Tutelar de Menores, siendo de su exclu-
siva competencia la aplicacién de las medidas en pro de la readaptacién
moral y social del menor.
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Excesivamente hermético a fuerza de legalista, es el articulo segundo de
la Ley, al referir la competencia de la Jurisdiccién Tutelar a la comision
de delitos, cuasidelitos o faltas, cuando la flexibilidad del procedimiento
tutelar, debiera extenderse no s6lo a la misma peligrosidad propiamente
delictual, sino a aquellas otras situaciones, no menos peligrosas, por ser
pre-delictuales, cuando el menor arrastra vida de vicio, vagancia, abando-
no... etc. Es en definitiva labor francamente tutelar, a fuerza de profi-
lactica.

Laudable es la prohibicién que la Ley garantiza para todo menor so-
metido a custodia, respecto a su internamiento en establecimientos o lu-
gares destinados al mismo fin para mayores de edad.

La accién civil, aun en caso de inimputabilidad del menor, queda en
pie, con recto criterio juridico, siendo susceptible de exigirseles tras el
propio menor, a los padres, tutores o guardadores en manifiesto caso de
culpa in vigilando al probarse que podian haber evitado el dafio o que
descuidaron notablemente la guarda del tutelado.

El secreto, bdsico y esencial en materia de tutela de menores, se im-
pone para el Registro Judicial de Delincuentes, asi{ como para toda clase
de autoridades administrativas o de policia, salvo los datos exclusivamente
estadisticos remitidos por los Jueces Tutelares al Registro antes mencionado.

La Organizacién administrativa, se cifra en los Jueces Tutelares de Me-
nores y en los Tribunales Superiores de Familia, por organizar estos ultimos,
existiendo en cada Juzgado, ademds del personal administrativo, un Depar-
tamento de Servicio Social y otro Clinico. Es competencia del primer De-
partamento, el estudio social de los menores, realizar los estudios que le
requiera el Departamento Clinico, participar en el tratamiento social de los
menores, intervenir en las actividades preventivas y cumplir las funciones
que le asigne la Ley o el Juez le encomiende.

Al Departamento Clinico corresponde: Efectuar los estudios referentes
a menores que el otro Departamento le encomiende, participar en la tera-
péutica de los menores, rendir dictdmenes al Juez, mas las funciones legales
de su competencia.

Los precitados Departamentos, son los medios auxiliares e imprescindibles
del Juez en sistema unipersonal y en defecto de Tribunal, que bajo la coor-
dinacién Presidencial recogen colaboraciones Juridicas, sociales y clinicas en
su doble cometido psicolégico y psiquidtrico.

El Titulo II de la nueva Ley Tutelar de menores de Costa Rica, con
expresién un tanto procedimental, «De los juicios tutelares», no deja de
recoger materia en realidad sustantiva. Asf, comienza refiriéndose a las
«Medidas Tutelares», susceptibles de imposicién y que son: a) Amonesta-
cién; b) Libertad asistida; ¢) Depdsito en hogar sustituto; d) Colocacién en
trabajo u ocupacién conveniente; ) Internamiento en establecimientos re-
educativos y f) cualquier otra medida que el Juez considere conveniente
para el menor.

Si interesante es la descripcién legal de cada una de las referidas «Me-
didas Tutelares», no es menos interesante y certero cuanto el texto de
la Ley previene, sobre la aplicacién de dichas medidas. Asi encontramos
normas preparatorias del menor, en caso de internamiento, para su adap-
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tacién a la libertad, durante tres meses al menos antes de decretarla y la
aplicacién de cualquier medida tutelar, estard supeditada al previo diag-
néstico del sujeto a tutela, teniendo en cuenta su personalidad, posibilida-
des de rehabilitacién y la naturaleza y gravedad de los hechos cometidos.

La indeterminacién en la aplicacién de las medidas, de cuya ausencia,
al menos en términos extremos, nos lamentdbamos al aludir al Cdédigo de
Policia de Costa Rica, publicado en 1941, hace acto de presencia en el sis-
tema aplicativo de las mismas al menor caido, supeditando su duracién
a los resultados obtenidos en el tratamiento, sin mds limitacién que la
mayoria de edad alcanzada por el encartado.

La vigencia de una medida tutelar, una vez dictada, no tiene nada de
rigida e invariable, al poder ser modificada o suspendida por el Juez que
la dicté.

La flexibilidad y el sentido humano que caracteriza la aplicacién de
medidas tutelares a los menores, encuentran su mdximo grado de perfec-
cién, al entroncar en la nueva Ley, sistema tan progresivo como la inter-
vencién del Juez en la misma ejecucién penal. Constituye obligacién para
los Jueces, visitar, por lo menos una vez a la semana, los establecimientos
de internamiento de los menores tutelados bajo su jurisdiccién, investigan-
do sobre la aplicacién de las medidas y resultados obtenidos. Cada visita
debe ser objeto de levantamiento de acta.

Dentro del Titulo II de la nueva Ley, que comentamos, se recoge la
materia procedimental, cuya regla general para promover la actividad de la
Jurisdiccién Tutelar es la de oficio, sal los delitos o faltas que la legisla-
cién comin estima como privados. Criterio que no compartimos, pues la
regeneracién moral del menor, debe lograrse en evitacién de que germine
el futuro delincuente, cualquiera que sea la conceptuacién que de los hechos
cometidos, pueda tener el Cédigo penal comiin,

El enfoque y apreciacién de las infracciones, con criterio mds social que
legal, la estimacién por el Juez y en conciencia de las motivaciones obser-
vadas en el menor, los principios de equidad en que deben basarse sus re-
soluciones, el procurar inspirar al tutelado, siempre, la debida confianza,
el huir de la rigidez indogatoria, sin certeros principios que inspiran el
procedimiento en la Ley y que denotan el alejamiento preciso y necesario
de ésta a la rigidez de las formas procesales.

Contradice, un tanto, el que un procedimiento como el tutelar de me-
nores, basado en normas de especializacidén, comprensién y equidad, cual
las precedentes, admita la segunda instancia, segin lo hace la Ley de Costa
Rica, al menos en casos excepcionales, entre otros, al no constituir los
hechos imputados al menor, delito, cuasidelito o falta —mal entendido le-
galismo— o cuando medie perdén de la parte ofendida o exista prescrip-
cién —indiscutible traba a la labor de readaptacién moral o social—.

El tercero y tltimo de los Titulos de la Ley Orgdnica de la Jurisdiccion
Tutelar de Menores de Costa Rica, es de forzosa adaptacién al nuevo sis-
tema, con las modificaciones que el mismo implica, de la ley Orgdnica
del Poder Judicial, del Cédigo de Procedimiento penal, del mismo Cdédigo
penal sustantivo, asi como de los Cédigos Fiscal y de Policia.
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Son los precedentes, aquellos rasgos mds acusados, de la comentada
Ley, que si bien supone notable progreso respecto a la legalidad anterior,
no deja de mostrar vestigios que poco pueden favorecer la precisa flexibi-
lidad de un Juez Tutelar, en su elevada misién de readaptar a la vida social
al delincuente precoz.
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Sumario: I. De los «hechos probadosn.—II. De la Sentencia de la Audien-
cia.—III. La impugnacién de ésta.—IV. Breve an4lisis de la Sentencia
dictada por la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

I. DE LOS «HECHOS PROBADOSN»

La sentencia, de 28 de septiembre del afio en curso, sienta como probados
los hechos siguientes:

Probado y asi se declara, que como consecuencia de haber adquirido
el procesado Manuel Hernandez Garcia por compraventa, la misma finca
que de una tahulla aproximada de cabida, llevaba en arrendamiento su pa-
dre, Antonio Hernandez Lépez, en esta capital, barrio de San Benito,
frente a la via, cuya finca se negaba a distribuir entre sus hermanos, se-
gin insistentes deseos de su referido padre, se cred entre el primeramente
mencionado y el resto de los familiarse, una situacién de acentuada tiran-
tez que.ya venia sosteniéndose desde hacia unos cuatro afios con frecuentes
discusiones y altercados por tal motivo, y asi las cosas, el 21 de agosto
de 1961, al anochecer, el procesado de referencia que vivia en la casa
contigua. a la de sus padres, en la misma tahulla, dicha al comienzo, en la,
calle dio un puntapié a una hija suya de cuatro afios, a la que culpaba de
haberle extraviado una tabla para cortar hierba que necesitaba en aquel
momento, siendo tal acto motivo de recriminaciones por parte de los pa-
dres del procesado que estaban presentes, con lo que quedaron excitados el
padre y el hijo, como otras tantas veces habia sucedido, entablindose en-
tre ambos una discusién en el transcurso de la cual el procesado dio un
empujon a su padre, anciano de setenta y ocho afios y de complexién acu-
sadamente débil, que le hizo caer al suelo, de donde le levants, metiéndose
el procesado en su casa y acudiendo a las llamadas de la madre, la hoy
querellante, Juana Maria Garcia Nortes, su convecino, Mariano Polluelo Al-
burquerque que fraté de apaciguar al anciano, y encontrandose reunidos de
pie, €l matrimonio con el citado convecino, salié de nuevo el procesado
con un serén lleno de hierba para darla a los animales y al pasar junto a su
padre, éste todavia excitado por lo acabado de ocurrir pretendié coger a su
hijo por los hombros, y al impedirle el procesado, volvié a caer el padre
al suelo. Como consecuencia de las dos caidas sufris la fractura de seis
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costillas y del cuello del femur, localizadas todas en el lado izquierdo, siendo
dias mas tarde trasladado al hospital donde fallecio el 5 de septiembre si-
guiente a consecuencia de un proceso de anteritis hemorragica y de otro
ronconeumonico, como cuadros patolégicos terminales, provocados mediata-
mente por las lesiones traumaticas sufridas. El interfecto, por su edad sénil,
presentaba. una marcadisima esteoporosis que facilitaba notablemente las
fracturas sufridas.

II. DE 1A SENTENCIA DE LA AUDIENCIA

El Tribunal «a quo» estimé que la relacién circunstanciada de los he-
chos transcritos eran legalmente constitutivos de un delito de parricidio, del
articlo 405 del Cédigo penal vigente, con la atenuante muy calificada cuarta
dél articulo 9.° de idéntico cuerpo punitivo y reputando autor del mismo
al procesado, condenandole a la pena de seis anos y un dia de prision mayor,
y accesorias consiguientes, con abono, en concepto de indemnizaciéon, de
cuarenta mil pesetas.

Y una vez mas y ante la excesiva rigurosidad del precepto penal aplica-
do se invocaba, en lo menester, €l bien alabado parrafo segundo del articulo
segundo del Codigo penal vigente, «dado el grado de malicia y la despro-
porcién entre los actos del procesado y sus resultados, elévese exposicion
al Gobierno a los fines procedentes.y»

ITT. LA IMPUGNACION DE ESTA

Que ¢l primero de los motivos se articula, al amparo del nimero 1 del
articulo 851 de la ley de Enjuiciamiento Criminal por cuanto no se expresan
claramente los hechos probados, el segundo, fundado en el nimero 1 dei
articulo 849 de la misma Ley rituaria, va que se estima la concurrencia
del caso fortuito, del numero 8 del articulo 8° del Codigo penal vigente;
el tercero de los motivos es radicado en la carencia de voluntariedad, del
parrafo primero del articulo 1, en referencia con el articulo 405, ambos
del mismo ordenamiento positivo penal.

El Ministerio Fiscal en el iramite de instrucciéon se opuso a la admision
del meritado recurso, por creer que no se respetaban los hechos, incidiendo,
a su juicio, en la causa de inadmisién del nimero i del articulo 834 de la
ley de Enjuiciamiento Criminal. Igualmente en el acto de la vista el Mi-
nisterio publico se opuso. ’

IV. BREVE ANALISIS DE LA SENTENCIA DICTADA POR LA SALA SEGUNDA
pEL TRIBUNAL SUPREMO

La sentencia decretada por la mas alta sala del Tribunal de la Nacion
inadmite la existencia del quebrantamiento formal, invocado en el nume-
ro 1 de los motivos enhebrados, pero, sin embargo, acogiéndose a una tra
dicién no reiterada, cuanto debiera, pone los puntos sobre la polemizada
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tesis, de la concurrencia del reproche culposo, en la realizacion del pa-

rricidio, doctrina que hace tiempo fue largamente comentada por nosotros

y que de nuevo reaparece, enraizada mas que en motivos de caracter técni-

co, en consideraciones de orden practico-criminal que ya fueron traidas a la

Sentencia, por la Audiencia que conocié del hecho y que el recurrente, en

las configuraciones de los motivos de casacién, acentué en punto a la ine-

xistencia de la figura del parricidio, si bien una vez maés, son razones sen-

tadas en la contemplacion jurisprudencial en cuanto a la culpa y al limife .
de ésta, en €l caso fortuito, las que llevan a la par a sostener la postura

del parricidio culposo. Veamoslas.

«Que de la relacion fictica esta totalmente ausente el propdsito de cau-
sar un mal propiamente dicho, requisito indispensable para calificar un
delito como doloso y para la apreciacion de la atenuante de preterintencio-
nalidad y se destaca, en cambio, una conducta del recurrente no sblo irres-
petuosa para con des de sus familiares mmas allegados y para sus respectivas
edades extremas de cuatro y de setenta y ocho anos, sino de absoluta impre-
vision de las consecuencias previsibles que en el anciano se prcdujeron al
recibir un empujén cuya mayor o menor violencia no consta, pero que le
hizo caer y al sufrir una nueva caida cuando momentos antes trataba en
vano de impcner sus manos sobre los hombros del recurrente en un ademan
de dignidad paterna ofendida, todo lo cual es inseparable del fatal desen-
lace que la conducta del recurrente produjo como causa inicial y obliga
a conjugar el articulo 8., circunstancia 3.2 del Cédigo que exige lg falta de
intencion y de culpa, con el articulo 64 del mismo Cddigo por lo que procede
estimar en parte el primer motivo del recurso de fondo alegado al amparo
del articulo 849, numero 1 de la ley de Enjuiciamiento Criminal.»

La lectura atenta y detenida del «considerandoy transcrito nos evidencia:

a) Coémo se ha entendido certeramente la puesta en practica de la pre-
terintencionalidad, previstei en el articulp 9, circunstancia 4 del Co6digo pe-
ndl, puesto que la Jurisprudencia, en otras muchas ocasiones, la aplicé en
forma de correctivo, como es sabido, de la excesiva pena, dando lugar a un
homicidio preterintencional, que contradice la pureza metédica con que
esta redactado el precepto de la atenuante precitada.

b) Ya es discutible que la faita de respeto llega a ponernos sobre la
pista de la carencia de previsién, puesto que ésta, por si sola, no integra la
culpa, sino tan s6lo el elemento subjetivo, pues amén de aquella, se requiere
que el evento fuera evitable. En el supuesto actual es polemizable que exista
una impresién cualificada, cual se demanda en la culpa penal, puesto que,
si bien es cierto que las edades extremas de sus parientes pueden ser re-
veladoras de esta imprevision, tampoco es menos cierto que el argumento
es reversible, si se piensa en que el vinculo consanguineo aleja, a veces, que
se estime la imprevision, mixime cuando ésta habia de ser sumamente
cualificada, habida cuenta, de otro lado, del delito que se aplica.

c¢) El problema del enlace causal, observado, en el razonamiento del
«considerando», entre, de una parte, los empujones y el fatal desenlace
puede, a veces, no ser de suyo suficiente, porque la edad no es un factor
integrante, de orden absoluto, como debe ser forzosamente en punto al grave
delito imputado, el que sirva de vértebra en referencia con la muerte para

5
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la construccion del puente causal, ya que en verdad no acaece normalmente
la muerte de una persona de stenta y ocho afios de edad por caer al
suelo.

En una palabra, «siempre» se suscitara la cuestion de si el comportamien-
to ejecutado era apto para producir €l evento (2), dentro de la ecuacién de-
parada por la llamada teoria de la causalidad adecuada, es decir, que la
pregunta deberia contestar. habida cuenta de las circunstancias concretas
del caso v del agente, de si la accién era capaz de producir tamaio re-
sultaido, sobre la base del «id quod plerumque accidity, de lo contrarip ha-
bria que descartar la conducta en su conceptuacién de causa del evento.

d) La respuesta en el supuesto wresente pudiera ser discutible, sobre
todo, si no se olvida que en el relato de «hechos probadosy se menciona ex-
presamente que el fatal desenlace fueron «provocados “mediatamente”», con
lo que dicho se esta que la caracterizacion de causa, a lo efectuado o pues-
to por el condenado cae por su base, puesto que tanto en la actuacién
dolosa cuanto culposa tiene que funcionar con idéntica estructura la re-
lacién causal. . . .

e) De otro lado, el problema de la ilicitud igualmente cabe plantearlo,
siquiera sea incorrecta y carente de respeto la actitud del recurrente,

La 'estimaci()n, por tanto, del parricidio culposo estda aqui, una vez mas,
como una especie de privilegio de cara a la sentencia casada, ya que
supone una importante rebaja.de la pena, pero de-otra parte, no cabe ne-
gar que la problematica que engendra tiene concretamente su cabal situa-
cion sistematica en la 6rbita de 1a relacion causal, puesto que han contri-
buido unas concausas, fajadas en la constitucién de la victima, con lo que
una vez mas, se superpone los dos planos en que se nos vresenta el suceso
penal. De un lado, el vinculo objetivo, representado por la relacién de cau-
salidad incrustada, en este caso, en la faz subjetiva, cifrada en la .culpa-
bilidad.

(1) Véanse J. DEL RosaL, Comentarios a la doctrinag penal del T. S. Valla-
dolid, 1952, capitulos IV y XVI; Idem, Comentarios a al doctrina penal del T. S.
(amplisda). Ed. Aguilar, Madrid, 1961, capitulos I-II-XV-XIX-XXXII,

(2) Véanse F. AntoLiser, Manual de Derecho penal (trad. del italiano por
J. del Rosal y A. Torio). Buenos Aires, 1960, pigs. 175 y sigs.; Idem, Manuale
di Diritio penale, 42 ed., Milano, Giufre, 1960, pags. 173 y sigs.
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Jurisprudencia crimenal correspondiente a los
meses de enero y febrero de 1963

Por FERNANDO ALAMILLO CANILLAS

De la Carreta Fiscal

CODIGO PENAL DE 1944

1. Art. 1le Delito—Las responsabilidades de tipo penal son exclusiva-
mente personales y no pueden transmitirse a terceros. (Sentencia 9 de febre-
ro de 1963.)

2. Relacién de causalidad.—La concurrencia de la relacién de causalidad
material entre la conducta y el efecto lesivo, exigible tanto en los delitos do-
losos como en los culposos, ha de ser afirmada, tratandose de una omisién,
siempre que el acto omitido hubiera evitado la produccion del resultado des-
aprobado por el ordenamiento juridico. (Sentencia 22 de enero ds 1963.)

3. Voluntariedad —E! articulo 1.0 del Cédigo penal se refiere exclusiva-
mente a la voluntariedad de la acci6én, que siempre hay que presumir salvo
prueba en contrario. (Sentencia de 21 de enero de 1953)

4. Art, 3.0 Frustracion.—No puede calificarse de homicidio intentado el
hecho de apuntar con un revélver sobre una persona, disparar los cinco tircs
que contenia el revélver, causando impactos, unos en-la banqueta que el
agredido usé como escudo, y otros, a alturas diversas, hacia el lugar y di-
recciéon en que se encontraba el ofendido, y al ver que no habia acertado con
los disparos, dirigirse al atacado, golpeandole con el revélver en la cabeza
y el cuerpo, lesionindole, lo que debe calificarse de frustracién del homicidio.
(Sentencia de 2 de enero de 1963.)

5. Art. 8o, num. 4o Legitima defensa.—La agresién se caracteriza por
la lesién actual o por el peligro de lesion inminente de un bien tutelado por
el- ordenamiento juridico. (Sentencia de 5 de febrero de 1963.)

6. Art. 8o, num. 8.0 Caso fortuito—En cuanto existe una infraccién, ya
no hay acto ilicito nila debida diligencia. (Sentencia de 21 de enero de 1963.)

La eximente del namero 8.° es la negacién conceptual de la culpa, no apta,
por tanto, para aplicarse al delito de imprudencia. (Sentencia de 22 de enero
de 1963.)

*Para la apreciacion de la eximente de caso fortuito es indispensable que
en la ejecucién de un hecho licito el agente haya obrado con la debida di-
ligencia. (Sentencia de 28 de enero de 1963.)

7. Art. 8o, nim. 12. Obediencia debida.—S6lo la obediencia debidg en el
orden jerarquico y que no se refiera a un acto ilicito puede librar de res-
ponsabilidad al agente. (Sentencia de 2 de febrero de 1963.)
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8. Art. 9 Atenuantes.—Para reputar como muy cualificadas las circuns-
tancias atenuantes es necesario que se declare expresamente o se deduzca
de los hechos que la influencia que tales circunstancias ejercieron en el ani-
mo del culpable excedi6 en intensidad de la que normalmente es suficiente
para apreciarlas como meras atenuantes genéricas. (Sentencia de 6 de fe-
brero de 1963.)

9. Art. 10, num. 90 Abuso de confianza.—La agravante 9.2 implica a la
vez que quebranto de los deberes de lealtad impuestos por las relaciones
existentes entre el agresor y la victima, facilidades de ejecucién que no ten-
dria, al que no se hallase en esas condiciones. (Sentencia de 11 de febrero
de 1963.) :

Art. 10, niim. 16. Desprecio de la morada.—La morada se ultraja y profa-
na cuando se comete en ella una infraccion penal conira sus moradores.
(Sentencia de 11 de febrero de 1963.)

11, Art. 14. Autoria.—Si los tres procesados se pusieron de acuerdo para
apropiarse en provecho propio de la mercancia de un tercero, los tres son
autores de] delito de hurto perseguido y a los tres alcanza idéntica respon-
sabilidad, cualquiera que sea la actividad que se les hubiere asignado y la
utilidad que cada uno hubiere obtenido. (Sentencia de 5 de febrero de
1963.)

12. Art. 17. Encubrimiento.—Tanto el encubrimiento-participacion comeo
1a receptacién requieren como nota caracteristica el conocimiento del hecho
punible basico, ya directa o ya indirectamente. (Sentencia de 8 de febrero
de 1963.)

13. Art. 19. Responsabilidad civil—Siendo la responsabilidad civil con-
secuencia indeclinable de la penal, al dictarse sentencia absolutoria no hay
posibilidad de hacer en la jurisdiccién penal pronunciamiento sobre respon-
sabilidades civiles del procesado absuelto. (Sentencia de 19 de enero de
1963.5

4 Art. 22. Responsabilidad civil.—La responsabilidad civil subsidiaria del
articulo 22 del Cédigo penal no puede ser proyectada de modo fatal y auto-
matico a las personas ligadas por relacion patronal con los responsables
directos, sino que sobre tal presupuesto ha de acreditarse una coordinacion
del acto delicitivo con las obligaciones o servicios encomendados al responsa-
ble criminal, sin extenderse a conductas desligadas de ellos. (Sentencia de 22
de enero de 1963.)

En la aplicacién del articulo 22, sin patrocinar un criterio restrictivo, la
jurisprudencia ha proclamado: 1.¢ Que su aplicacion supone un nexo o rela-
cién preestablecidos entre el responsable criminalmente y el tercero. 2.0 Que
no es absolutamente indispensable que esa relaciéon tenga caracter juridico.
3.2 Que de tenerlo, no es necesario que adopte una determinada naturaleza
tipica. 4° Que es indiferente que la relacion sea gratuita o retribuida asi
como su duracién. 5.0 Que tampoco es preciso que Ia actividad del culpable
redunde en beneficio directo del supuesto responsable civil subsidiario. Pero
también se ha establecido que no es posible extender esa responsabilidad a
supuestos no comprendidos en la Ley como lo es el del arrendatario de un
animal o de una magquina, en el presente caso un automévil sin conductor.
(Sentencia de 14 de enero de 1963.)
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15. Art. 61. Determinacién de la pena.—Para estimar la atenuante 52
como muy cualificada es menester valorar todas las circunstancias que con-
figuran completamente el caso, no siendo ilicito aislar y destacar de las cir-
cunstancias concurrentes aquellas que a primera vista predisponen a favor
del reo. (Sentencia de 5 de febrero de 1963.)

8i el procesado por delito contra la propiedad estaba ejecutoriamente-
condenado a] cometer el delito por varias sentencias por hurto y otra por
robo, no cabe duda de que era multirreincidente, por lo que conforme
a lo que imperativamente dispone .l1a regla 6.2 del articulo 61 del Cédigo debe
imponérsele la pena .superior en uno o dos grados a la sefialada para el
delito. (Sentencia de 7 de febrero de 1963.)

16. Art. 69. Delito continuado—La existencia de un delito continuado
sélo puede aplicarse cuando haya insuperable dificultad o més bien imposi-’
bilidad para determinar las distintas fechas u ocasiones en que se realizaron
las diversas apropiaciones o sustracciones, o no pudiera concretarse con pre-
cisién las cantidades o valor a que ascendian por separado cada una de las’
apropiaciones, pero no cuando estan perfectamente individualizadas las sus-
tracciones cometidas. (Sentencia de 5 de febrero de 1963.) ’

Juridicamente no encaja la teoria del delito continuado en los casos de
violacién. (Sentencia de 11 de febrero de 1963.) o

17. Art. 71. Concurso de delitos—El delito de peligro seguido de otro de
resultado igual o mayor rango penal queda subsumido en éste, sancionando-
se como un solo delito de acuerdo con el articulo 71 del Cédigo penal, y asi
debe hacerse cuando la imprudencia es consumacién de la situacién de pe--
ligro de conducir a excesiva welocidad y con invasion de la mano izquierda.
(Sentencia de 29 de enero de 1963.)

18. Art. 101. Responsabilidad civil—La condena a indemnizar un dafio
determinado supone, con caracter inexcusable, la existencia de dicho menos-
cabo. (Sentencia de 18 de enero de 1963.) .

" 19. Art. 104. Responsabilidad civil.—Los articulos 19, 101 y 104 del Cé-
digo penal establecen los términos que comprende la responsabilidad civil y
extienden la indemnizacion de perjuicios materiales y morales no solo a los
que se hubieren causado al agraviado, sino también a los que se hubieren
irrogado, por razén del delito, a su familia o a un tercero, pero la Compania
aseguradora no ostenta la condicién de tercero, a efectos del articulo 104,
pues el quebranto por ella sufrido tiene como causa primordial un contrato
de seguro..(Sentencia de 7 de febrero de 1963.)

20. Art. 106. Responsabilidad civil.—La exigencia de fraccionamiento de
1a responsabilidad civil que impone el articulo 106 del Cédigo penal s6lo tiene
aplicacién cuando haya que indemnizar a terceras personas, pero cuando se.
han causado dafios reciprocos en los vehiculos de los condenados y lesiones
a .sus propias personas cada uno de ellos es responsable de los dafios pro-
pios, debiendo soportarlos. (Sentencia de 8 de febrero de 1963.)

21. Art. 117. Responsabilidad civil.—No hay lugar a decretar responsa-
bilidades civiles cuando existen culpa en el reo y en la victima. (Sentencia
de 1 de febrero de 1963.)

22. Art. 429. Violacion.—El delifo de violacién se comete al yacer con
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una mujer sin la concurrencia de la voluntad de ésta libremente manifesta-
da; el nimero 2.0 del articulo 429 del Cédigo no debe interpretarse en el
sentido de locura completa o imbecilidad absoluta, sino en el de situaciones
de inhibicién de facultades volitivas en grado suficiente para no conocer el
alcance y trascendencia de los actos como ocurre con -la ofendida, que
padecia desde su infancia oligofrenia en grado de imbecilidad media con
una edad mental entre siete y once afios independiemente de su edad cro-
nolégica. (Senfencia de 11 de febrero de 1963.)

23. Art. 489 bis. Omision de socorro—Cometen este delito el acompa-
fiante del conductor y propietario del vehiculo que acababa de producir el
accidente que después de advertir la trascendental importancia de las con-
szcuencias de la colisién provocada por el otro procesado y de comprobar
la existencia del herido gravisimo, se reitegré al vehiculo y apelé a la fuga
dejando desamparada a la victima sin prestarle asistencia ni tratar de
hacerlo pudiendo sin riesgo propio ni de tercero. (Sentencia de 2 de febrero
de 1963.)

24. Art. 514. Hurto—Es autor del delito de hurto del articulo 514 del
Cédigo penal quien recibié en su apartado de Correos una carta y un che-
que dirigidos a otra persona y que enterado de la ajeneidad del cheque
por contenido de la correspondencia lo cobr6é a través de su propia cuenta

bancaria, por ser un cheque al portador. (Sentencia de 11 de febrero de
1963.)

25. Art. 516. Hurto.—La circunstancia cualificativa de abuso de con-
fianza implica el quebrantamiento de especial deberes de lealtad entre
ofensor y ofendido y el aprovechamiento de esa situacién para cometer el
delito con mayor facilidad. (Sentencia de 3 de enero de 1963.)

26. Art. 535. Apropiacion indebida—El encargado por una casa co-
mercial para la venta y cobro de mercancias por los pueblos, que percibe
su importe y se queda con él sin entregarlo a la casa vendedora, comete
el delito de apropiacién indebida y no el de hurto. (Sentencia de 4 de
enero de 1963.) )

27. Art. 546 bis. Receptacion.—Tratandose de delitos de receptacién o
de encubrimiento con lucro del articulo 546 bis del Cédigo penal carece
de aplicacién el articulo 54 del mismo. (Sentencia de 3 de enero de 1963.)

El 4nimo de lucro hay que suponerlo mientras no se pruebe lo contrario
cuando se adquieren cosas u objetos cuya ilicita procedencia se conoce y
ademés desde el momento en que el sujeto los compra hasta que se le ocu-
pan, se aprovecha para si de los mismos. (Sentencia de 7 de febrero de
1963.)

Tanto el encubrimiento como la receptacion requieren del conocimiento
del hecho punible bésico ya directa o ya indirectamente. (Sentencia de 8 de
febrero de 1963.)

28. Art. 551. Incendio.—Si bien las dehesas no estin especificamente
mencionadas en el articulo 551 del Co6digo penal el procesado hizo lumbre
en €] «monten, propagandose y quemandose «el pasto», es innegable que se
trata de un incendio comprendido en dicho precepto. (Sentencia de 14 de
enero de 1963.)

29. Art. 557. Da7ios—A los efectos del delito de dafios el automévil
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alquilado sin chofer es propiedad ajena. (Sentencia de 2 de febrero de
1963.) . ’

30. Art. 565. Imprudencia.—Al ser el delitoc de imprudencia de los lla-
mados de resultado, no puede contemplarse éste desligado de los actos
imprudentes que determinaron aquel resultado. (Sentencia de 25 de enero
de 1963.)

La responsabilidad criminal imprudente nace en el momento en que
voluntariamente se crea la situaciéon de peligro motivadora de todas las
consecuencias con ella coordinadas aunque de forma inmediata obedecieran
a otras causas fisicas que no interfieren la causalidad juridica desenca-
denada por el acto imprudente iniciado. (Sentencia de 1 de febrero de
1863.)

La causa primera del atropello no derivé de una conducta voluntaria del
procesado sino de la de los peatones que cruzaron de modo indebido e
imprevisible la carretera creando una situacion de peligro que es la de-
cisiva para valorar la imprudencia y determinaron el atropello, vinculado
ciertamente por la causalidad material con el acto de conducir pero no
con el voluntario originario en que toda responsabilidad dolosa o culposa
ha de radicar, sino de reacciones forzadas por conductas ajenas que inter-
cidieron el nexo de la causalidad juridica y que esculpan al procesado.
(Sentencia, de 1 de febrero de 1963.)

" Bl hecho de que la caida del accidentado desde el autobiis se debiera al
rebote de éste por el mal estado de la calzada, no destruye el nexo causal
ni anula la imprudencia porque si la puerta del vehiculo se hubiera cerra-
do oportunamente antes de la arrancada del autobis, se hubiese evitado el
accidente. (Sentencia de 23 de enero de 1963.)

El descuido o falta de precaucion de la victima no exonera de respon-
sabilidad al procesado por la culpa contraida por sus propios actos ne-
gligentes. (Sentencia de 14 de enero de 1963.)

No resulta conducta imprudente alguna por parte del procesado que
en todo momento aporté los medios a su alcance para evitar un aconte-
cimiento sobrevenido fuera del campo de la ordinaria previsibilidad, que
no puede extenderse a culpas ajenas, evento que rompe la causalidad ju-
ridica aunque subsista la material, por si misma irrelevante en derecho.
(Sentencia de 23 de enero de 1963.)

A falta de una definicién legal de la imprudencia temeraria y de la
simple debe prevalecer como principio de derecho sancionado por la Ju-
risprudencia y por tanto como precepto penal sustantivo el que define la
imprudencia temeraria como omision de precauciones elementales para sal-
vaguardar el derecho ajeno. (Sentencia de 23 de enero de 1963.)

Si los elementos .de hecho patentizan un total abandono de las normas
ds previsién humana en la conduccién es evidente la temeridad. (Sentencia
de 23 de enero de 1963.)

La linea ideal divisoria entre la imprudencia temeraria y la simple con
infraccion de reglamentos, por ser de naturaleza relativa y de caso con-
creto, hay que construirla sobre los datos de hecho que concurrieren en el
accidente. (Sentencia de 24 de enero de 1963)

Se caracteriza una imprudencia temeraria por el olvido de las mas ele-
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mentales normas de precauciéon y de cautela que toda persona debe guar-
dar al realizar los actos ordinarios de la vida. (Sentencia de 24 de enero de
1963.) ' .

Transportandese mieses con un carro, el encender su conductor un ci-
garro resulta un olvido de las mis elementales normas de precaucién
(Sentencia de 25 de enero de 1963.)

Imprudencia es en todo caso, y mucho mas cuando la comete un pro-
fesional en vehiculo para transporte de numerosos viajeros, circular a sa-
biendas con frenos que no funcionaban normalmente. (Sentencia de 26 de
enero de 1963.)

Para que pueda declararse la existencia del delito del parrafo segundo
del articulo 565 es indispensable que concurran -dos elementos: uno sub-
jetivo, que es el acto u omisién voluntario y no malicioso constitutivo de
la imprudencia simple, y otro objetivo que consiste en la infracciéon de
algun precepto reglamentario. (Sentencia de 30 de enero de 1963.) ’

Las sefiales a que se refiere el apartado g) del articulo 30 del Cddigo
de la circulaciéon son insustituibles y ha de esperarse a ellas para ade-
lantar por la izquierda al que las hizo al sustituirlas por una presuncién y
atropellar a] ciclista que se habia orillado a su derecha se cometié la
imprudencia del parrafo segundo del articulo 565 del Coédigo penal. (Sen-
tencia de 31 de enero de 1963.)

Constituye acto imprudente abrir la portezuela de un vehiculo hacia el
interior de la via por donde tienen que circular los demas usuarios sin ase-
gurarse previamente de poder hacerlo sin riesgo de choque o de encuentro
con uno de ellos. (Sentencia de 5 de febrero de 1963.)

El volver a tomar el volante, sin ser absolutamente necesario v sin
haberse repuesto suficientemente del sueflo que le obligara a dejarlo, no
constituye una mera infracciéon reglamentaria sino una omisién culpable
de diligencié,. (Sentencia de 22 de enero de 1963.)

La maniobra de adelantar a un vehiculo que previamente ha avisado
que va a cambiar de direccién es notoriamente peligrosa y encierra teme-
ridad. (Sentencia de 22 de enero de 1963)

En las calles que tienen aceras, los peatones gozan de ellas con reserva
de uso sin que el restante trafico urbano pueda interferirlo y el hacerlo
integra mo solo infraccién reglamentaria sino también temeridad. (Senten-
cia de 21 de enero de 1963.)

El conducir en estado de somnolencia no constituye mas que la infrac-
cion del articulo 17 del Cédigo de la circulacion sin que pueda estimarse
temeridad al no constar que la falta de descanso fuera absoluta por haber
dormido anteriormente a cortos intervalos. (Sentencia de 21 de enero de
1963.) R

El solo hecho de ser conductor profesional no determina en todo caso
la necesaria aplicacién de lo dispuesto en el ultimo parrafo del articulo
565. (Sentencia de 18 de enero de 1963.)

No es vinculante en los delitos de imprudencia la regla del articulo
76 del Cédigo penal. (Sentencia de 18 de enero de 1963.)

Obligada la Sala segin el parrafo cuarto del articulo 565 a degradar la
pena del delito culposo, la norma general que rige es la establecida en el
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articulo 74 y no la del 76 del Codigo penal. (Sentencia de 24 de enero de"
1963.) ' ' ,
Tratandose de la degradaciéon de pena por virtud del parrafo cuarto del
artfculo 565 no puede entrar en juego el articulo 76 del Codigo penal.
(Sentencia de 26 de enero de 1963.)

Los Tribunales tienen plena libertad para estimar las cuantias de las
multas en los delitos de imprudencia para los que no rige las reglas del
articulo 61 del Codigo ni las del 76 que son sus consecuentes, sobre todo
habida cuenta de que la pena que se impone y en su caso se degrada es
la sefialada para la imprudencia por el propio articulo 565 y no la asig-.
nada al delito doloso cuya tunica funcién es la de tope para impedir que.
se alcance o rebase en el culposo. (Sentencia de 7 de febrero de 1963.)

31. Art. 586. Imprudencia—No hay inculpabilidad completa en el con-
ductor que no detiene su vehiculo en cuanto advierte alguna irregularidad
en el funcionamiento del mecanismo de direccioén, lo que constituye al me-
nos la falta definida en el articulo 586 numero fercero del Coddigo pena.l
(Sentencia de 25 de enero de 1963.)

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

32. Art., 1.0 Conduccion en estado de embriaguez—En €l supuesto de
concurrencia del delito definido en el articulo primero de la Ley de 9 de
mayo de 1950 y el de imprudencia punible, el primero, delito de peligro,
queda absorbido por el segundo, delito de lesién, :'cuando la influencia Qe'
las bebidas alcohélicas llega a determinar de modo tnico y prevalente la
produccién de un efecto dafioso constitutivo del delito de gravedad igual
o mayor. (Sentencia de 3 de enero de 1963.)

El delito de conduccién peligrosa por embriaguez es absorbido como tal
delito de peligro por la imprudencia temeraria como delito de resultado.
(Sentencia de 9 de febrero de 1963.) )

33. Art. 3. Conduccién ilegal—El hecho de condumr un camién con
carga maxima autorizada de nueve il kilos, con permiso de conducir de
segunda clase, reine todos los requisitos del articulo 3 de la Ley de 9 de
mayo de 1950. (Sentencia de 14 de enero de 1963.)

Al ser nulo el permiso de conducir que se poseyd anteriormente es evi-
dente que se carece de él y conducir en esa situacién integra el delito del
articulo tercero de la Ley de 9 de mayo de 1950. (Sentencia de 17 de enero
de 1963.)

La habilitacién legal mpara conducir cesa automaticamente cuando ca-
duca el correspondiente permiso y el conducir después tipifica el delito del
articulo terecero de la Ley de 9 de mayo de 1950. (Sentencia de 18 de
enero de 1963.)

¥ hecho de conducir un vehiculo sin hallarse legalmente habilitado de-
termina el delito del articulo tercero de la Ley de 9 de mayo de 1950 por
tratarse de una infraccién de tipo formal aunque con anterioridad se le
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hubiera aprobado el examen previo para la expedicion del carnet. (Sen-
tencia de 26 de enero de enero de 1963.)

Al haber realizado el procesado satisfactoriamente el examen de capa-
cidad para el permiso de primera categoria antes del dia de. autos, pudo
permitirle creer que estaba capacitado para conducir vehiculos de la cate-
goria del que condujo maxime cuando el unico requisito que faltaba era
el material de extender y librar el carnet, no llevado a cabo por mucho
trabajo acumulado en el Organismo Cficial, por lo que falta la volunta-
riedad maliciosa propia del dolo, exigible en el delito del articulo tercero
de la Ley de 9 de mayo de 1950 como en cuaquier otro de su especie.
(Sentencia de 4 de febrero de 1963.)

La figura delictiva de conduccién indebida no precisa para su perfec-
cién juridica, de indole de mera actividad, requisito alguno de tiempo y
se comete al conducir durante un breve de espacio de tiempo sin la habi-
litacién necesaria. (Sentencia de 7 de febrero de 1963.)

34. Art. 4o Falta de placas de matricula—E] articulo cuarto de la Ley
de 9 de mayo de 1950 seflala como punible el conducir un vehiculp de mo-
tor con matricula falsa o distinta de la debida, o alterada, o hecha ilegible,
o el no llevar ninguna, pero no estd incluido el caso de una placa cuya
vigencia ha terminado. (Sentencia de 30 de enero de 1963.)

El articulo cuarto de la Ley'de 9 de mayo de 1950 no consiente otra
interpretacién que la literal y en su texto esta incurso el conductor de un
tractor sin placa de matricula. (Sentencia de 11 de febrero de 1963.)

35. Art. 5. Abandono de victima.—E] conductor del camién en el mo-
mento del atropello, que ordend a sus acompanantes que inspeccionaran la
carretera con el fin de apreciar las consecuencias de la colision y al ad-
vertir la transcendental importancia de la misma, tras comprobar la pre-
sencia del herido gravisimo, sin prestarle asistencia ni tratar de hacerlo,
se reintegré con los otros al camién y reemprendié la marcha, ests incurso
en el articulo quinto de la Ley de 9 de mayo de 1950 y no en el 489 bis del
Cédigo penal. (Sentencia de 2 de febrero de 1963.)

Cualquiera que sea la causa del accidente, al producirse éste, el con-
ductor de todo vehiculo viene obligado a auxiliar a su victima, siempre
que lo pueda hacer sin riesgo alguno, en cuyo caso también tiene el deber
de demandar auxilio con urgencia, como previene el parrafo segundo del
articulo 489 bis del Cddigo penal, y como nada de esio hizo el conductor
procesado que atropellé a un peatéon y siguié su marcha sin atender a la
victima, estd bien aplicado al articulo 5 de la Ley de 9 de mayo de 1950.
(Sentencia de 5 de febrero de 1963.)
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B) —Delimitaciéon. con la jurisdiccion militar. C).—Prejudicialided ci-
vil....2. COMPETENCIA PENAL: A.).—Criterios. B).—Cuestiones de comzge-
tencia.—3. RicusaciON: 4. ParrEs: A).—Perjudicado por el delito: a)
Teoria general. b) Legitimacién en delitos privados. B.—Responsable civil ;
a) Teoria general. b) Pluralidad de responsables.—5. OBJETO DEL PRO-
CESO: ACCION CIVIL.—6. INSTRUCCION PRELIMINAR: PROCESAMIENTO.—T7. EL
PROCESO PENAL (STRICTU SENSU»: A).—4legaciones: Escritos de calificacion.
B).—Articulos de previo pronunciamiento: a) Prescripcién., b) Nulidad de
actuaciones. ¢) Autorizacién para proceder. C).—EIl Juicio oral: naturale-
za. D).—Prueba: a) Principio de la verdad material. b) Testifical: Dietas.
¢) Pericia. d) Documentos. E).—Desurrollo anormal del proceso: Suspen-
sion del juicio oral. F)—Terminacicon normal del proceso: Sentencia: a)
Hechos probados. b) Pronunciamiento sobre responsahilidad civil. ¢) Plan-
teamiento de la tesis (art. 733). G).—Efectos del proceso: Econcémicos:
Resolucion sobre costas—8. IMPUGNACION DEL PROCESO: A).—Teorig general
de los recursos: a) Prohibicion de «reformatio in peius». b) Intereses para
recuwrrir. B).—Recurso de casacion: a) Por infraccién de Ley: Motivacién :
a’) Articulo 849, numero 1le. b) Ariiculo 849, numero 2°: Documento
auténtico. b) Por quebrantamiento de forma: a’) Articulo 850, nium. 4.2 b")
Articulo 851 numero 1.°: Falta de claridad en los hechos probados. ¢') Ar-
ticulo 851, numerc 1.°:; Contradiccién entre los hechos probados. d') Articu-
lo 851, nimero 1.o: Predeterminacién del fallo. ¢’). Articulo 851, numero
3.2: No resolucion de todos los puntos objeto de debate. ¢) Requisitos for-
males. IL.—PARTE ESPECIAL: Procedimientio de urgencia: a) Incompare-
cencia de testigo. b) Reiteracion de la protesta.

1. PARTE GENERAL

1. JuURISPICCION : A. Limites objetivos: La lectura del escrito prome-
viendo la declinatoria de jurisdiccion y la del de interposicién del recurso
de casaciéon ponen de manifiesto que en el primero ss plantea una cuestion
de competencia de soberanias al sostener la de los Tribunales extranjercs
—la India, Marruecos o Inglaterra— para conocer el hecho enjuiciado; y
en el segundo insistiendo en la misma idea, se argumenta ademis sobre la
base de no ser delictivos los hechos imputados al procesado; cuestiones
como se ve Por un mero enunciado, ajenas a un articulo de previo pronun-
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ciamiento, donde no caben tales compzatencias de soberanias sezun declaré
va esta Sala en Sentencia de 28 de octubre de 1896, ni permiten a su am-
paro anticipar la resolucién de lo que habra de ser objeto de prueba y
discusion en el juicio oral, con lo que quedaria prejuzgado el asunto prin-
cipal, segun declarg, este Tribunal en Sentencias de 24 y 25 de enero
de 1894; por eso, concretando la cuestion a la materia objeto de la califi-
cacién fiscal, unica parte acusadora hasta el momento y verdadera demanda
en el proceso penal, se ve que en ella se dice que el procesado, encargado
general del establecimiento Galerias C., sito en una calle de Ceuta, con co-
nocimiento de que en el puerto franco de Tanger habian sido sustraidas
tres mil plumas Parker, propiedad de la casa Parker, valoradas a efectos
del seguro en once mil dolares, por el subdito inglés Eduardo T., llegé a un
acuerdo con éste para la compra de dichas plumas a precio inferior al
del mercado para lucrarse con la diferencia en la venta que de ellas hi-
ciera; que en cumplimiento de est? pacto le fueron remitidas las plumas
¢n una caja de madera que oficialmente (sic) contenia plastices, y que
una vez en su poder, vendié parte de ellas al por mayor a diferentes co-
merciantes de esa plaza v otras plumas sueltas en su propio establecimiento;
relato que tipifica el delito de receptacion del articulo 546 bis a) del Cédigo
penal —aprovechamiento de efectos de un delito contra la propiedad, te-
niendo conocimiento de la perpetracién de éste— que al tener lugar en te-
rritorio espanol segiin la acusacion fiscal, no contradicha en este punto por
el procesado al reconocer que en Ceuta se recibié la mercancia v se pro-
cedié a su reventa, a los Tribunales espafioles corresponde su conocimiento
de acuerdo con el principio territorial de las leyes penales consagrado en
el articulo 8 del Cédigo civil, ¥ el 14 de ia Ley de Enjuiciamiento Criminal,
que erréneamente se suponen infringidos en el recurso; conocimiento no de-
clinable aunque el acusado sea extranjero —articulo 333 de la Ley Organica
del Poder Judicial— siempre que no se encuentre comprendido entre los
exceptuados por el articulo 334 de esta Ley, no invocado aqui por el re-
currente; por lo que, delimitada de este modo la materia delictiva a esa
receptacion y al lugar en que se verifico, las cuestiones planteadas en el
recurso consistentes en que los hechos no son delictivos por no serlo en el
pais donde se cometio el delito de origen y la competencia de los Tribunales
ingleses estimando ser Gibraltar el lugar de la recepcion de la mercancia
por haber pasado por esa plaza en régimen de transito seglin se dijo en el
escrito promoviendo el incidente, son verdaderas excepciones perentorias
donde se plantean delicados problemas de fondo de Derecho Penal Interna-
cional que no pueden resolverse por la via de un simple articulo de previo
pronunciamiento, sino que han de llevarse al juicio oral para que con todas
las garantias procesales y elementos probatorios pueda el érgano jurisdic-
cional espafiol declarar con toda solemnidad si los hechos acaecidos en
- Espafia son o no delictivos y, en su caso, legislacién aplicable y culpabilidad
del procesado: fondo del problema penal que no puede soslayarse con el
procedimiento utilizado por el recurrente. (Sentencia de 19 de noviembre
de 1963.)

B. Delimitaciéon con la jurisdiccion militar.—Concurren un delito de es-
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candalo publico definido en el articulo 431 del Codigo penal vigente y el
cometido contra el honor militar del articulo 352 del Cdédigo de Justicia
Militar, que han sido generados por la conjunta actuacion de dos per-
sonas, sometida una al fuero comun y otra al castrense, y precisamente para
que no se divida la continencia de la causa y evitar posibles resoluciones
contradictorias el articulo 21 del Cédigo de Justicia Militar previendo esta
posible realidad, establece que cuando personas suietas a distinto fuero
eiecuten, como en el presente caso, un solo hecho que sea constitutivo de
dos o mas delitos que debz2n conocer jurisdicciones distintas, sera competen-
te para juzgarlas la Militar. (Auto de 2% de noviembre de 1963.)

-— Con arreglo al nimero 5 del articulo 16 del Cddigo de Justicia Militar,
los militares en servicic activo seran sometidos a los Tribunales de la Ju-
risdiccion ordinaria en causas que se le sigan por los delitos de injuria y
calumnia que no constituyan delito militar. Sin prejuzgar la resoluciéon que
scbre el fondo pueda rzacaer en su dia y a los solos efectos de decidir l1a
presente cuestion de competencia, ha de partirse por ahora del supuesto
de que el hecho imputado al querellade nueda revestir los caracteres de
un delito d= injurias en atencién a la gravedad de las palabras proferiZas
y a las circunstancias que rodearon el suceso, por lo que el problema es-
iriba en dilucidar si el mismo hecho pudiera ser constitutivo de un delito
militar. En ninguno de los preceptos que se invocan para justificar la pre-
ferencia de la jurisdiccién especial del Aire, cabe incluir el hecho sumarial
puesto que en realidad se trata de un incidente privado entre un militar en
servicio activo y un sedicente militar retirado, suscitado por el estaciona-
miento de un automovil pertensciente a la esposa del primerc en las in-
mediaciones de cierto establecimiento mercantil en el que prestaba su servicios
el ltimo, incidente verbal que, a juicio de esta Sala, no dsbe subsimirse
en los preceptos aludidos. Por estas razones, debe estimarse que, conferme
al articulo 18 del repztido Cuerpo legal, subsiste la preferencia de la Ju-
risdiccion ordinaria para conocer de la causa y que, por tanto, debe decidir-
se la cuestién en favor de ésta. (Auto de 19 de diciembre de 1963.)

C. Prejudicialidad civil—La dzclaracion formal y eficiente de que en el
expediente d2 adopcion han de ser o no aplicadas las leyes de derecho foral
qQue rigen en Cataluna, se ha de hacer por los Tribunales de la jurisdiccion
civil sin prejuzgar la que (por lo que a efectos penales se refiere) vueda
acordar esta jurisdiccion.- (Sentencia de 4 dz= noviembre de 1963.)

%. CoMmpETENCIA: A) Criterios.—Si la querella se formula por falsedad en
documento publico y oficial y delito de usura, y al no existir mas qua la
escritura otorgada en A, no cabe que, por las consecuencias que en el orden
civil se deriven del mismo, negar la aplicacion del numero 2. del articulo 14,
pues en este momento procesal hay que atenerse al documento publico cita-
do. (Sentencia de 19 de octubre de 1963.)

— El articulo 269 del Estatuto de la Propiedad Industrial de 26 des ju-
lio de 1929 modifica las reglas generales de competencia establecidas en los
articulos 14 v 15 de la Ley d=» Enjuiciamiento Criminal al conceder el que-
rellante opcién entre el lugar de comision del delito y el de dsscubrimiznto
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de sus pruebas materiales, y como dicho precepto especial que suprime un
orden de preferencia es el aplicable al caso controvertido en este recurso
¥y lo unico acreditado en los antecedentes remitidos es que en Zaragoza se
descubrieron por el querellante pruebas de lo que él estima como defrauda-
cién de su propiedad industrial en los modelos registrados, su opcién por los
Tribunales de Zaragoza se ajusta a dicho precepto y no se invalida por
la posibilidad de que en Barcelona se hubieran descubierto antes pruebes
materiales de los hechos relatados en la querells pues es la realidad, en este
caso constatada, del descubrimiento y no Ila posibilidad del mismo la que
determina la competencia. (Sentencia de 5 de diciembre de 1963).

B) Cuestiones de competencic.—[El Juzgado Bspecial de Vagos y Ma-
leantes de San Roque remitié diligencias al Juzgado de Instruccién Decano
de los de Malaga a fin de incoar sumario por quebrantamiento de conde-
na contra Esperanza S. TI. De conformidad con el articulo 96 del Reglamen-
to para la ecjecuciéon de la Ley de Vagos y Maleantes, el Juzgado de Ins-
trucciéon ntimero 2, de Malaga, se inhihié en favor del Juzgado Especial de
San Roque, el cual no acentd la inhibicién, con base en que su cometido es-
pecifico es la tramitacion de expedientes de paligrosidad y no la incoacién
de causas criminales]. E! Tribunal Supremo declara que «Estin perfecta-
mente en claro €l articulo 96 del Reglamento aprobado pvor Decreto de 3 de
mayo de 1935 que en ningiin momento debié el sefior Juez de San Roque ne-
gar su propia competencia, pues fue el que instruyd el expediente lo cual
no solo le concede, sino que le obliga a instruir el correspondiente sumario
en el caso ds quebrantamiento de condena en expedicién por él instruido.n
(Sentencia, de 7 de diciembre de 1963.) :

— [Por el Juzgado de instruccién de Osuna, se siguié el sumario 20 de 1963
por estafa, contra Antonio G. R. y Gabriel M. G. en cuyo sumario recayd
auto inhibiéndose en favor del de igual de clase de Granada numero 2, se
simultaneamente tramitaba el sumario 556 de 1962, también por estafa contra
los mismos procesados]. El Juzgado niimero 2 de Granada, no acepto la in-
sibicion propuesta, y, habiendo insistido ambos juzgados en su decisién,
fueron elevadas las actuaciones al Tribunal Supremo, informando al minis-
terio fiscal en el sentido de considerar competente al Juzgado numero 2 de
Granada, por tratarse de delitos conexos, haberse previamente instruilo
causa por el Juzgado de Granada y consumarse en su territorio, delitos a los
que corresponde mayor pena. En vista de la analogia de los delitos de es-
1afa por los que se instituvé en el Juzgado numero 2 de los de instruccién de
Granada el sumario 556 de 1962, con los delitos también de estafa de no
mayor gravedad que originaron el sumario ntimero 20 de 1963 en el Juz-
gado de Instruccién de Osuna y dada la identidad de los inculpados en uno
y otro proceso y la prioridad dsl de Granada sobre el de Osuna, procede la
inhibicién que en este se acordé y no se acepté en aquél (en el referido
sumario numero 20 de 1963), a tenor de lo dispuesto en los articulos 17 ng-
mero 5° y 18 numero 1o y 2° de la ley de Bnjuiciamiento Criminal. (Auto
de 14 de noviembre de 1963.)

3. RecusaciON.—No hay infraccién del numero 11, articulo 54 de la
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LEC como en el primer motivo del recurso se sostiene al denegarse en el
Auto recurrido la causa de recusacion por enemistad manifiesta, porque es
inadecuado asimilar a ella la unilateralmente valorada como tal por una
de las partes, basada en fundamento tampoco consistente como en el que
en recurso se aduce, de reiterarse resoluciones adversas a sus intereses, ar-
gumento que para prosperar obligaria a revisar y valorar todas y cada una
de las denunciadas actividades judiciales, con lo que se involucrarian los
términos en que la recusacién de este tipc debe desenvolverse, ya que ordi-
nariamente la enemistad suceptible de justificar la recusacién, debe dimanar
de actos o conductas que afecten en su valoracién a ambos protagonistas y
* ne a uno S6lo en plano subjetivo, que no basta para prevalecer a los efec-
t0s que se pretende, maxime si los nechos afectan a funciones que no deben
ser puestas en tela de juicio, con evidente oportunidad, en tramite de recu-
sacion. (Sentencia de 6 de diciembre de 1963.)

— Al denegar la recusacion de los sefiores Presidente y Magistrados de
la Audiencia Provincial no infringié la sala de lo Territorial, que dict6
el auto recurrido, los preceptos que invoca el impugnante pues segun el
-articulo 54 de la LEC, la denuncia del particular contra el funcionario, que
consigna el numero 3.2 de dicho articulo, ha de ser por hecho punible y ad-
quirir estado procesal, no revistiendo tal caracter la formulada ante el
Arzobispado o la Presidencia del Tribunal Supremo, ni en un recurso de
queja cuya tramitacién posterior no consta; ni es pleito pendiente del fun-
cionario con el recusante, a los fines del nimero 8 del mismo articulo, la
nulidad de actuaciones promovida por el recurrente como procesado, en el
sumario sobre dasacato es dzber de oficio y, no impulso de estimulos perso-
nales o privados, aunque es elegiable la frecuente abstencién en su funcién
publica del funcionario desacatado ni se acredita la invocada enemistad ma-
nifiesta ds] niimero 11 del mencionado articulo, que dice deriva de la que
hay entre la familia del recurrente y la del magistrado sefior C, y de las
cuestiones personales en que alega intervino el recusante entre el hermano de
este sefior magistrado y un sobrino del mismo recusante, ni la animosidad
que deduce éste de las conversaciones habidas entre un Padre Prior y otra
persona que nombra, de oficios cruzados entre la Audiencia y un Padre
Guardian, de repstidas llamadas telefénicas desde la Audiencia a edificios
religiosos y de actos procesales que no especifica, pues que los odios a que
se refiere la Ley son los personales y no los familiares y la animosidad se ha
de concretar en palabras o actos precisos, directos e inequivocos. (Sentencia
‘de 7 de octubre de 1963.)

4. PamTES: A) Perjudicado por el delito: a) Teoria general.—EXiste una
clara primacia de indemnizacién debida al agraviado y a su familia, que
solo es suceptible al alcanzar también a terceros, ya en ultimo lugar, pero
solo sobre la base de haberse irrogado los perjuicios por razén de delito, y
siendo asi que los acreditados y pretendidos por la Compadnia aseguradora,
aunque materialmente dimanen efectivamente de un delito, en lo juridi-
co tienen como fuente obligacional no la exdelicto, sino 1a excontrato,
el de seguros, del que el resultado lesivo constituye el 4leas previsto como
consecuencia de la naturaleza aleatoria de los contratos de seguros, o biem
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excluye de una imposiciéon de normas extrafas a lo especificamente penal,
como son las laborales que se mencionan en el recurso, singularmente el
articulo 189 del Reglanento Ac. Trab. (Rep. 1956, 1048 y 1294), que si bien
concede a los as2guradores derechos de resarcimiento, habran de ser ejerci-
tados al margen de lo estrictamente criminal, unico que compete a los
Tribunales de este orden, tanto en instancia como en casacién. (Sentencia
de 23 de szptiembre de 1963. En el mismo sentido la de 25 de septiembre.)

— Las entidades aseguradoras, no son ni pueden ser terceros perjudica-
dos por aquél, y lo que como privilegio les otorga el Reglamento de Acci-
dentes dz Trabajo de 1956, en su articulo 189, es un derecho de persona-
miento en los procesos criminales del mismo modo que se le otorga a los
perjudicados, pero esto no quiere decir que sean terceros perjudicados por
el deiito, podran ser acreedores a percibir o a resarcirse de lo que a la
postre hayva resultado un pago indebido, ejercitando las correspondientes
acciones en ¢l proceso y en ejecucidon de sentencia unicamente, para que
no se burle su derecho en expectativa, nunca a que recaiga en el fallo del
procedimiznto criminal una declaracion expresa y terminante para que a
la Compania aseguradora se le abone una indemnizacién civil cuya legal
propiedad pertenece al perjudicado por el delito y, en su defecto, por los
herederos. (Sentencia de 23 de octubre de 1963)

b) Legitimacion en delitos privados.—De la serie de legitimaciones de se-
gundo grado contenida en el articulo 443, parrafo 1., del Cédigo referido,
comprensiva del «conyuge, ascendiente, hermano, reprecentante legal o guar-
dador de hechoy, la legitimacién «ad proccessumy de los padres encaja en la
del «ascendiente», no en la del «representante legaly, si bien la norma citada
instituye una graduacién excluyente que va desde la persona agraviada has-
ta el guardador de hecho, no establece la misma graduacién dentro de cada
uno de aquellos grupos (ue puedsn hallarse integrados por varios compo-
nentes, como los de los ascendientes y hermanos; aun concediendo que en
virtud del principio patriarcal que informa la organizacién de la familia es-
panola, reflejado, entre otros. en los articulos 154 y siguientes del Cédigo
civil, pudiera introducirse una graduacién sucesiva en la legitimacién pro-
cal padre-madre, con la consiguiente primacia de la del primero sobre la de
la segunda, nunca podria olvidarse que la fusién sacratisima de velar por el
pudor de las hijas es comun al padre y a la madre, y que si bien normalmen-
te el primero ha de ser preferido en cuanto a la proteccién de la honestidad
haya de proyectarse al exterior mediante la realizaciéon de actos juridicos,
como lo es el procesal de la «denuncia» a que se refiere el aludido precepto
del Coédigo penal, dicha prioridad quiebra, no solamente cuando €] padre
esta impedido de hecho o de derecho para el ejercicio de sus funciones, sino
también cuando, desentendiéndose de los mas elementales deberes que de
consumo le imponen la naturaleza y las leyes, abandona maliciosa y negligen-
temente la guarda y cuidado de sus hijas en cuya hipétesis, dada la elas-
ticidad que caracteriza el poder-deber correspondiente a la. madre sobre' la
persona de sus hijos en concurrencia con el padre, el vacio dejado por la
falta o imperdonable incuria de éste, puede y debe quedar automaticamente
colmado por la actuacion inmediata dz la que los trajo a este mundo. (Sen-
tencia de 25 de noviembre de 1963.)
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— La perjudicada en declaracion prestada siendo mayor de veintiun afos,
hizo manifestacién expresa de su deseo de que se «proceda por el delito de
estupro del cual aparece perjudicada la dicentey se ha cumplido con los
requisitos de procedibilidad exigidos por el articulo 443 del Codigo penal,
en relacion con el 104 de la LEC, para poder perssguir y sancionar el delito
de estupro, porque la clara y expresa manifestacion hecha por la perjudicada,
que ya era mayor de elad, ante la Autoridad judicial, equivale a la formal
denuncia de la persona agraviada a que se refiere el precepto legal, denuncia
que no es preciso que se formule por escrito, ni esté adornada por otros re-
quisitos de forma, siendo suficiente para incoar el procedimiento qua el
Organo jurisdiccional competente l¢ somete de modo indudable la decidida
voluntad y expreso deseo de las personas a quienes asista el derecho <e
promover la, accién judicial, ds que se persiga el delito, del que fueron
victimus, la propia denunciante si, como en el presente caso, habia alcanzado
1a mayoria de edad, o las personas que tengan a su guarda o cuidado a la
perjudicada, si ésta no tenia capacidad legal para hacerlo, y sin que sea
obstaculo para llegar a esia conclusion el hecho de que el sumario fue
incoado a virtud de denuncia del hoy procesado por el supuesto delito de es-
tafa, porque contra este evidente vicio procesal, cometido durante la trami-
tacion del sumario, pudo reclamar en procesado en el momento oportuno,
y no lo hizo. (Sentencia de 21 de octubre de 1963.)

B) Responsable civil: a) Teoria gereral—Las consecuencias civiles del
deiito y, entre ellas. la responsabilidad de este orden, sflo pueden exigirse
dentro de los cauces de las normas penales, ninguna de las cuales alcanza
al tercero asegurador, y fuera de estas normas solo cabe aplicar los precep-
tos de ordenamiento diversos del sancionador por los Tribunales de la ju-
risdiccion competente, y, en su virtud, vista la oposicién de la Compaiiia ase.
guradora a considerar cubierto por el contrato de segurp concluido, el ries-
go del hecho de autos, s6lo cabe estimar como patrimonio del reo la accidn
nacida de dicho contrato a favor del asegurado y condena a fin de reclamar
lo que crea le corresponde, ejercitando dicha accién en la via y forma com-
petentes, con la eventualidad procesal de que prospere o se rechace, sin que
la jurisdiccion penal pueds arrogarse atribuciones para interpretar con-
tratos ni compeler a su cumplimiento de modo coactivo. (Sentencia de 2 de
octubre de 1963.

— Si bien de todo delito nacen acciones criminales y civiles, esta ultima
responsabilidad sélo alcanza a los participes del delito del que la responca-
bilidad directamente deriva; y como éste, es el de aborto en el que segun
la sentencia no aparece haya participado el recurrente por haber sido recha-
zada la tesis acusatoria que le consideraba encubridor de aquel delifo, en-
cuadrandole en la condicién de autor de una falsedad por imprudencia te-
meraria, que no aparece haya ocasionado obligacién civil alguna ni princi-
pal ni subsidiariamente, es clara ia infracciéon del articulo 19 del Cddigo
penal, por mno ser recurrente responsable del delito de aborto del que di-
mana la razon de la responsabilidad civil. (Sentencia de 17 de octubre
de 1963.)

— No pudo hablarse de uns responsabilidad civil subsidiaria del procesado
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absuelto en el concepto en que se plantea en el recurso, ya que nadie pue-
de ser responsable subsidiaric de si mismo y a} absolverlo de la principal
o directa como inculpado, queda desvinculado de toda responsabilidad por
razon del delito del que fue acusado, cosa tan evidente que por ninguna
de las acusaciones, y tampoce por el recurrente, se plante6 en sus escritos
de calificacién este prohlema de la doble responsabilidad civil, por lo que la
sentencia no pudo entrar en el examen de tan ex{rafia cuestion. (Sentencia
de 21 de noviembre de 1963.)

— Cabe plantear el problema de si el condenado como responsable civil
subsidiario tiene accién para impugnar en casacién la infraciéon legal que
pueda iraberse cometido al condenar al autor del delito, al que ha de suplir
en el cumplimiento de obligaciones civiles nacidas dz= la comisién del mismo.
Bs a este respecio donde aparecen graves dificuitades, tanto en el campo
de la doctrina, cuanto en la trayectoria de fallos de este Sala, si s: com-
para la corriente actual con otras ya superadas que limitaban las acciones
de_estos civiles y responsable subsidiarios a s6lo lo que inmediatamente se
relacionaba con los ligamenes existentes entre condenados y responsable
civil; pero posteriormente, se han valorado las consideraciones de que tinica.
mente aparecen la afeccidén subsidiaria cuando hay una condena penal, por
lo que ésta adquiere un valor de antecedentes obligado y mediato, y de que
existiendo condena surgz un interés de obras, procesamente encauzado por
el articulo 854 da la LEC, sin la limitacién de su parrafo ultimo en acogida
de estas corrientes. (Sentencia de 28 dz noviembre de 1963.)

b) Pluralidad de responsables—Los delitos culposos coetaneos concomi-
tantes o concurrentes individualizan la responsabilidad de cada agente, sin
englobarse en una imputaciéon unica, y sin participacién por coautoria de los
diversos responsable, y, por tanto, no cabe establecerse solidaridad entre los
mismos para el pago de indemnizacion de perjuicios como parte de la res-
ponsabilidad civil derivada del delito. (Sentencia de 25 de septiembre de 1963.)

5. OBJETO DEL PROCESO: Accién civil.—El articulo 104 del Cddigo penal, no
resulta infringido al decirse en los hechos probados que los gastos de cura-
cién fueron satisfechos por los familiares de la victima, y luego en el fallo
se condenre al procesado a pagar esa indemnizacién al lesionado, y por la
menor edad de éste a su padre o representanfe legal; porque la reparacion
de los dafios materiales y morales causados por el delito ha de comprender
tanto los sufridos por la victima, como los irrogados a su familia o a un ter-
cero, segun dispone el precepto que sz supone infringido; y no se opone al
mismo €] que en la indemnizacién a 1a victima sujeto pasivo del delito se
reparen todos los dafios causados por €ste cuando no existan los elementcs
suficientes para discriminar los sufridos por otras personas, sobre todo si
éstas no han formulado pretensién alguna, y sin perjuicio del derecho que
puedan tener para repetir contra el perjudicado, por los servicios o ayudas
que hayan podido prestarle en la reparaciéon del dafio; cuestion que al
no afectar al procesado por no venir éste obligado a mas indemnizaciones
por razén del dzlito que a las fijadas en la sentencia, no puede legitimar
un interés protegible en casaciéon. (Sentencia dz 26 de noviembre de 1963.)
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6. INSTRUCCION PRELIMINAR: Procesamiento—En el relato de hechos pro-
bados, de la sentencia impugnada, y en el considerando quinto de la misma,
se prepara y justifica, respectivamente, una estimacién de falta de procedi-
bilidad, que se entiende obstativa a la eficacia procesal de las acusacio-
nes basadas en los hechos a que alude ¢l apartado e) y formuladas por
¢l Ministerio Fiscal y Abogacia del Estado, por darse, a juicio de la Sala
sentenciadora, y con valoracion de capital importancia, la omision, en el
auto de procesamiento, de abarcar las materias concretas de esas acusaciones,
lo que se reputa equivalente a una oportuna falta de audiencia, impeditiva
a la defensa, mas tan exiremo criterio, que se asienta en asimilar la exten-
sion del procesamiento —medida procesal, que sea cual fuere el ambito de
los indicios que mencione, s6lo produce el efecto de vincular la persona y
bierres del encartado a los efectos de vincular la persona y bienes del en-
cartado a los efectos de proceso y a organizacion la defensa— por la virtua-
lidad de la acusacién, sin la cual y peculiarizada ciertamente no se podria
condenar, mas a este respecto esta Sala ha venido entendiendo que dado
un procesamiento ya se puede abrir la amplitud del juicio, con acusaciones
y defensas validas, aun en cuanto a inaierias no precisamente mencionadas
en el provisional acopfa. de indicios que justificasen la medida de procesar,
y si oportunamente se acusd y se liegéd a defensa también oportuna, no
puede hablarse de «inaudita parte» denirc del respetado sistema acusatorio,
menos en este caso, en el que el encartado, con conocimiento de las califica-
ciones, se alland precisamente a la que es objeto de este examen. (Senten-
cia de 7 de octubre de 1963.)

7. EL PROCESO PENAL (STRICTO SENSU»: A). Alegaciones: Escritos de ca-
lificacion.—La calificacion fiscal es verdadera demanda en el proceso penal.
(Sentencia de 1¢ de noviembre de 1963.)

B) Articulos de previpo pronunciamiento: a) Prescripcion.—E| Ministerio
fiscal nada ha opuesto a la posible novedad de la cuestion propuesta, quiza
por respeto al caracter de orden publico que reviste el instituto de la pres-
cripcién penal o por haber sido planteada por la parte afectada, en instan-
cia, sin merecer ser resuelta por lo extemporaneo del incidente en que la
formulé, o por ambas circunstancias que la privan de] aludido impedi-
mento; y en cuanto a las fechas tope de la prescripcion, es de notar que la
del finiquito estd precisada por el momento de iniciarse el procedimiento
contra el culpable, situable en el afio 1938, ya que el juzgado incoé por estos
hechos el sumario ntimero 161 del indicado \éﬁo, asi consta en el encabe-
zamiento de la sentencia recurrida, y los delitos imputados se cometieron
todos por el condenado gue recurre en el afip 1950, Segiin se comprueba del
examen de lo pertinente del sumario, que se tiene a la vista, licencia proce-
sal que en casos de emergencia de caracter insoslayable, como el estudiado,
autoriza a la Sala la nueva redacciéon dada por el legisiador a] articulo 899
de la Ley adjetiva penal, pues es indudable que al hacer uso de la facultad
de pedir la causa le asiste la de examinarla y deducir las conclusiones que
de su estudio se deriven, con el limite de guardar el debido respeto a la in-
tangibilidad de los hechos probados. (Sentencia de 30 de noviembre de 1963.)
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by Nulidad de actuaciones—La nulidad de actuaciones no tiene legal ca-
bida entre los articulos de previo pronunciamiento en orden a lo establecido
en el articulo 666 de la ley Criminal. (Sentencia de 29 de noviembre de 1963.)

¢) Autorizacion para proceder —El consentimiento de! Obispado que el
Juez de lo penal debera solicitar antes de proceder confra un clérigo o reli-
gioso, es de igual caracter y produce iguales efectos que la autorizaciéon de
las Cortes para dirigir el procedimiento contra un miembro de las mismas;
asi como las autorizaciones requeridas para €l mismo fin cuando se trate
de otros dignatarios del Estado o jerarquias de la Organizacién politica,
a que aluden los articulos 666, nimero 5° y 750 de la ley de enjuiciamiento
Criminal y legislacién posterior. Y en su virtud constando d=.la manifes-
tacién del mismo recurrente, al folio 5 vuelto de su recurso y en su antece-
dente XTIV el texto de la determinacion del Vicariato de la Dibcesis por la
que otorga el consentimiento requerido para proceder contra el prebiste-
ro recurrente por el supuesto delitc d2 desacato, es visto que se ha cumpli-
do el requisito de la venia eclesiastica que exige e] articulo XVI del Con-
cordato entre la Santa Sede y el Estado espafiol de 27 de agosto de 1953,
pues los defectos canénicos que atribuye el recurrente a dicha determina-
cion del Vicariatono son enjuiciables por la jurisdiccién criminal y las
taltas procesales gue sefiala a la actuacién del Instructor no tiene acceso
a lag casacion y, en todo caso, la autorizacion concedida para proceder cri-
ininalmente contra el clérigo que recurre es suficiente para la tramitacién,
fallo vy ejecucion de la causa por desacato, asi como para sus incidencias,
segun dispone el articulo 8° de la ley de Enjuiciamiento Criminal que invo-
ca el impugnante, maxime el actual incidente de recusacién promovido por
voluntad del referido encausado. (Sentencia d2 7 de octubre ds 1963.)

C) Juicio oral: naturaleza—El momento capita]l del sistema acusatorio
es el de juicio oral. (Sentencia 2 de diciembre de 1963.)

D) Prueba: a) Principio de la verdad material.—Lg justicia pznal no
se rinde a la ficcion dominante en otros campos, sino que investiga la ver-
dad material o histérica y actia sohre ella para descubrir el elemento vital
de la delincuencia, que es la intencién punible, verse sobre una, varias o to-
das las partes de una cosa. (Sentencia dz 11 de octubre de 1963.)

b) Testifical dietas—El Tribunal provincial realiz6 lo que a sus atri-
buciones correspondia al ordenar la citacién de los testigos, residentes en
su mayoria fuera de la Peninsula, y si es reo que recurre ha comparecido
ante esta Sala como insoivente y el Estado limita el pago de dietas e in-
demnizaciones a los testigos sumariales y la Ley no provee a tal pago en los
demas casos de modo efectivo, puede Ia parte anticiparse a tal eventualidad,
comprensible desde el punto de vista privado e interesado, mediante inte-
rrogatorio escrito, adicionado en lo necesario por las demas partes, como
se ha practicado en ocasiones por Tribunales provinciales, o con otro medio
que estimase adecuado y el Tribunal admitiese: el tercero quz acude. (Sen-
tencia de 20 de noviembre de 1963.

¢) Pericic.—El informe emitido por el Gabinste Central de la Comisaria
General de Identificacion de la Direccién General de Seguridad es solo
un informe pericial. (Auto de 21 de octubre de 1963.)
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d) Documentos.—Una comunicaciéon a la Jefatura dz2 Obras Publicas de
la transferencia del vehiculo carece de la indispensable autenticidad extrin-
seca por no haber sido reconocido por el perjudicado, omisién que de ninguna
manera puede considerarse suplida por el «conocimiento de firmay, prestado
por un Banco diligencia a la que no cabe conceder mas valor que a un
mero testimonio privado acerca de la legitimidad de la firma del vendedor,
no de la genuidad del documento. (Sentencia de 23 de septiembre de 1963.)

E) Desarrollo anormal del proceso: Suspension del juicio oral—El pre-
cepto alude a la denegacién de una diligencia de el 851 que «se considere
pertinentey y como acuerdo de no practicar estaba relacionado con la pre-
cisa suspensién del juicio, en el supuesto de realizacién de la prueba testi-
tical de que se trataba, sera obligado conjugar el articulo 851 con el 746
de la misma Ley, que solo permite la suspensién cuando, con relaciéon a tes-
tigos propuestos «el Tribunal considere precisa la declaracion de los mismos»
y la Sala al decidirse por la continuaciéon del juicio oral, ya anteriormente
suspendido y reputarse instruida no hizo, sino formular una valoracion que
no resulta combati:ia, ya que no consta qué pregunta se habrian de hacer a
esos testigos no presentes, o que esas inéditas preguntas fuesen distintas de
las ya respondidas en las diversas prestaciones de testimonio por esos mis-
mos testigos evacuadas en el sumario. (Sentencia de 28 de septiembre de 1963.)

— No puede reputarse inesperada revelacibn o refractacién que exija
instruccion suplementaria y su sumaria, conforme al articulo 746, niimero 6.°
del Enjuiciamiento Criminal, la que solicita en la sesién del juicio oral, sobre
traida a los autos de certificacién del movimiento de la cuenta corriente en
el Banco X. de Don..., que ejercia el cargo de Consejero Delegado de la Enti.
dad querellante, cuanto la aportacion de tal documento se habia interesado con
anterioridad superior a dos afios por el Ministerio Fiscal en tramite d= ins-
iruccion y launque la Audiencia acordd revocar el auto de conclusiom del
sumario y practicar la prueba referida, ésta no consta aportada a los autos,
ni posteriormente se propuso'por ninguna de las partes en este proceso al
calificar provisionalmente los hzchos sumariales. (Sentencia de 22 de octu-
bre de 1963.)

— Se intenta lograr la declaracién de quebrantamiento de forma por no
haberse admitido en el auto del Tribunal «a quo» de 19 de febrero de 1960,
uns prueba documental piblica y las declaraciones —ya recibidas en el su-
mario— de los sefores Ministro y Subsecretario del Ministerio de Informacién
y Turismo, no puede esta Sala otorgar eficacia al recurso por haber faltado,
la protesta preceptivamente exigida por e] articulo 659 de la Ley mencio-
nada; si como parece lo mis seguro, €l recurso se concreta a la indefensién
que produjo €l no haber suspendido el juicio para dar lugar a la decla-
raciébn de un testigo, admitido e incomparecido, entonces ha de jugar efi-
cazmente el contenido del péarrafo 3o del articulo 746 de la aludida Ley de

_enjuiciar, segin el cual e] Tribunal sentenciador decidira sobre la suspension
' segln criterio de valoracién por necesidad de la prueba no realizada y este
{juicio revisable en casacién, es el ahora atacado y si para resolver se situa
:la cuesti6n en el momento del juicio oral, se tendrd, de un lado las preven-
ciones procesales que desaconsejan, por regla general, las dilatorias suspen-
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siones, de otro, ¥y ya en cuando el caso concreto que se trataba de delito con
amplias y basicas constancias documentales y que el testigo de defensa in-
comparecido solo conocia la Sala el nombre, puesto que nada se precis¢ sobre
el enfoque de su testimonio y en estas condiciones resulté pertinente la
continuacion del juicio. (Sentencia de 8 de noviembre de 1963.)

— Si la Sala admitié toda la prueba en el tramite del articulo 659, no po-
dia justiifcadamente cambiar de criterio en el del 746, niimero 3., cuando
no se habia dado ning(in aditamento de ilustracién que convirtiese en im-
pertinente e inntil lo que como pertinente se habia admitido. (Sentencia
de 2 de diciembre de 1963 )

F) Terminacion normal del proceso; Sentencia: a) Hechos probados—Si
bien en el delito de usura es conveniente, por lo general, concretar y precisar
el numero de préstamos realizados, durante qué espacio de tiempo, nombre
de los prestatarios, cantidades prestadas, plazo para su devolucién, intere-
ses pactados en cada caso y cualquier otro detalle que conduzca a la mas
completa coaviceion de que el reo se dedicaba habitualmente a préstamos
usuarios, esta no es ni puede ser una regla absoluta, pues estd limitada
por la imposibilidad en que algunas veces se ven los Tribunales de precisar
todos los detalles referidos, porque el delincuente trata de ocultarnos y hay
dificultades para comprobarlos, y por ello, en las sentencias condenatorias
y para evitar en muchos casos la impunidad, basta que la resultancia factica
contenga los datos necesarios para que resalte con claridad la figura delictiva
que se sanciona, lo que ocurre en €l presente caso, que se relacionan muchos
de los elementos referidos y muy especialmente la exagerada cuantia de
los intereses. (Sentencia de 26 de septiembre de 1963.)

-— No puede exigirse al Tribunal de Justicia que revele la causa de un
hecho, sino en el caso de que sea conocida y probada. (Sentencia de 11 de
octubre de 1963.)

b) Pronunciamiento Sobre responsabilidad civil—Aunque el articulo 142
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en el ultimo parrafo de su numero 5o,
referente a la responsabilidad penal, la obligacion de resolver el fallo, con-
denando o absolviendo las cuestiones planteadas sobre responsabilidad civil,
pues solamente dice que se resolveran en la sentencia, una intepretacién
l6gica de dicho precepto, en relacién con el nimero 4° del articulo citado
conduce a la conclusiébn de que la resolucion teérica de! dichas cuestiones
en los correspondientes considerandos ha de trascender practicamente al
fallo o parte dispositiva de la sentencia, por lo que no basta que el consi-
derando segundo de la recurrida se hayan resuelto todas las cuestiones
planteadas sobre responsabilidad civil y mucho menos si se tiene en cuenta
la reserva mas o menos ambigua de la accién civil ejercitada en la causa y no
desestimada en el fallo cuyos pronunciamientos deben ser expresados y no
tacitos, como lo exigen la claridad y la congruencia, incluso a efectos de una
posible excepcion de cosa juzgada en ulteriores procedimientos. (Senten-
cia de 29 de octubre de 1963.) '

¢) Planteamiento de la tesis (articulo 733).—l.a causa 4.a del articulo 851
de la Ley de Enjuiciamiento de esta jurisdiccién, que sirve de base al tercer
motivo de forma del recurso, impide penar un delito mas grave que el que
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fue objeto de acusacion, salvo que el Tribunal hubiere procedido previamen-
te como determina el articulo 733 lo que fue acataZo por el Tribunal «a quoy,
si se tiene en cuenta que los delitos de los que acusé el Ministerio Fiscal
vienen sancionando con la pena conjunta de presidio menor y multa de
5.000 a 50.000 pesetas sin que la omision de la copulativa .«y» en las penas
que solicitaba para trece de los delitos, pueda estimarse suficiente para de-
ducir que solo pedia una multa, duda que desaparece en las otras siete
penas pedidas para otros tantos delitos en que es perfecta la redacciéon; y
en cuanto a que el Ministerio Fiscal libere de responsabilidad por razén de
este hecho al individuo que nombra el recurrente, es cierto, pero también lo
es, que su inclusiéon en la relacion factica se hace s6lo para precisar que el
mismo procedia parte del dinero que utilizaba el procesado para los présta-
mos, en uniéon del propio de otros acusados, que fueron absueltos. (Senten-
cia de 26 de septiembre de 1963.)

— No ha sido quebrantado el articulo 733 de la ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, porque al hacer o no usoc de la doctrina; meramente cientifica y ju-
risprudencial del delito continuado, al no estar disciplinado en nuestro de-
recho por norma positiva alguna, es extremo bien diverso al que prevé para
el planteamiento de la tesis e] precitado articulo de la ley Procesal, s6lo pro-
cedente en lg hipétesis de calificacién con manifiesto error por parte del
Ministerio Fiscal, cuya peticion, aunque cuantitativamente mas reducida que
la contenida en el fallo, por preferirse en aquélla la de delito continuado; y
en éste, la de multiples delitos auténomos, hubo ccincidencia perfecta entre
lo pedido y lo resuelto en lo que toca a la calificacion del delito de estafa,
el cual resultaria mas grave al incluirse como unico continuado, en el numero
1. del articulo 529 del Cddigo penal, que al serlo en los numeros siguientes
del mismo supuesto, al fraccionarse las acciones delictivas, y si la suma de
todos cllos por separado determina mayor tiempo de duracién, ello es ma-
teria que afecta al tramite ejecutivo y no al pronunciamiento de la senten-
cia. (Sentencia de 16 de octubre de 1963.)

G) Efectos del proceso: Econémicos: Resolucion sobre costas.—Al apa-
recer en 21 hecho de autos dos situaciones juridicas distintas de tipo penal
una, en cuanto ha determinado el delito sancionado por la cuantia que alli
s2 indica y de errores de contabilizacién la otra, con la secuela de un per-
juicio puramente de indole civil no proveniente de delito que ha motivado
una absolucién, la aplicaciéon del articulo 109 del Coédigo sancionador, en
relacion con el criterio jurisprudencial, no consiente la imposicion de to-
das las costas causadas en el juicio, a quien como consecuencia del mismo
ha sido objeto de condena 7y absolucién. (Sentencia de 25 de septiembre
de 1963.)

— Aunque ya la sentencia declara en su parte dispositiva que cada uno
bagara las costas en parte proporcicna] y con ello, perfectamente, podia ha-
cerse ia liquidacién, al solicitarlo la parte recurrente, es preciso sefialar que
de los cinco delitos que fueron objeto de acusacidon, se absolvié por uno,
se condendé al otro procesado por tres y al recurrente por uno, las cuotas
en el pago de las costas deben ser una quinta parte de oficio, tres quintas
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partes-al otro procesado ¥ una quinta parte al recurrente. (Sentencia de 2
de noviembre de 1963.)

—- No deben -ser impuestas las costas integramente al procesado, que, no
cbstante ser objeto de sancién por uno o mas delitos, es absuelto por alguno
o algunos de los que se perscguian en el mismo procedimiento. (Sentencia
de 30 de noviembre de 1963.)

8. IMPUGNACION DEL PROCESO: A) Teoria general de los recursos: a) Pro-
hibicién de la «reformatio in peiusy.—La prohibicién de la «reformatio in
peiusy supone un limite infranqueable de las facultades del juzgador «ad
quem» que no puede ser rebasado en ningln caso por el Tribunal de casa-
cién. (Sentencia de 13 de noviembre de 1963)

b) Interés para recurrir—Los racursos contra las resoluciones judiciales
10 son torneos literarios para una mayor depuracién de la redacciém de las
sentencias, a la que desde luego, deben de prestar gran atencién los Tribu-
na'es, sino medios establecidos para que los afectados por aquellos tengan
posibilidad de mejorar su situacién y reparar, en su caso, la lesion de un
interés; perp cuando este interés no existe y el fallo no puede ser alterado
por el recurso, el interpussto se queda sin contenido y fuera de] ambito pro-
cesal. (Sentencia de 21 de noviembre de 1963.) ’

B) RECURSO DE CASACION: a) Por iufraccion de Ley:Motivacion: a) Ar-
ticulo 849, mimero 10°—Al requerir el planteamiento de un recurso de casa-
cién por infraccién de Liey, la violacién penal de carédcter sustantivo u otra
norma del mismo carscter, es decir, sustantiva que haya de ser observada
en la aplicacion de la ley penal, prescindiéndose, en este caso, de declaracién
de hechos probados que por la naturaleza de la resolucion combatida no
puede constar en un auto, al no indicarse por el recurrente el precepto sus-
tantivo penal infringido, falta apoyo legal al recurso, habida cuenta a que
los preceptos del Concordato y canones del Cédigo Candnico. que sz han
citado, no tienen caracter penal, sino de reconocimiento d= derecho a favor
de los clérigos y de procedimiento. (Sentencia de 29 de noviembre de 1963.)

b') Articulo 849 20: Documento auténtico—Es documento auténtico ei
acta del juicio oral, pero tan sélo en cuanto a sus formalidades intrinsecas.
(Auto de 20 de septiembre de 1963.) )

— Son documentos auténticos los privados reconocidos por ambas partes.
(Auto de 20 de septiembre de 1963.)

— Los documentos constituidos de cuerpo del delito como en el caso
del falso testimonio origen de esta causa, carecen de la categoria de autén-
ticos. (Autos de 27 de septiembre d= 1963.)

—. Las diligencias de inspeccién ocular, no constituyen «per se» y en la
totalidad de su contenido el documento auténtico a que hace mencion
el nimero 2° del articulo 849 de la LEC a efectos de casacion, puesto que
s0lo tienen esa privilegiada condicién las observaciones personales hechas
por el Juez que las practica, cuya realidad y certeza constata por si mismo
directamente, pero no puede extenderse esta consideracion a los demdas ex-
tremos que Se consignen en el acto como reflejo o resultado de las de-
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claraciones, opiniones o manifestaciones que hicieran los asistentes, como
partes, testigos o peritos, a las que no debe darse mas valor que a los de-
mgas medios de pruepa que se ofrezcan al Tribunal «a quon, ¥ que éste puede
apreciar libremente para formar su estado de conciencia. (Sentencia de
28 de septiembre de 1963) '

— E! documento que cita como auténtico no reviste este privilegiado ca-
racter, por ser una comunicacién dirigida al Juzgado Instructor por el
Jefe del Parque Automovilista nimero 1 del Ministerio de Marina, que no
esta extendida en forma de certificacion y expedida por funcionario o au-
toridad competente con referencia a hechos que consten en sus archivos
o expedientes o sobre otros que tengan facultades de czrtificar. (Auto de 30
de septiembre de 1963.)

— La carta firmada por la parte querellante y por ella reconocida, es
documento auténtico y acredita la deuia de dicha parte para con el pro-
cesado-recurrente, de 460 pestas, hecho silenciado por el Tribunal de Ins-
tancia en la sentencia recurrida y de importancia decisiva para graduar
la cuantia de la defraudaciéon v de indemnizacién correspondiente. (Senten-
cia de 30 de septiembre de 1963.)

— No tiene la condiciéon de auténtico un oficio de la Delegacién Provin-
cial de Sindicatos, que no viene en forma de certificaciéon. (Sentencia de 14
de octubre de 1963.

— Unos informes del Gobierno Civil no tienen el privilegiado caracter
de auténticos. (Sentencia de 19 de octubre de 1963.)

— El escrito del Ministerio Fiscal solicitando la revocacién del auto de
conclusion del sumario y la practica de nuevas diligencias no tiene la con-
dicién de documento auténtico. (Sentencia de 23 de octubre de 1963.)

— No puede hacerse valer como error de hecho un cambio en la califi-
caciéon de las partes acusadoras, asunto mas propio de examinarse por la
via del quebrantamiento de forma. (Sentencia de 5 de noviembre de 1963.)

— La condicién de auténticidad, a efectos de casacién, vale tanto, come
fehaciencia. (Sentencia de 5 de moviembre de 1963.)

— Hay que admitir la plena fehaciencia de las situaciones coetaneamen-
ie presenciadas por el Juzgado, no en los pretéritos apestados por testimonios
ajenos a que la fe de la plena veracidad no alcanza. (Sentencia de 25 de
noviembre de 1963.)

b) Recursc de casacion por quebrantamiento de forma: a') Articulo 850
nimero 4°—KEl hecho de que el Presidente del Tribunal de Instancia haya
desestimado por impertinente la pregunta formuladas a uno de los testigos
de cargo, no puede originar la casacién en la forma al amparo del ntme-
ro 4.0 del articulo 850 de Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuando tal pre-
gunta no se referig realmsnte a la cuestion debatida en el juicio oral, sino
al ejercicio o no por el testigo de determinada actividad particular ajena
a la conducta que se enjuiciaba, lo que encerraba un concepto capcioso
que no estaba obligado a contestar el testigo. (Sentencia de 2 de diciembre
de 1963.)

b’) Articulo 851, numero 1°: Falta de claridad en los hechos proba-
dos.—La falta procesal prevista, en la proposicién inicial del nimero 1.
del articulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y que determina la
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anulabilidad de la sentencia™de instancia es la que afecta a los hechos que,
estando relacionados con las cuestiones que hayan sido objeto del juicio,
constituyen o deben constituir la premisa esencial del fallo, no la que pudie-
ra recaer sobre aquellos datos circunstanciales o accesorios, mas o menos
emparentados con los anteriores, que el juzgador de instancia estime opor-
tuno incorporar a la resultancia probatoria por via de antecedente o com-
plemento del hecho principal y relevante para la responsabilidad del en-
causado. (Sentencia de 7 de octubre ds 1863.)

— La parte acusadora se mostré conformidad con las conclusiones del
Ministerio Fiscal con el solo aditamento de imputar al procesado haber in-
ducido al guarda a que firmase un recibo por 7.200 pesztas que no satisfizo
y que sirvié¢ para justificar la salida de la cantidad, formulandose la acu-
sacién concreta a este respecto, resuelta por una absolucién peculiar y ex-
plicita en el fallo, pero sin que el relato de hechos probados se haga men-
cién a esta faceta concreta de las imputaciones que tuvo vida propia en el
debate y fallo; {al vez, en mera conjetura, a esta facturaciéon propuesta y
se ignora si aceptada, firmada e indebidamente contabilizada, se aluda en
relacién factica en aquel periddo, en el que al referirse a pagos hechos en
relacion a! débito gue se hacia figurar cn la liquidacién provisional o inicial,
se dice «que justificaron con el pago de unos servicios cuya legalidad y efec-
tividad fueron puestos reparos por la Camara Oficial Sindica] Agraria de B.,
pero en las mismas inseguridades y posibilidades, que dejan al hecho sin
definicién de probanza, reflejan aquella falta de claridad y sobre todo de
terminante y expresa declaracién, que de consumo imponen los parrafos 2.
del articulo 142 y 1.0 del 851 d= la Ley de Bnjuiciamiento Criminal. (Sen-
tencia de 14 de octubre dz 1963.)

— X! motivo de recurrir, por quebrantamiento de forma, presenta una
absoluta disparidad con los antecedentes que determinaron, en este mismo
proceso, la sentencia de esta Sala, de 22 de diciembre de 1960, entonces po-
dia achacarse a falta de claridad el que no se concretase quienes fuesen los
intermediarios que vendieron chatarra al recurrente ahora, con precisién
del resultado probatorio, ya que no con éxito en la probanza, se concreta
que la personalidad de los aludidos intermediarios nn ha sido identificada
y eilo implica no una indeterminacién del hecho, tinico apoyo para un re-
curso de esta motivacién, sino, como queda dicho, una insuficiencia de prueba,
que si se amparase otra vez como defecto formal llevaria a una serie in-
definida de imitiles casaciones y reiteraciones de la misma sentencia, por
lo que ha de desistimarse el motivo, sin perjuicio d= que la cusstion basica
sea nuevamente estuliada cuando se llegue a examen de los motivos de fon-
do. (S:sntencia de 4 de noviembre ds 1963.)

— No es licito derivar la falta de claridad en la omisién de ciertos he-
chos que a juicio del recurrente debidé hacer constar el Tribunal, sino que
hay que fundamentarla en la ambigiiedad o confusién y falta de determina-
cién de los mismos hechos (Sentencia de 9 de noviembre de 1963.

— No constituye falta de claridad o de concrecién, el empleo de la de-
claracién de hechos probados de las expresiones verbales, atribuidas a los
procesados, de «confeccionar imitando a las legitimas etiquetas de marcas
de champagne B.»p, pues tal actividad concertada entre todos los participan-
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tes, no precisa que se especifique el cometido concreto de cada uno de ellos,
que puede ser.mas o menods importante ¢ secundario en el orden material,
pero que en el juridico resulta solidario al mediar el comin plan y pro-
posito, evidenciando en la expresién plural de sus conductas. (Sentencia
de 19 de noviembre de 1963.)

¢’) Articulo 851, numero 1: Contradiccion entre los hechos probados.—La
contradiccidn necesaria para que prospere el recurso de casacién por que-
brantamiento de forma, ha de darse en los mismos hechos y no entre éstos
con los considerandos o con el fallo, segiin se desprende con meridiana c:a-
ridad de la locucién «entre ellosy emplsada en el numero 1° del articulo 851
de 1a Ley de enjuiciar; y méas bien estas aparentes o posibles contradicciones
gue puedan revelarse entre el contenido de los diferentes componentes de
ung sentencia, podrian ser objeto de estudio y resolucién en recurso de
fondo, segiin el mismo recurrente parece lo estima, al volver sobre este
tema en los motivos de esta indole que después plantea. (Sentencia de 26
de septiembre de 1963.) : :

— Es perfectamente compatible la afirmacion de evidente «animo de
lucro» que establece la sentencia de instancia, con la posterior que hace
de que dejo abandonado el vehiculo, cuatro dias después, porque el animo de
lucro se produce antes o al menos al Inicio de la comision de los delitos
contra la propiedad y persiste hasta su total o parcial realizacién, vy el
abandonar aquello que hizo suyo el agente con libre disrosicién y aprove-
chamiento durante algiin tiempo, aunque sea breve, repercute sélo en la
restitucion o indemnizacion a que el autor del delito viene obligado. (Sen-
tencia de 26 de octubre de 1963.)

—- Lia contradiccién ha de ser patente y tan clara que las afirmaciones
facticas que se hagan resaltar como contradictorias se repelan mutuamente
hasta el extremo de que lo que diga una lo niega otra y darse, con necesidad
lega! en los propios hechos, y como los recurrentes lg deducen de los ra-
zonamientos del primer Considerando de la sentencia impugnada, al expre-
sar que en cuanto a la actuzacion del funcionario pudiera existir una des-
viacion de poder y agregar inmediatamente que esto, en modo alguno, puede
calificarse de extralimitacion de funciones, es visto que procede denegar es-
te inciso del motive™ diferenciador qus pudo tener en cuenta el Tribunal
«a quox» al hacer uso de sus razones doctrinales de los dichos conceptos apa-
rentementz contradictorios. (Sentencia de 22 de noviembre de 1963.)

d') Articulo 851, numero 1°: Predelerminacion del fallo.—La frase «no
prestar la debida atencién y cuidados no significa mas que la manera o modo
de conducir, no estar atento a las indicaciones de la circulacién —hecho no
concepto— y que en todo caso su adicion o supresion no altera la narracién
factica a efectos de calificacién, al consignar seguidamente que no detuvo
la marcha, que iba a bastante velocidad y que cruzé al tranvia por el lado
izquierdo v sobre la via de los contrarics, o sea, que se dan a conocer hechos
concretos en los que consistieron la falta de atencién y cuidado; eviden-
ciando con ella la improcedencia ds casar la sentencia por esa locucién in-
trascéndente para la calificacién juridica del suceso sumarial. (Sentencia
de 30 de septiembre de 1963.)

— La imprudencia punible, por lo mismo que no esta definida en ningu-
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no de los articulos del Cédigo penal, que se refieren a ella como a uno de
los dos modos de cometer delitos no esencialmente intencionados, no es en
realidad un concepto juridico, sino que su comprensién esta al alcance del
discernimiento moral, por lo que las palabras «falta de cuidadoyn, «falta de
diligencia» y otras parecidas que expresan la despreocupacion por los bisnes
ajenos, se aplican con acierto, incluso por los més legos en Derecho y caben
perfeetamente sin predeterminar juridicamente el fallo en e! Resultando de
hzchos probados, aunque éstos no -sean todos los objetivos. (Sentencia de 30
de septiembre de 1963.)

— En el articulo 565 del Cddigo penal, ninguna referencia se hace a la
previsibilidad, prevision, cautela ni aun prudencia, y si es cierto que algunos
de ellos se usan en el lenguaje técnico, 1o son tambén en e] corriente, sin que
en ningun caso, y esto es lo decisivo a efectos de casacién, predeterminen
por si solos el gallo, porque aun mentalmente suprimidos del textos, se pro-
ducirian idénticos efectos al acreditarsz efectiva ausencia de elementales
precauciones, cuyo tenor y entidad, son asunto propio de los extremos de
fondo, donde sera reconsiderando con la amplitud requerida. (Sentencia
de & de octubre de 1963.)

— El que se consigne que «mediante dadivay fue como se influyera so-
bre los funcionarios, no predetermina el fallo. (Sentencis de 22 de octubre
de 1963.)

— La comparacién entre el hecho probado de apropiacién de chatarra
por el reo con animo de hacerla suya y la definiciéon legal del robg segin
el articulo 50C del Codigo represivo, como apoderamiento de cosa ajena con
animo de lucrarse, demuestra la correcta redaccién de la sentencia im-
pugnada, que no incide en e} defecto formal que denuncia e} recurso, al
alegar el articulo 851, ntmero 1 de la Ley de Enjuiciamiento, pues apar-
te de cmplear palabras diversas de las usadas por aguel Codigo, no es anti-
cipada calificacion del caso enjuiciado, segun afirma el recurrente, sino
premisa de hecho indispensable para la posterior represién penal de une
sustraccién mediante fuerza en las cosas que, de no reunir todos los ca-
racteres delictivos como lo expresa la sentencia, quedaria impune. (Sen-
tencia de 22 de octubre de 1963.)

- S8i hien la palabra «dadiva» empleada en el Resultando de Hechos
Probados constituye incorreceién procesal no llega a la categoria de con-
cepto juridico (Sentencia de 22 de octubre de 1963 y 14 dz noviembre
de 1963.)

-— La referencia al «engafioy, no merece la consideracién de concepto ju-
ridico predelerminante del fallo, en primer término, por ser una expresiéon
vulgar y no técnico-juridica, y, sobrc todo, habida cuenta de que en el he-
cho “probado hay constancia de actos suficientemente significativos, cual el
de relleno de vales, para que, aiin borrado el vocablo, surta idénticos efectos,
en virtud de Jo cual su supresion real resultaria supérflua. (Sentencia de 23
de octubre de 1963.)

— Afirmar que «el accidente fue originado exclusivamente por la ac-
tuacion de otrog conductor» no es sustitutiva de ningin hecho, que es lo
que daria contenido a este motivo, sino la expresiéon de lo que fluye del re-
lato; frase en buena técnica debi¢ llevarse a otra parte de la sentencia, pero
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que estampada alli no aporta elemento valorativo para la calificacién juridi-
ca del hecho enjuiciado, al punto gue suprimida de ese lugar la na-
rracion quedaria con los requisitos necesarios para esa calificacién. (Senten-
cia de 25 de octubre de 1963.)

— Repetidas veces ha declarado esta Sala que la frase «con animo de
lucro» no es, por lo general, predeterminante del fallo, por ser un concepto
vulgar y corriente, que aunque empleado por el legisiador para la definicién
d= algunos delitos, no precisa de conocimientos especiales para compren-
der v deducir su alcance procésal en casacién que la asigna el recurrente,
cuando la sentencia la emplease de modo exclusivo para relatar los hechos
probadss y omitiera la debida y detallada puntualizacion de estos con sus
caracteres punibles, y como de otras partes del relato fictico se deduce el
animo de lucro, al decir que se apoderd del automévi] que tenia aparcado
v cerrado su propietario, utilizandolo en propio beneficio durante algun
tiempo procede denegar la casacion. (Sentencia de 26 de octubre de 1963.)

— El empleo de los sustantivos «parcialidad» e «incompetencia» que en
el Resultando de hechos probados se consighan, no es a titulo de concep-
tual conviccidn del Tribunal «a quop, sino merg referencia al contenido de
unos escritos o actuaciones procesaless atribuidos al procesado, y esto supues-
to, la manera de combatir lo que como mero hacho se consigna no ser.a por
la improcedente via de impugnar el concepto juridico que el Tribunal no na
establecido, sino por la del mero error de hecho, caso de haberse dispuesto
de documentos auténticos, a los fines de la casacién. Sentencia de 30 de oc-
tubre de 1963.)

— La expresién de compra a sabiendas de objetos de robo, no es concepto
jurldico, sino alusién a una situacién animica, la de que en una operaciéon
de compra se operé con el adquiriente con conciencia de la procedencia de
los objetos y esto no implica el empleo de ideas o vocablos reservados a la
técnica juridica, ni de nada distinto a 'lo que es medio corriente de expre-
sién al aludirse, en el lenguaje usual a fendémenos de esta clase. (Sentencia
de 4 de noviembre de 1963.)

— Sehalar que obré «con libricos dessos e instintos libricosy no supone
empleo de conceptos juridicos. (Sentencia de 5 de noviembre de 1963.)

— 8i bien es cierto que segliin el niimero lo del articulo 851 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal implica un defecto formal, el empleo por los juz-
gadores de conceptos juridicos que predeterminen el fallo, vicio en el que con
harta frecuencia se incurre, no obstante haberse prevenido reiteradamznte
que se ponga especial cuidado en evitar esa falta que puede dar origen a ia
estimacion de recursos de casacion por quebrantamiento de forma, no tiene
un valor' tan absoluto esa infraccién, cuando las palabras ¢ frases usadas
son del dominio vulgar y corriente, ante cuya condiciéon cede el caracter ju-
ridico que pudieran tener como empleadas por el legislador al definir un
delito, lo que sucede con las expresiones «excesiva velocidady maxime cuan-
do en el hecho probado s= suministran elementos que prescindiendo de las
palabras denunciadas, contribuyen a dibujar el acaecimiento registrado,
quedando ya al margen aquéllas y al puntualizarse que el procesado con-
ducia el vehiculo en forma peligrosa para el transito, sorteando otros ve-
hiculos y estando a punto de atropellar a un agente de la autoridad que
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le diera el alto y que tuve que refugiarse en la acera, como en el primer
considerando, complemento del resultando béasico, segun reiterada doctrina
de esta Sala, consta claramente que quien recurre, conducia el coche en
forma «eminentemente» peligrosa y con indudable riesgo para vehiculos
y peatones —asi consta en la sentencia, cuando el vocablo corracto era «evi-
dentemsanten—- deslizando aquél, sin duda, por error de copia, es notorio que
el vicio patentizado no existe, con el positivo valor para constituir una causa
estimativa del recurso de forma. (Senfencia de 5 de noviembre de 1963.)

— Los conceptos «no presté la debida atenciény y aquel en que afirma
la sentencia «que sin preferencia de paso» lanzé el coche al encueniro ds la
locomotora predeterminan el fallo, por no ser conceptos propiamente juri-
dicos que el legislador les diera este rango al utilizarlos en la definicién del
acto imprudente punible, en las varias gradaciones que describen los ar-
ticulos 565 y numero 30 del 586 del Coédigo penal, en los que no son em-
bleados, y aunque en la docirina se haga uso, a veces, de dichas frases para
concretar cuando es punible la imprudencia, tampoco pasan de ser un
concspto vulgar facil de comprendsr su significado por personas de escasa
¢ mediana cultura; y ademas, que del relato factico se deducen, aun su-
primidas, las mismas realidadss que aquellos léxicos significan. (Sentencia
de 9 de noviembre de 1963.)

— Al consignarse en la relacion de hechos probados el «no haber adoptado
€l procesado Miguel C. G. las precauciones debidas para conservar el do-
minio de los movimientos del coche y poder efectuar el cruce sin peligro
para los demas usuarios de carreteras», se formulan verdaderos conceptos
que atanen a lo esencial del delito y de indole tan cabalmente juridico-regla~
mentaria, que son casi transcripcién de aquél anunciado de amplisima ge-
neralidad que contiene el articulo 17 del Cédigo de la Circulacién, cuando es-
tablece que los conductores de vehiculos «deben ser duefios de los movi-
mientos de los mismos para evitar posibles accidentes o cualquier perjuicio
0 molestia a los demas usuarios»; si, pues, los auténticos conceptos juridicos
han integrado la relacién factica en términos tales que prejuzgan lo
antireglamentario de la acciéon del procesado, pero sin apoyo del hecho que
soportase las auténticas y aprioristicas conclusiones, es visto que debe pros-
perar el recurso. (Sentencia de 11 de noviembre de 1963.)

— Los juicios de naturaleza desvalorativa o valorativa que el Tribunal
«a quoy, procediendo de forma irregular, incluye en la narracién de los he-
chos probados, aunque no entrafien conceptos juridicos, no vinculan en nin-
gin caso a oste 'Tribunal de casacién, el que conserva integra la potestad
de apreciar y ponderar la conducta del rec conforme a las normas pertinen-
tes, razon por 1a que ia frase «falta de tcdo cuidado vy precauciény, estam-
pada en el primer resultando de la sentencia recurrida, ha de tenerse como
no puesta, llegado ya el momento supremo de resolver con caricter defi-
nitivo si la accién del encartadc fue imprudente desde el punto de vista
penal. En la formacién d:1 juicio sobre la culpabilidad del reo, tampoco
ha de dejarse influenciar este Tribunal por aquellas expresiones empleadas
por el de instancia al relatar los hechos que, sin constituir puros o genuinos
juicios de indole desvalorativa estén cargadas de una significacién peyorati-
va fan manifiesta e inequivoca que sean susceptibles de predisponer al juz-
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gador en contra del encausado, pero que estén en desacuerdo con la des-
cripeion de los hechos propiamente dichos; razén por la cual, a la locu-
ci6n «se arrojé a rebasarlo y sortearlo por.delanten, utilizaba en dicho re-
sultando con el designio indudable de acusar la osadia y atrevimiento del
motorista al pasar por delante del auto-taxi, no debe concedérsele otro valor
distinto del que llanamente se desprende del estudio de los hechos, estric-
tamente entendidos. Sentencia de 11 de noviembre de 1963.) :

— Los hechos, incluso en su aspecto negativo de omisiones, no son un
concepto juridico que comwo tal puedan predeterminar el fallo, aunque se
relaten con las mismas palabras que el precepto penal emplee para tipifi-
carlos como punibles, por lo que la sentencia recurrida, al atribuir el he-
cho de autos a no haber sido el conductor del tranvia duefio de los movi-
mientos del vehiculo y decirlo casi con la misma frase que encabeza el ar-
ticulo 17 del Cédigo de la Circulacion no incide en el quebrantamiento de
forma. (Sentencia de 28 de noviembre de 1963.)

— Si bien el legislador al definir el delito de hurto emplea las expre-
siones «de sustraer sin fuerza ni violencia» que aparecen utilizadas en la
sentencia de instancia, es preciso no olvidar que si prescindiendo de tales
frases se dan en el hecho otros elementos que concretan la forma cémo se
han operado las sustraciones, que se efectuaron primero por una puerta que
s¢ comunicaba con otro local y posteriormente por la principal y durante
las noches, con estos datos queda perfectamente acreditada la inexistencia
de la fuerza y la violencia como vicio de forma denunciado, ya que el adi-
tamento de «animo de enriquecersey, constituye una presuncién comin a
algunos delitos contra la propiedad y no es de por si término juridico, sino
del dominio vulgar. (Sentencia de 2 de diciembre de 1963.)

—— Aunque pudo haber sido gramaticalmente mas correctamente la ex-
presién da la sentencia sobre la parte de perjuicios a cargar a los respecti-
vos procesados condenados, lo cierto es que en lo gue mas importa, esto es,
en el fallo, se esclarece la solidaridad al decidir para ambos una tnica in-
demnizacién, y en cuanto al empleo de conceptos juridicos predeterminantes
de la condena, al haberse empleado al término negligente y otros no especi-
ficamente juridicos no tienen la suficiente inequivoca significacion que jus-
tificaria el defecto de forma, dada la constancia de otras expresiones no
menos caracteristicas para decidir la calificacién procedente, aun suprimien-
do imaginariamente las censuradas. (Sentencia de 6 de diciembre dz 1963.)

— Las palabras «grave escandalop y «trascendenciay, aunque las em-
plee el Codigo penal, no son conceptos juridicos que requieran una espe-
cial cultura para su comprensiéon, y si palabras de uso vulgar y corriente,
necesarias para determinar las consecuencias de los actos realistas por el
procesado. (Sentencia de 19 de diciembre de 1963).

- Si bien es verdad que el verbo yacer es empleado por el legislador
en la definicién del delito de adulterio, articulo 449 del Cdédigo penal, este
vocablo invocado en la relaccion factica no puede estimarse como concepto
juridico predeterminante del fallo, toda vez que es una palabra wvulgar y
corriente, cuyo significado estd al alcance de cualquier persona de cultura
media, y para su perfecta comprensiéon no es preciso poseer especiales co-
nocimientos de derecho, pues, como ha declarado esta Sala en anteriores re-
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soluciones, por conceptos juridicos @ los fines casacion, s6lo cabe entender
las expresiones de malfiz juridico que entran dentiro de la técnica penal
por haberse valido de ellas el legislador para definir el delito o diferenciar
las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal y en ninguno
de ambos supuestos estd comprendido el caso que se contempla. (Sentencia
de 30 de diciembrz de 1963.) .

€') Articulo 851, numero 3o No resolucion de todos los puntos objeto de
debaie—La equivocada consignacion en el primer considerando, de gque el
Ministerio Fiscal actuaba como unica parte acusadora no puede hacer surgir
e] levantamiento de forma basado en el nimero 3.¢ del articulo 851 del Or-
denamiento procesal criminal, de no resolverse todos los puntos que hayan
sido objsto de acusacion y defensa, porgue aun existiendo acusacion particu-
lar, al que en el encabezado de la sentencia de instancia se denomina actor
civil, tal parte en sus conclusiones discrepa del fiscal en las cuantjas de la
pena y en la de la indemnizacién civil ¥ como la sentencia que absuelve y aun
la que condena segun reiterado criterio de esta Sala, resuelve por regla ge-
mneral todas las cuestiones planteadas, es notorio que la sentencia recurrida,
ha solucionado los extremos juridicos sometidos a un examen al absolver al
encausado. (Sentencia de 9 de octubre de 1963.)

— La falta de legitimacion procesal del acusador privado que en este
motivo se denuncia y que se alegé «in voce» en el acto de juicio ora), pudo
impugnarse durante la tramitacién del sumario o del primario que era el mo-
mento oportuno y no se hizo, en el encabezamiento de la sentencia recurri-
da, quedo resuelta esta cuestiéon, extemporaneamente propuesta, a cuya acu-
sacion particular le fueron oportunamente ofrecidas las acciones, habiéndo-
sele tenido por personada en tiempo y forma tanto en el tramite sumarial
como en el plenario y actuando sin impugnaciéon. (Sentencia de 21 de no-
viembre de 1963.)

¢) Requisitos formales—Se omite la fecha de la protesta, como exige
la Ley, pues decir el acto de la vista en que. se reclamé no es la indica-
cién de la fecha por la Ley procesal requerida. (Auto de 20 de septiembre
de 1963.

— Se incumple en el parrafo 2.0 del articulo 855 de la citada Ley, que
exige la puntualizacién del error documental padecido por la Sala, que no
se llena con la invocacién de «la totalidad del contenido de los documentosy,
porque tal alegacion representa, no una indicacién del error padecido, sino
un completo estudio de analisis de la prueba valorada ya por la Sala sen-
tenciadora, con lo que se contraria e] espiritu de la casacién encaminada a re-
solver errores claves derivados de una defectuosa apreciacién de prueba do-
cumental inatacable, no contiradicha por otros elementos. (Auto de 20 de
septiembre de 1963.)

II PARTE ESPECTAL

— Pracedimiento de urgencia: a) Incomparecencia de testigo—La Au-
diencia procedié rectamente al no suspender el juicio oral pese a la incom-
parecencia de uno de los testigos propuestos por el que ahora recurre, en
primer lugar, porque tramitada la causa por el procedimiento de urgencia
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se atuvo a lo dispuesto en el articulo §01, parrafo 30 de la ley de Enjui-
ciathiento Criminal, a cuyo tenor, no se suspendera el juicio por la incom-
parecencia de testigos cuando estos hubieran declarado en el sumario y
€] Tribunal se considere suficientemente instruido con la prueba practicaZa
para formar juicio completo sobre los hechos, condiciones concurrentes en el
caso ds autos, por cuanto que don ..., habia declarado en el sumario y en
el acta de juicio oral s consigna que la Sala de Instancia acordo no haber
lugar a la suspension solicitada por la defensa, en vista de la incomparecencia
del testigo nombrado «por existir suficientes elementos de juicion, y, en se-
gundo término, porque, si no comparecié el testigo referido fue debide a que
no pudo ser citado para el juicio por resultar desconocido en el domicilio
donde se intenté el acto procesal de intimacion. (Sentencia de 27 de sep-
tiembre de 1963.)

— Al amparo del articulo 802 el Tribunal no estimé necesaria ia sus-
pensién del juicio, fundiandose en ser sumarial el testigo que no comparecié
a pesar de estar citado. (Sentencia de 15 de octubre de 1963.)

b) Reiteracion de la protesta.—De acuerdo con el ntimero 3. del ar-
ticulo 874, si bien consta la protesta exigida por la Ley en el otrosi del es-
crito de conclusiones provisionales que puede estimarse aceptable en forma
y contenido, dada la especialidad de! procedimiento de urgencia y la obli-
gacion genérica para todo Magistrado penal contenida en diversos preceptos
de 1a ley de Enjuiciamiento, respectiva y especialmente en su articulo 2. en
cambio, falta la constancia en el acta del juicio oral, de la reproduccién de
prueba y repeticion de la protesta, segiin autoriza el articulo 800, modifica-
cibn 12 de la Ley Procesal, interpretada por la Jurisprudencia de esta
Sala. (Auto de 7 de noviembre de 1963.)



CRONICAS EXTRANIERAS

Bicentenario de Beccaria y XI[ Jornadas
de Defensa Social

Paris, 18, 19 y 20 de junio de 1964

A. BERISTAIN, S. 1.
Universidad de Deusto (Bilbao)

El Instituto de Criminologia de la Facultad de Derecho y Ciencias Eco-
némicas de Paris, y el Instituto de Derecho Comparado de la misma Univer-
sidad han organizado, el 18 de junio, un acto académico conmemorativo del
segundo centenario de la publicacién del Tratado de los delitos y de las pe-
nas de Beccaria, al que asistieron casi un centenar de destacadas personalida-
des del campo juridico-penal de Francia y del extranjero.

Abrié la sesién el Profesor Georges Levasseur, que subrayé tres puntos
centrales en la doctrina del insigne autor italiano: el legalismo de los de-
litos (todo ciudadano debe conocer la calificacién juridica que merecerd su
accién antisocial) y de las penas (excesivamente fijas y concretas), la fun-
ciéon preventiva de las autoridades (la mds acertada organizacién social con-
seguird mejores resultados antidelictivos que las penas propiamente dichas) y
la finalidad intimidativa de las penas (ciertamente aplicadas, pero con mo-
deracién y humanismo en el tratamiento). El Profesor Levasseur terminé su
breve disertacién con unas acertadas referencias —y diferencias— de la doc-
trina beccariana y la actual.

A continuacién tomé la palabra el Presidente de la Seccién Criminal del
Tribunal de Casacién, Charles Zambeaux, para exponer la intensa y extensa
acogida que el libro de Beccaria ha encontrado a lo largo de estas dos
centurias en muchos magistrados franceses. Ellos han sido sus entusiastas
editores, prologuistas, traductores y comentadores. Por eso, nadie se ex-
trafiard del efecto pluridimensional de esta obra tanto en el campo Sustan-
tivo (limitacién de arbitrariedades en las calificaciones, y de crueldades en
las sanciones —supresién de la tortura—) como en el procesal (fusién po-
sitiva de sistemas inquisitivo y acusatorio) y aun en los mismos textos
legales.

El «Batonnier» Presidente-decano de la Orden {e los Abogados del Tri-
bunal de Apelacién de parfs, René Bondoux, desarrollé varios aspectos
sobresalientes en el Tratado de los delitos y de las penas, destacando prin-
cipalmente su preocupacién por los valores humanos asi como la libertad y
la . dignidad del inculpado, y la moralidad del Derecho. Tuvo elogiosas re-
ferencias al contenido y al estilo de este breve y denso libro, que més que
leido, debe ser meditado por todo jurista.
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Por fin, el Profesor de la Universidad de Roma, Giuliano Vassalli, pro-
nuncié (en un francés perfecto, tanto por el estilo como por la pronuncia-
cién), una excelente conferencia que esperamos y deseamos ver pronto edi-
tada. A modo de introduccién, describié las relaciones de Beccaria con
Francia (especialmente el influjo ideolégico de Montesquieu y todos los
enciclopedistas) y la situacidén juridico-politico-sociolégica de la ciudad de
Mildn (bajo la dominacién espaiiola). La parte central de su conferencia
explané puntos principales del libro, agrupandolos en tres bloques. Primero:
innovaciones propugnadas por Beccaria y ya hoy universal y definitiva-
mente aprobadas y aplicadas. Segundo: innovaciones todavia discutidas por
los teéricos y prédcticos del Derecho penal y Sistema penitenciario. Tercero:
innovaciones «en plan de desarrollo». Aqui, dedicé un excursus de gran
interés para resumir la evolucién histérica de la pena de muerte en la doc-
trina y legislacién italiana. Otros mil aspectos de esta disertacién merecen
ser conocidos de nuestros lectores, pero la falta material de espacio nos
obliga a insinuar tnicamente que comenté también las causas del éxito
del libro, las acusaciones de que ha sido objeto, la conveniencia de evitar
la total indeterminacién en las medidas de seguridad, etc. Terminé su ex-
posicién con una referencia a Galileo de cuyo nacimiento celebramos tam-
bién este afio el cuarto centenario.

II

El Centro de Estudios de Defensa Social del Instituto de Derecho Com-
parado de la Universidad de Paris, ha tenido la gentileza de invitarnos a
sus «XII Journées de Défense Sociale», celebradas el 19 y 20 de junio de
1964, en las que se ha tratado el tema «La confrontacién del Derecho
penal cldsico y de la Defensa Social».

En estas Jornadas hemos aprendido mucho de la Historia y Dogmdtica
del Derecho penal... y de la utilidad y necesidad de dialogar con ese
«esprit» francés que, como sus vinos, junta en arménica composicién la
suavidad, el buen gusto y la eficacia... la ayuda para digerir y asimilar todo
lo aprovechable en las ideas que se nos ofrecen.

Mucho se ha hablado, dialogado y discutido en estas Jornadas. Como
todo ello serd publicado en la Revue de Science criminelle et de Droit pénal
comparé, nos limitamos a unas breves indicaciones acerca de lo mds so-
bresaliente del programa.

El viernes, dia 19, a las nueve y media, en el Centro Francés de Derecho
comparado, nos reunimos los setenta participantes (la mayoria franceses),
para escuchar la conferencia fundamental y muy ponderada del Profesor
de la Facultad de Derecho y Ciencias Econdmicas de Toulouse, Roger Mer-
le. Expuso y comparé los rasgos fundamentales del Derecho penal cldsico y
neocldsico (legalidad, utilidad y libertad) junto a los de la Nueva Defensa
Social (defensa social por el delincuente, omisién de penas, de retribucién
y de «justicialismo»). Analizé también las diferentes posturas e interpre-
taciones de la responsabilidad, de la prictica judicial y penitenciaria en
ambas tendencias, y por fin, terminé glosando a San Agustin, formulando



Cronicas extranjeras 311

su deseo y esperanza de que la actual distincién y enfrentamiento conduz-
can a una fusién ideolégica y practica.

La segunda conferencia corri6 a cargo de Georges Heuyer, Profesor
honorario de la Facultad de Medicina de Paris. Centré su estudio en la
personalidad del delincuente, desde el punto de vista criminolégico, con
muy fecundas referencias a los antecedentes histéricos de la ciencia juridico-
criminolégica actual. Varias de sus indicaciones nos parecieron rebosantes
de experiencia y sabiduria, por eso las subrayamos en nuestra intervencidn.

A continuacién, Marc Ancel, contesté al Profesor Merle, con breves
pero densas palabras. El estructurador de la Nueva Defensa Social con-
creté una vez mds las coordenadas orientadoras de su movimiento huma-
nista y las diferencias mads notables que le separan del Derecho penal
clisico o neocldsico (v del positivista). Perfilé atinadamente el significado
v el contenido de su deseo de desjuridizacién (tan mal expresado o tan mal
entendido... o ambas cosas) que no implica el abandono ni de la técnica
propia, ni de la justicia, ni de la legalidad, aunque en todos estos campos
procure serias y radicales evoluciones, y revoluciones. Insistié en la con-
veniencia y necesidad de examinar y conocer con mayores aportaciones
cientificas la personalidad del inculpado, a pesar de las muchas dificultades
que se encuentren, tanto por parte de los juristas como de los médicos y
especialistas. Siguiendo la linea insinuada por Merle, se refiri6 a San Agus-
tin y auguré una fecunda sintesis doctrinal y pragmdtica, cuyos primeros
pasos exigen: en los neocldsicos, conceder una mayor importancia a la
personalidad del delincuente y en los neodefensistas, una mds decidida
admisién ordo juridicus. Estas dos proposiciones nos parecen sumamente
acertadas y de una transcendencia incalculable. Ojald pronto podamos verlas
cumplidas.

Por la tarde, a las tres y cuarto, abrid la sesién el Decano de la Facultad
libre de Derecho de Paris, André Richard, con un estudio muy ponderado
y objetivo, de tendencia neocldsica, que dio pie a profundas e interesantes
discusiones en privado y en publico.

Jean Pinatel, Secretario de la Sociedad Internacional de Criminologia,
tomé la palabra a continuacién. Dejé aparte la ponencia que habfa prepa-
parado (y que junto con algunas otras, como la del Profesor Heuyer, se
nos habfa entregado anteriormente a los participantes) y expuso una muy
docta cosmovision del desarrollo histérico y doctrinal de la responsabilidad.
Algunas de sus interpretaciones, por ejemplo la del Profesor De Greeff,
nos parecen muy luminosas, otras en cambio quizds algo desenfocadas,
pero todas merecen nuestra reflexién. La decisién de Pinatel de abordar
directamente el tema, aunque como decimos habia preparado otra ponen-
cia, merece nuestro aplauso: en este momento el problema de la responsa-
bilidad debe ser objeto de serias investigaciones.

Entre los demds oradores del viernes, debemos destacar al Profesor de
Derecho penal de la Universidad de Mildn, Gian Domenico Pisapia, que
con extraordinaria profundidad y cultura cientifica contribuyé grandemente
a ubicar en su debida perspectiva las nociones e instituciones mds centrales
discutidas en estas Jornadas.
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Nuestra intervencién fue sencilla y de poca envergadura. Nos limitamos
a recordar que el Derecho penal cldsico, fue la expresién de una sociedad
resueltamente esclavista, que desconocia al trabajador, a la mujer y al nifio;
de una sociedad individualista y capitalista, cuyo concepto de la propiedad
admitia tanto el uso como el abuso de los bienes... y de las personas. El
Derecho penal de nuestros dias necesita del ontologismo existencial y espiri-
tual del hombre latino. Necesita de una cosmovisién cristiana de la persona.

El dia 20, en la Facultad de Derecho y Ciencias Econdmicas, se celebré
la sesién de clausura. Hicieron uso de la palabra el Profesor Vassalli, el
Presidente en el Tribunal de apelacién Chazal, el Capelldn general de las
prisiones de Francia, P. Vernet, etc. Finalmente, el Profesor Levasseur, en
una amplia y muy amena exposicién, expuso y comentd lo mds importante
que a lo largo de estas Jornadas habiamos oido. Este informe general nos
llamé poderosamente la atencién por su objetividad y sus atinadas consi-
deraciones. criticas, nunca superficiales y nunca hirientes. No esperdbamos
que después de tan abundantes y distintos pareceres, pudiese resumirse y
audn criticarse lo principal de todos ellos, y con el aplauso undnime de la
totalidad de los asistentes. )



REVISTA DE LIBROS

ACHARD, José: «Legislacion atinente a menores en las Américasn. Fasciculo
segundo del segundo tomo. Montevideo. Afio 1963. Instituto Internacional
del Nino. Paginas: 236.

La proteccién al menor, tanto mds estimable cuanto mds profildctica y
preventiva, hacia un futuro de infortunio y de delito, adquiere caracteres
internacionales por la undnime coincidencia legislativa de los pafses civili-
zados y por el auxilio y colaboracién de los Estados en el campo de sus
mutuas relaciones.

«Pfeocupaciones internacionales en torno al menor», fue tema.de in-
teresante y docta ponencia de nuestro maestro Guallart y L. de Goicoechea
a la XIII Asamblea General de la Unicién Nacional de Tribunales Tutelares
de Menores, celebrada en Valencia en el afio de 1950. En ella quedé des-
tacada la serie de esfuerzos de la extinguida Sociedad de Naciones y el
amplio y vasto contenido del Comité Econémico y Social de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas, que aprecié desde el primer momento la
importancia de la proteccién y ayuda a la infancia.

En este conjunto de actuaciones y de esfuerzos en pro de los menores,
destaca en el dmbito internacional y dentro de Hispanoamérica, el Instituto
Interamericano del nifio, con residencia en Montevideo, que sin descuidar
el aspecto investigador y formativo, abarca el orden juridico, sobre todo
en el campo del Derecho comparado.

Coincidente con este ultimo punto de vista, las publicaciones del men-
cionado Instituto, ofrecen cuanto en los paises americanos, se viene legis-
lando en sentido protector de la infancia.

Siendo, el que comentamos, un segundo fasciculo y segundo tomo, hace
el nimero cuatro de las publicaciones emitidas desde Montevideo por el
Instituto Internacional del Nifio, encontrindolo dedicado a las Repiblicas
de Costa Rica —que recientemente ha promulgado la Ley orgdnica de la
Jurisdiccién Tutelar de Menores—, El Salvador, Guatemala, Honduras y
Nicaragua.

El precedente estudio sobre el Derecho comparado del menor en los
referidos Estados, abarca materia laboral y de aprendizaje, entresaca nor-
mas y disposiciones del campo civil y del politico y dedica toda la impor-
tancia que merece el aspecto penal, alli donde frustada la accién preventiva
en pro de la infancia, ésta se ve sumida en triste y precoz delincuencia.

Su autor, José Achard, mantiene en este tomo las directrices de los
precedentes, obteniendo su éxito por el interés y utilidad del trabajo en si,
mds que por la amplia difusién editorial que puede alcanzar.

Junto al interés cientifico de la obra, destaca su valor afectivo, muy
propio de este género de publicaciones referentes al menor, proyectando
sus problemas al campo internacional.

Debe reconocerse como laudable, la obra del Instituto mencionado, que
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ofrece su trabajo y enfoca sus preocupaciones, frente a tanto problema y
estimulo, que puede socabar la formacién de los menores, por sendas de
inadaptacién moral y social.

JoAQUfN BASTERO

D’ANGELILLO, Antonio: «Le Frodi fiscalin, Volume I, Le alterazioni dei
bilanci e limposta di ricchezza mobile. Milano, Giuffré, 1963, pags. 264.

Nos hallamos ante una obra de interés sumo, en una de las materias
mds faltas de un tratamiento técnico-juridico y de revisién hacia unas, so-
luciones mds justas. Por ello, constituye un incentivo para nosotros, al po-
nernos ante una mds plena visién de la problemitica que los fraudes fiscales
plantean, de frente a un derecho penal que ha de correr parejo con las
exigencias concretas venidas de las peculiaridades que las complejas estruc-
turas de la moderna economia presentan.

Situado en un terreno cientifico, examina de modo sereno e imparcial,
las dos vertientes del problema: de un lado, el ocultamiento del objeto sobre
el que versa la imposicién por parte de los contribuyentes, al sentirse opri-
midos por una tasacién avasalladora; y de la otra, la posicién de una Ha-
cienda cada vez mds férrea y desorbitante en sus exigencias, que es causa del
descrédito del ciudadano hacia las tasas impositivas, credndose de este modo,
la mentalidad del evasor que considera como legftimo, o al menos., no
deshonroso, el ocultar los réditos. Asi, el empleo de la astucia es considerado
normal. Actualmente, puede afirmarse en estos casos, que es la misma ley
la que impide la honestidad del contribuyente.

Tras de formular un concepto del rédito imponible, distribuye el autor
el contenido de la vasta materia a desarrollar en dos partes. En la prime-
ra, trata del rédito imponible, comprendiendo, la determinacién de los suje-
tos o entes tasables con base al balance y la naturaleza juridica de este
iltimo; lo que se ha de entender por rédito imponible, precisando cuales
sean las energias que lo producen y cuando este pueda considerarse perci-
bido por el estado, y que sean las expensas y las anualidades indeducibles.

En la segunda parte, bajo la ribrica «el ocultamiento del rédito impo-
nible», entra de lleno en el campo propio en que se actua el fraude. Luego,
examina los medios de actuacién de las alteraciones contables y las posibles
ocultaciones del rédito imponible, segtin las diversas manifestaciones de las
situaciones en que se encuentra la materia sobre que ha de versar la for-
macién de dicho rédito, exponiendo los medios para el descubrimiento de
las alteraciones contables.

Como colofén a su enjundioso trabajo, el Dr. D’Angelillo analiza las
consecuencias fiscales y penales que acarrean las alteraciones contables.

La importancia del presente trabajo es a todas luces evidente, puesto que
basta tender una mirada a la realidad econdmico-juridica y social, para per-
catarse de la funcién que cumple, y en consecuencia, el auje que ha cobrado
hoy en dia, la riqueza mobiliaria, y los entes juridicos que se constituyen y
organizan para su produccién y desarrollo en el mundo actual. De aqui que
sea inexcusable en una elaboracién de esta indole, junto a la determinacién
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de los sujetos sobre los que ha de pesar la carga del impuesto, el verificar
la individualizacién concreta de la fuente productora del rédito que segin
el propio contenido de las normas positivas ha de derivar sélo de la funcién
productora. Es tasable solamente la nueva riqueza que trae su origen del
trabajo o del capital, o de ambos conjuntamente. Aparece, pues, como requi-
sito esencial, la existencia de una energia productora, que demuestre la in-
tencién especulativa en toda actividad productiva, y cuya falta hace que
escapen de la imposicién -aquellos réditos que no traigan su origen de
operaciones llevadas a cabo con tal objeto. Afirmado en esta iltima posicidn,
el autor va refutando las teorias contrarias que admiten como tasables otras
modalidades de réditos no derivados de estas operaciones en que intervenga
necesariamente, el dnimo especulativo. Se ocupa seguidamente del momento
relevante a efectos fiscales, de la percepcién del rédito, por entender que es
precisamente en el acto de su percepcién donde ha de individualizarse la
tasacién del rédito, pues que es en tal momento cuando queda definitivamente
incorporado al patrimonio del adquirente, y por tanto, de modo efectivo y
sin impedimentos legales de ninguna especie, y no meramente potencial. Com-
pleta esta visién general del rédito unas consideraciones sobre su territoria-
lidad, y las expensas deducibles e indeducibles, asi como los intereses pasivos
indeducibles. .

Una vez determinada la materia tasable, aborda lo que constituye la
materia especifica, objeto de este meditado estudio, es decir, los médios de
actuacién del fraude fiscal a través de las alteraciones contables, que tienen
como objetivo inmediato el ocultar, en definitiva, el mayor nimero de datos
posibles a la Hacienda. ’

Arrancando de las mismas raices del fenémeno, al constatar las causas
de la evasién fiscal y los motivos del ocultamiento del rédito imponible, ana-
liza con detenimiento, y nutriendo su exposicién de ejemplos elocuentes por
su sentido, prdctico, las modalidades que pueden revestir las alteraciones con-
tables, asf como las diversas situaciones de la actividad patrimonial en las
que puede recaer la ocultacién del rédito, clasificando a continuacién las
alteraciones al objeto de encuadrar los diversos tipos de fraude, y dedicando
un capftulo a los medios de que dispone el Fisco para la revelacién de dichas
alteraciones contables, con lo que se llega a la reconstruccién integral del
rédito tasable. Finalmente, deduce las consecuencias penales y fiscales de las
alteraciones contables. Después de quedar definidos los contornos del fraude
fiscal, termina su trabajo el autor considerando los hechos que determinan
una alteracién del resultado del ejercicio y los que determinan sélo una
presuncién de fraudes fiscales.

Con estas breves apreciaciones sobre la obra ‘de D’Angelillo, queremos
destacar el significado y relevancia que tiene en sf, cualquier intento o es-
fuerzo encaminado al enfoque juridico y social de la evasién fiscal, en una
comunidad que avanza cada dia con mayor y mds firme decisién a una
renovacién integral de todas las estructuras.

La posicién antieconémica de la Hacienda, su fuerza opresora del contri-
buyente, ha permitido que se mantenga esta mentalidad desmoralizadora en la
relacién tributaria, ensanchdndose el poder de la tentacién hacia toda suerte
de ocultamiento de la materia sobre lo que ha de caer el gravdmen fiscal,
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dando lugar a que personas que no hubiesen pensado jamds en tales maquina-
ciones se vean impulsadas a seguir estas conductas, que por su generalizacién,
se estiman por la conciencia popular como no deshonrosas, lo cual aumenta
a medida que disminuyen las posibilidades de una eficaz investigacién y
descubrimiento por parte del personal del Fisco, menos interesado en su
funcién, por muy diligente que sea en su cumplimiento, que el comerciante
en sus negocios. Sabedora la Hacienda de que los balances de la contabilidad
no responden a la claridad y verdad, acude como solucién a recargar las
tasas, con lo que se permanece en un circulo vicioso, abiertamente contra-
producente que no viene a enmendar nada.

Ante tal situacién se hace necesario un enfrentamiento serio del problema,
que considere desde su plano propio la actuacién hacia el mantenimiento de
los' intereses de ambas partes, y desde esta visién imparcial, excogitar los
medios que hagan posible la armonia en este terreno de la tributacién. Tal
es el cometido que viene a cumplir esta obra de la que podemos extraer

ensefianza provechosa.
GERARDO LO6PEZ HERNANDEZ,

BECCARI, Giovanni: «La conseguenza non voluta»r. Editorial Giuffré, Mi-
lano, 1963, 167 pags.

El tema de la «consecuencia no querida» se presta a una serie de dificul-
tades, no sélo en el estricto terreno juridico, sino también en su tratamiento
iusfiloséfico. En nuestro derecho positivo, de forma especial, existen todavia
importantes problemas que, llenos de incerteza, no han sido resueltos, o al
menos, no se ha encontrado una solucién que satisfaga las mds pequefias
exigencias. La situacién de la idea de culpabilidad (2?) en el Cddigo penal,
el versari, la responsabilidad objetiva, la redaccién del nimero 8 del artfcu-
lo 8, del articulo 1, del 565, del nimero 4 del articulo 9, etc.,, han creado
un verdadero «embrollo», como en una ocasién escribiera Dorado Montero.
Por esta razén, cualquier tema que roce las anteriores cuestiones, aunque sea
de forma general, significa una esperanza, ofrece un interés, incluso si, como
en el caso presente, no afecta directa y especialmente a los concretos puntos
del derecho positivo espafiol.

La obra de Beccari tiene como capitulo I una introduccién en la que se
precisan los principios de los que debe partir la investigacién. Principios fun-
damentales referidos al método de investigacién y a la estructura general del
delito, que el autor va sefialando con gran aparato de notas y bibliografia.
Asi, afirma, que existe una tendencia, muy marcada en la actualidad, a re-
conducir los problemas de la «consecuencia» a la conducta, pues ésta supone
un concepto de mayor relieve en el juicio de disvalor; que se produce un
entrecruzamiento de planos ontolégicos y positivos; que seguird un método
iuspositivista (técnico juridico), pero también critico; que la investigacién
oscilard sobre dos polos que, segin Beccari, son diametralmente opuestos:
accién y consecuencia; que necesariamente se exige una toma de posicién
sobre el tipo, sobre el resultado, sobre la accién, sobre el dolo, sobre el
dolo eventual, etc.; que, en suma —Yy este extremo es importante—, las re-
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laciones accién-consecuencia, desde la perspectiva «consecuencia no queridas,
son fundamentalmente causales, y que en la relacién de causalidad el prius
estd constituido por el efecto, y que la consecuencia emerge como dato ob-
jetivo, o si se quiere, significativo, de ‘acusado relieve en el juicio de
disvalor.

El capitulo II versa sobre la «consecuencia», y especialmente sobre el
binomio consecuencia-resultado. Beccari fija el contorno del drea dogmdtica
y positiva en que la «consecuenciar» se habia construido, y subraya la nocién
de ésta como efecto de la accién insito en el tipo. Segun el autor, el verda-
dero significado de «consecuencia» debe ser entendido como estructura del
ser (expresién que prefiere a la de «estructura ontoldgica del ser» por estimar-
la tautoldgica). Dentro de esa consideracién el resultado es, en definitiva,
consecuencia, si bien ello deja sin prejuzgar la existencia de consecuencias
que no son resultados. El resultado es para Beccari resultado juridico: el
resultado material se encuentra privado de significacién; es un puro acon-
tecer mecanico. El resultado inmaterial es una nocién equivoca y refleja un
falso problema: no compromete el resultado juridico, que puede ser material
o inmaterial, segiin la naturaleza del bien que ofende.

En el capitulo III desarrolla su tesis sobre la consecuencia no querida.
En este sentido parte de una premisa obvia: la voluntad es el tdnico elemento
diferenciador de la consecuencia no querida y la consecuencia en general.
A continuacién plantea y estudia las distintas intercorrelaciones que cierta-
mente se dan: voluntad-figura delictiva; voluntad-voluntario-querido; volun-
tad-causalidad, etc. Su idea de voluntad, como voluntad vinculada al término
de una relacién causal respecto de la accién, es coherente con los resultados
de la moderna psicologia: la nocién de una voluntad llamada causal, vacia
de contenido consciente, ha sido superada por la psicologia experimental.
Concluye Beccari afirmando que las mds avanzadas investigaciones no sefialan
precisamente la muerte de la idea causal, que es ontolégicamente indestructi-
ble. Precisa en la figura delictiva el significado y naturaleza, su exacta di-
mensién. Dimensién que presenta dos aspectos: funcién dialéctica (secundaria
pero insuprimible, de una voluntad que persigue el fin prohibido por la ley
y lo realiza); uniformidad de experiencia (con la que referir a una accién
voluntaria, y por consiguiente, al autor la ofensa no querida al objeto
de tutela).

En el titulo siguiente estudia Beccari el problema de la discriminacién
entre consecuencia no querida y condiciones objetivas de punibilidad, hacien-
do especial referencia al articulo 44 del Cdédigo penal italiano. Para Beccari
las condiciones objetivas .de punibilidad interesan sélo en apariencia a la
investigacién sobre el tema y quedan, por tanto, excluidas del mismo.

Quizéd el capitulo mds importante sea el referente a los caracteres de la
consecuencia no querida. Se trata, en dltima instancia, de trazar las lineas
generales de la responsabilidad penal por consecuencias no queridas. A su
juicio, existe un hilo conductor tinico: la relacién de causalidad que representa
el minimo que inexorablemente debe darse. Beccari afirma que los caracteres
generales, en las diferentes formas en que se presenta, son los siguientes:
a) hipétesis lato sensu excepcionales; b) hipétesis tinica de divergencia entre
responsabilidad penal y voluntariedad (divergencia, por lo demds, solamente
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parcial); c¢) hipé6tesis de responsabilidad a titulo diverso del llamado dolo in-
tencional, en cuyos confines queda excluida toda posibilidad de mayor cuali-
ficacién subjetiva; y d) hipétesis comprensiva de la responsabilidad a titulo
de dolo eventual, debiendo este dltimo ser entendido como dolo de represea-
tacién y no de voluntad. Los limites, pues, de la consecuencia no querida
son en el campo de la responsabilidad los siguientes: limite mdximo de
disvalor subjetivo; dolo eventual; limite minimo; la responsabilidad obje-
tiva. Entre ambos limites quedan las mds variadas hipétesis: de culpa (cons-
ciente o inconsciente); preterintencionales; aberrantes o anémalas.

Como puede observarse se trata de un trabajo de teoria general que no
entra en el examen especifico de las distintas cuestiones que ofrecen las con-
cretas hip6tesis presentadas por el derecho positivo italiano, que indudable-
mente plantea serios problemas sin solucién concorde con el principio de

culpabilidad.
ManNuUeL CoBoO.

BUENQ ARUS, Franciseo: «La reforma del Cédigo penal espaiiol, de 1263,
(Exposicion y anotaciones). Separata de la Revista de Estudios Peni-
tenciarios, julio-septiembre de 1963. Madrid, 1964.

Es natural que a toda variacién o reforma legislativa suceda una serie de
trabajos encaminados a exponer y comentar las disposiciones de la nueva ley
o las variaciones, en caso de reforma, que ha tenido la ley reformada. Esto
ha sucedido con la reforma del Cddigo penal espafiol realizada en virtud y
desarrollo de la Ley de Bases de 23 de diciembre de 1961, y uno de ellos,
y de los mejores, es esta obra de que damos noticia.

El autor, antes de entrar en materia, recuerda la sucesiéon de textos puni-
tivos codificados, que han regido en Espafia y su caricter de provisionalidad,
siempre en espera de una obra legislativa mds meditada, que hasta ahora no se
ha realizado, y cémo un texto legal nacido con el signo de la provisionalidad
era sustituido por otro que también nacia con dicho signo, que no era,
salvo el Cédigo penal de 1928, mds que la variacién urgente del texto ante-
rior, impuesta por la variacién politica a que respondia. También hace his-
toria de la dltima reforma que es la que comenta.

Ya en materia, va exponiendo detalladamente las variantes en una sucinta
exposicién de las causas que la motivaron y una mds sucinta opinién sobre
la reforma, tanto en lo referente al siempre mejor tratado Libro I (atenuantes,
agravantes, penas, medida o pena de privacién del carnet de conducir vehicu-
los de motor, etc.), como en las realizadas en el Libro II que, titulo por titulo
y precepto por precepto, de los variados, examina y pone de relieve, con es-
pecial detenimiento en su comentario de los delitos contra la honestidad y de
los culposos, quizd por que han sido los mds profundamente variados. También
pasa revista a las variaciones realizadas sobre las faltas en el Libro IIL

Después, comentando el trabajo, las modificaciones de la cuantia de las
multas, enumerando los articulos en que tal variaciéon se realiza, las altera-
ciones sistemdticas y las correcciones de estilo, para terminar con un resumen
y el obligado juicio critico.
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La relativa seguridad del texto, se trata de una separata, estd compensada
por la precisién y abundancia de las notas, ricas en bibilografia, en datos
concretos y en recogida de opiniones (Quintano, Del Rosal, Rodriguez-Devesa,
etcétera), sobre esta materia, que hace muy estimable el trabajo y facilita
la comprensién del alcance y orientacién de la reforma que estudia.

DOMINGO TERUEL CARRALERO.

BROMBERG, Walter: «Crisol del Crimen. Estudio psiquiatrico del homici-
dio»n. Trad. esp. de J. Merino. Prologo de J. Aiguabella. Ediciones Mo-
rata. Madrid, 1963, 253 paginas.

En el prélogo del seiior Aiguabella se recoge una afirmacién acerca de la
obra de Bromberg, que perfectamente puede suscribirse, mucho mds en este
caso, si quien la hace tiene la experiencia y conocimiento que proporcionan
veinte afios de enseilanzas de Psicologia Criminal en la Escuela General de
Policia, y de la que en la actualidad es su director. Dice asi: «el presente
libro es eminentemente sugestivo y logra atenazar al lector desde el primer
momento sin que pueda desasirse de esta sugestién hasta dar fin al mismo...
Todos los aspectos de la mente humana, sana o enferma, normal o anormal y
sus motivaciones psicolégicas, bien de la personalidad superior o de la perso-
nalidad profunda, estdn exhaustivamente desarrollados en las siguientes pa-
ginas». La sugestién que el tema ofrece es expresada, correctamente, por el
propio autor cuando afirma que «el andlisis de las aberraciones psicolégicas
gue encuentran expresién en el asesinato, ejerce una fascinacién perenne,
tanto sobre el cuidadano medioc como sobre aquellos que ha de ocuparse
profesionalmente del crimenn».

La finalidad de Bromberg con este estudio sobre una de las facetas de
homicidio es, fundamentalmente, explorar los factores psicoldgicos de corre-
lacién hallados entre el asesinato y la sociedad en cuyo seno se comete, El
autor entiende, y asi lo repite a lo largo de la obra, que la sociedad ejerce
un influjo predominante sobre el delito, considerado en si mismo. '

Cada capitulo constituye un tema de importancia central: programa del
asesinato, el asesino «normal» (grado de enfermedad mental entre los crimi-
nales), el crimen femenino, la situacién psicopdtica, el asesino psicopdtico, el
asesino demente, prediccién de las causas del homicidio, etc. La simple enume-
racién de los titulos indica tanto la extensién y envergadura de la obra, como
la correcta delimitacién de la materia. Aunque no se pretenda resumir cada
uno de ellos, no puede evitarse, cuando menos, resefiar algunas de las con-
clusiones y principios que son mantenidos por Bromberg:

1. Para el eminente psiquidtra norteamericano, en el ultimo medio siglo,
una nuevd arma ha surgido y evolucionado considerablemente en la lucha
contra el crimen: la criminologia psiquidtrica. Su anterior tratamiento en
manos, principalmente, del derecho, la.moral y la religién es en la actualidad
compartida por la sociologfa y ciencias médicas, que indudablemente son
instrumentos sumamente eficaces para el estudio etiolégico del delito, su
represién y prevencién.
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2. Otra afirmacién que lleva a cabo Bromberg, tras un estudio especifico,
fundado incluso en el lenguaje, es la siguiente: que la sociedad ama a los
crimenes, pero detesta a los criminales (recuérdese, a la inversa, la tan cono-
cida frase de Concepcién Arenal). A su juicio el delincuente pone en prictica
aquellas fantasfas e impulsos que el buen ciudadano reprime y aborrece.
Los deseos criminales violentos, en suma, ocupan una buena porcién de la
mentalidad humana. En esa misma linea se encuentra la tesis que sostiene
sobre la fuerza creativa del criminal: la sociedad —dice— considera el cri-
men como acto destructivo, mientras que, fenomenolégicamente hablando, se
llega a una «paradoja sociopsicolégica», pues la experiencia criminal del delin-
cuente debe considerarse como creativa.

3. También es interesante la conclusién mantenida por el autor en refe-
rencia con la normalidad o anormalidad del delincuente. Con fundamento en
un cuidadoso estudio de una serie de criminales, sienta la tesis de que el 80
por 100 de los delincuentes convictos de crimenes graves son normales desde
el punto de vista psiquidtrico. Esto, sin embargo, no es obsticulo para que los
denominados «normales» traicionen reacciones neuréticas ocasionales. El ciu-
dadano normal —continiia Bromberg— puede convertise en delincuente obe-
deciendo a un inico impulso de aberracién, totalmente desgajado de la pauta
diaria de su existencia.

4. Se muestra partidario de la difundida tesis de que la criminalidad fe-
menina es poco frecuente. Bromberg, presenta diferentes razones: las tenden-
cias neuréticas de la mujer conducen en lugar de al delito a diferentes con-
secuencias sociales; las actitudes negativas mostradas hacia la relacién entre la
mujer y el crimen son advertidas en forma refleja por la mujer misma (no se
acepta la posibilidad, por ejemplo, de que las mujeres tengan dentro de si
impulsos criminales y ellas actian de acuerdo con este prejuicio social); en
casos concretos, verbi gratia, infanticidio verificado por la propia madre
—conforme se ha demostrado—, se identificaba ésta psicolégicamente con la
victima infantil, pudiéndose interpretar su conducta como un suicidio sim-
bélico.

5. En el terreno de las causas del homicidio, Brombreg se centra en la
causa psicolégica que formula de la siguiente manera: el crimen violento se
produce, con o sin provocacién, cuando los mecanismos de inhibicién, defensa
o sublimacién del ego son insuficientes para reprimir la expresién directa de
los impulsos agresivos. La causa, por tanto, de un homicidio dado seria en-
tonces la enfermedad mental, la personalidad inestable o una reaccién emocio-
nal «normal», que produciria la distorsién del ego en medida suficiente para
originar tal situacién.

6. En referencia con la posible prevencion del homicidio Bromberg,
sin desconocer la realidad, se muestra en cierto modo optimista, o al menos
cree que algo puede conseguirse mediante el empleo de técnicas adecuadas.
Destaca, entre otras, la denominada técnica del psicodrama, terapia colectiva
empleada, cada vez en mayor medida, por los psicoterapéutas al tratar los
desérdenes neurdticos y de la personalidad. Bromberg estd convencido de
que mediante publicaciones, cines, televisién —ésta muy especialmente—, etc.,
que presenten «una visidon objetiva y natural del asesinato, como acto total,
que afecta tanto al asesino como a la sociedad», puede aquél combatirse, evi-
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tindose su contagio (epidemiologia del asesinato). El asesinato, «uno de los
lujos mds caros que se permiten los- Estados Unidos» —seglin Bromberg—;
se veria considerablemente reducido si se diese a conocer a todo el mundo
y con todos los medios que pudieran emplearse «la relacién interna del de-
lincuente y la sociedad... esa zona subterrinea en que asesino y victima
comparten los mismos impulsos, expresados por el primero y reprimidos por
la segundanv.

Hasta aqui un resumen de algunas de las opiniones que sostiene Bromberg,
no sélo con razonamientos bien construidos, sino mediante una fundamenta-
cién empirica en el estudio de datos y andlisis y exposicién de casos. La obra,
en definitiva, tiene su inspiracién en un pensamiento que el autor recoge al
inicio y que con la profunda y a la vez elemental fuerza expresiva del simbo-
lismo anglosajén, desvela uno de los grandes temas de siempre: «si un hombre
no sigue el paso de sus compaifieros, es, quizd, por que oye un tambor
distintos.

M. C

COMISION PARA LA CODIFICACION PENAL BOLIVIANA. Bases para la
redaccion del anteproyecto del Ciédigo penal boliviano. 27 pags.

CALVIMONTES, Raul: «Antecedentes historicos legislativos del Cddigo pe-
nal boliviano»n, 95 pags. Ambos impresos por la oficina de multicopiados
de las Comisiones Codificadoras. La Paz, 1864.

Los trabajos de la Comisién para la nueva codificacién penal boliviana,
compuesta por el doctor Manuel Durdn como presidente; doctor Hugo César
Cadima como secretario y los vocales doctores Manuel José Justiniano y
Raul Calvimontes, han dado lugar a la publicacién de un pequefio optsculo
conteniendo las bases para la redaccién del anteproyecto correspondiente.

Comienza la obra con una introduccién, en la que se patentiza la necesidad
de reforma del sistema actual, al tiempo que se sientan los principios sobre
los que se han querido hacer descansar las bases comprendidas en la segunda
parte. Tales bases han sido redactadas con la preocupacién de adaptar el
Cédigo penal a las peculiares costumbres y normas de cultura del pais y, en
especial, a la existencia de un grupo étnico y social tan importante en Bolivia
como es el indio. Preocupacién a la que no se dio satisfaccién con el vigente
Cédigo de 1831 (reformado en 1834), por ser una casi total copia del espafiol
de 1822. Este interés se pone de manifiesto con el reconocimiento en el indio
de la ignorancia o error de derecho como causa de inculpabilidad.

La Comisién no ha olvidado las modernas tendencias en materia de medidas
de seguridad, suspensién condicional de la pena, libertad condicional y perdén
judicial; como tampoco particularmente interesante al comentarse la apli-
cacién de las Partidas y Leyes de Indias y estudiarse, en forma imparcial, los
esfuerzos de la Corona para la proteccién del indio; esfuerzos que, es cierto,
no siempre se vieron secundados por las actuaciones privadas.

La tercera parte, que es la que se ocupa de la adaptacién y promulgacién
en 1831 y 1834 como Cédigo penal boliviano del espaiiol de 1822, es sin
duda la mds elaborada y meritoria. En ella, con gran despliegue de documenta-
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¢ién, nos abre las puertas al espiritu americano de la independencia, espiritu
impregnado, en el aspecto penal, por las teorfas de Bentham y que no llegd
a satisfacerse con el Cédigo espafiol de Calatrava.

Nos encontramos con una magnifica labor de recopilacién practicada en
los distintos archivos de la nacién boliviana que, ademds de constituir mate-
rial imprescindible para su Comisién de Codificacién Penal, nos va mostrando
la evolucién de la ciencia juridica de aquel pais. .

i PEDRO ALBACAR LOPEZ.

CENTRO NAZIONALE DI PREVENZIONE E DIFESA SOCIALE.—GIOR-
NATE FIURIDICHE ITALO-JUGOSLAVE (Becgrad Sarajeve Dubrovmnik
31 maggio — 6 giugno 1962), (promosse dell’Unione delle Associazioni
dei giuristi jugoslavi e dalla Seziene giuridica del Centro nazionale di
prevenzione e difesa sociale), «I Reati dtlla Circolazione Stradal, Mila-
no, Giuffre, 1963, 131 pags.

El creciente desenvolvimiento de las relaciones econémicas y juridicoso-
ciales entre los diversos pueblos, que ha traido el progreso de la técnica, hace
preciso la existencia de medios de transporte y locomocién que reinan espe-
ciales condiciones de seguridad y perfeccién, merced a los cuales las distancias
queden salvadas y las comunicaciones entre los hombres se vean cada vez
mais facilitadas, simplificando al maximo posible los intercambios en el tiempo
y el espacio, lo cual irdn parejas, de esta forma, las exigencias de los nuevos
tiempos y el sentido perenne del ordenamiento juridico.

Por eso, el tema de estas jornadas juridicas italo-yugoslavas, se nos revela
de un interés vital. Efectivamente, los delitos de la circulacién han cobrado
en estos ultimos afios, una importancia suma, puesto que el vehiculo automo-
vilistico ha pasado de un objeto de lujo a ser un elemento fundamentalmente
necesario en el trdfico econémico y en el desenvolvimiento de las relaciones
juridicas sociales; ensefioredndose de las vias de comunicacién, se ha con-
vertido en uno de los mds internacionales entre los objetos itiles. Dado que
son comunes a la casi totalidad de los paises civilizados los problemas inhe-
rentes a la circulacién de los vehiculos de traccién mecdnica, y estando
igualmente interesados los estados en la resolucién de los mismos, estos es-
fuerzos desplegados, siquiera sean en el marco de paises vecinos, son dignos
de la mdxima atencién y reconocimiento, a la par que inspiracién como tra-
yectoria a seguir por las demds naciones.

La obra objeto de este comentario, contiene las relaciones y discusiones
sobre el tema central sometido a esta entrevista, y un apéndice en el que se
recoje una conferencia profesada en Sarajevo el 4 de junio de 1962 por
Bianchi D’Espinosa, consejero de la Corte Suprema de Casacién italiana.

La primera relacién a cargo de Giovanni Rosso, versa sobre «la disciplina
de los delitos de la circulacién en el Derecho italiano». Comienza el docto ju-
rista haciendo una sintesis cuidada sobre el ordenamiento juridico penal
italiano en sus directrices bdsicas, como premisa indispensable para abordar
un tema de esta indole con especiales referencias al derecho comparado. Ya
este arranque nos muestra una primera garantfa de la bondad de la exposicién.
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Destaca como principio cardinal del ordenamiento juridico italiano, la con-
cepcién unitaria del delito y contravencién, que sélo difiere en relacién a la
pena, establecida en la Ley penal para cada uno de modo diverso, dejando
al claro la imposibilidad de extender la reponsabilidad penal a las personas
juridicas, pues culpable y condenado sélo pueden ser las personas fisicas y
jamds es predicable esta cualidad de los entes morales. Analiza seguidamente
el elemento subjetivo en las contravenciones, y entrando en el terreno de la
culpa, contempla los diversos criterios sobre los que se fundamenta la exigen-
cia de la responsabilidad culposa, enlazdndola con el tema central de los
delitos de la circulacién que en el vigente Cddigo penal italiano constituyen,
en efecto, una hipétesis de culpa, analizando el contenido y naturaleza del
Cédigo de circulacién vigente en Italia desde 1959. Expone a continuacién las
diversas situaciones y valoraciones normativas del comportamiento en la cir-
culacién por carretera, comentando las actuales medidas legislativas de que
dispone el ordenamiento juridico italiano para la prevencién de los hechos
de la circulacién constitutivos de delito de peligro. Se enfrenta con otros
problemas no menos espinosos, como son, la absorcién de la contravencién
en el delito o el caso de concurso de delitos, as{ como el concurso de per-
sonas y causas y la pluralidad de eventos, haciendo una critica de las medidas
de defensa de la sociedad contra los conductores, de modo especial la revo-
cacién del carnet o titulo de conducir. Examina, asi mismo, las cuestiones de
competencia, la recogida de pruebas y mds aspectos referentes al proceso
en estos delitos. Proclama la necesidad de situarse en el plano de la personali-
dad particular del delincuente para lograr asi la individualizacién de la pena
y evitar tratamientos que perjudiquen antes que beneficien su personpalidad.
Los intentos de mejoramiento humano de estos delincuentes deben extenderse
a la fase preventiva del delito, constatando finalmente la necesidad de una uni-
ficacién de la legislacién internacional sobre estas infracciones punibles, que
reclama la propia solidaridad internacional, exigencias que deben asentarse en
la asistencia internacional. La segunda relacién sobre el mismo tema, fue
profesada por Jovo Crnogorcevic. Tras una breve introduccién, en la que el
eminente jurista yugoslavo destaca la importancia de estas conductas delictivas
por la peligrosidad que encierran, divide su disertacién en cinco apartados
que contemplan los aspectos o extremos mds interesantes de estos delitos,
como. son: el aspecto sustancial juridico, el aspecto procesal, el aspecto pe-
nitenciario, las causas de estos hechos punibles de la circulacién y el aspecto
internacional de los mismos. Comienza dando un concepto sobre la circula-
cién y el puesto que ocupan estos hechos delictivos en el sistema penal
yugoslavo que difiere del italiano en la concepcién del delito y la contraven-
cién. Esta diferenciacién es en cuanto a la naturaleza juridica y a su impor-
tancia, quedando las dultimas sometidas al derecho administrativo, cuyos
respectivos dmbitos delimita. En el aspecto penitenciario destaca la orienta-
cién que da a los problemas fundamentales del cumplimiento de la pena en
instituciones especializadas y el tratamiento especial de esta clase de conde-
nados, que haria mucho mds eficaz la pena. Por lo que se refiere al aspecto
internacional, examina los problemas que plantea la convencién de Ginebra
de 1949, sobre la revocacién del carnet de conducir y la ejecucién de sen-
tencias extranjeras. Al examinar las causas de estos hechos, pone de relieve

8
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la atencidn especial que merece el alcoholismo, por el peligro que entrafia para
lIa circulacién. La lucha contra este mal constituye una medida de prevencién
de esta forma de delinguencia.

En sintesis, podemos afirmar que los trabajos recogidos en estas pdginas
representan el esfuerzo, comin y fecundo, de un grupo de juristas encaminado
a una mds unitaria, justa y eficaz represién y a la vez a una mis acertada
y eficiente punicién preventivas de estas conductas delictivas que en tan grave
peligro ponen a la comunidad y que asegure la pacifica conveniencia de
todos sus miembros.

G. L. H.

Das Portugiesische Strafgesetzbuch vom 16. September 1886 (El Codigo penal
portugués de 16 de septiembre oe 1886, Sammiuung Ausserdeutscher Straf-
gesetzbiicher in deustcher Ubersetzung, Nr. 79, Walter de Gruyter & Co.,

Berlin 1962, XII + 207 pags.

El hecho de que se trata de un Cédigo familiar a los penalistas espzfioles
dispensa de entrar en el contenido del Cdédigo penal portugués, que sparece
ahora traducido al alemdn dentro de una serie publicada por la editorial
Walter de Gruyter & Co. Me limito simplemente a llamar la atencién sobre
dos caracteristicas de esta edicién alemana. Por una parte, el articulado va
precedido de una introduccién, extraordinariamente informativa, del profesor
Beleza dos Santos, de Coimbra. Por otra parte, facilitan mucho la comprensién
Jel texto legal las notas de su traductor, Dierk Basedau.

ENRIQUE GIMBERNAT.

GARCIA-PUENTE LLAMAS, José: «Los delitos de huelgas. Salamanca, 1964,
47 pags.

Se aborda con esta publicacién un tema de especial importancia para el
jurista penal por el contenido y repercusiones que tiene en el mundo econd-
mico de la produccién, que le da un marcado cardcter sociolégico y politico.

Ampardndose en el basamento de las disposiciones normativas sobre la
materia, que transcribe enteramente de los cuerpos legales que representan el
derecho vigente, tanto en el pasado como en la actualidad, el autor se afirma
en el cardcter delictivo de toda conducta constitutiva del fenémeno de la
huelga, exponiendo y comentando, de modo critico las posiciones doctrinales
que al efecto se han sostenido en la literatura penal espafiola. Completa su
trabajo con un comentario jurisprudencial de los fallos relativos al delito de
huelga.

Vale la pena apuntar unas consideraciones, siquiera sean de modo sintético,
a esta exposicién. Con todos los respetos que nos inspira la posicién que asume
y mantiene el autor a través de sus pdginas, y en nada menoscabando la buena
disposicién, que presumimos le asiste como portavoz de la legalidad vigente,
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creemos oportuno manifestar nuestro disentimiento hacia las conclusiones
en que se afirma, y mds especialmente, en relacién al método seguido y ar-
gumentacién en que se apoya para elaborarlas.

La posicién del legislador espaiiol viene asumida y aceptada totalmente por
Garcia-Puente, sin adoptar una postura propia en referencia al problema, sis-
temdticamente razonada. La falta de una actitud critica frente a los problemas
que se le presentan al estudioso del derecho positivo, es impropia del pena-
lista. Apoyarse incondicionalmente en los términos escuetos y literales del
formalismo legal, para decidir si una conducta humana debe pz)seer o no
cardcter delictivo y si el hombre al cual se le imputa ha de imponérsele la
carga de la responsabilidad penal, as{ como tantos otros problemas que de
ello deriva, nos parece desacertado como posicién cientifica a asumir por
el penalista, el cual, mds que ningin otro jurista, no puede permanecer afuera,
en el marco de lo estrictamente formal, sino que trascendiendo la legalidad
vigente, ha de penetrar en el deber ser supralegal, yendo con abierta com-
prensién desde el sentido especifico de la norma concreta en relacién con
la totalidad del ordenamiento en que se haya inserta, hacia la realidad social
para cuya regulacién la norma existe, buscando con ello la solucién mds justa
al conflicto entre el mundo normativo y el de los reales fenémenos del acon-
tecer social. Una confrontacién de esta indole se hecha de menos en la expo-
sicién contenida en las pdginas que comentamos, pues habria que dejar sen-
tado, no sélo el concepto y la significacién de los términos legales, y el
fundamento o razén incriminativa que tuvo el legislador en cuenta para
llevar al Cédigo estos hechos y el objeto juridico especifico que la norma
intenta proteger -aqui, sino también la verdadera naturaleza y contenido de
estas conductas, y sobre todo, la conveniencia u oportunidad de elevar dichos
fenémenos o comportamientos sociales a la categoria de delitos. Los actos
o el resultado externo en que se concreta la huelga, no siempre son represen-
tativos de una voluntad maliciosa de atentar contra bienes juridicos que sea
preciso proteger a través de la norma penal. La direccién y potencia ofensiva
de la conducta violadora de ciertos y determinados intereses de cardcter
general que afectan al mantenimiento pacifico de la propia colectividad, ne-
cesaria para la estructuracién de todo injusto penal, no podemos afirmar, en
el terrenc de los principios, que haya de concurrir en toda manifestacién
huelguista. Establecer a priori el cardcter delictivo de toda huelga, nos parece
una posicién radical y excesiva, de cara a la valoracién que en el momento
sociopolitico actual, pueda hacer la conciencia del pueblo, con relacién a tales
comportamientos. En un plano objetivo, seria preciso examinar los fines a
que se tiende con la huelga. No toda finalidad perseguida tiene cardcter licito.
En base a ello, s6lo podria caber en la incriminacién legal, aquellas huelgas
que tengan un fin eminentemente politico o vayan dirigidas a actuar preten-
siones injustas o ilegales, pero es dificilmente sostenible el cardcter delictégeno
de los hechos en que se traduce la huelga, cuando ésta tiene por objeto el
conseguir pretensiones justas, consistentes en el mejoramiento econdémico
social de la situacién del obrero (con lo cual aludimos aqui no sélo a la cues-
tién salarial, sino a cualquier reivindicacién que sea preferible en justicia), y
con ello disentimos de la conclusién a que, en este punto, llega el autor. Se
podria objetar a ello que, en este caso, asumirian los hechos las caracterfsticas
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de la huelga politica con la que se confundirfan en udltimo término. Pero si
es innegable, que éste, como todo fendémeno social se encuentra afectado en
mayor o menor grado, por los contenidos politicos vigentes en un momento
y pais determinado, en los que puede repercutir, no es menos cierto, que
antes que toda valoracién de tipo politico, la huelga, como instrumento o re-
curso de defensa y reivindicacién de los legitimos intereses de un grupo
humano, generalmente el menos -poderoso, es, antes y por encima de todo
acontecer politico, un hecho humano y social. En consecuencia, solamente
podriamos llegar llegar a la estimativa penal de estas conductas, cuando, a
pesar de los fines loables, los medios de su actuacién, son ilicitos por cons-
tituir, o bien hechos en si delictivos o actos asociales innecesarios para el
objeto de la huelga que se resume, nuestro modesto entender, en el ejercicio
de un derecho, y entonces, lo mds racional y juridico serfa traer aqui la doc-
trina general sobre el abuso del derecho, para comprender que se desnaturaliza
el contenido y significacién propios del fendmeno al extralimitarse en la ma-
nifestacion externa de la conducta, obrando ilicitamente.

Estas apreciaciones al presente trabajo, nos llevan una vez més a procla-
mar la visién realista del derecho penal y la practicidad o eficacia de la
norma, que haga de la justicia un valor dtil, que sirva a traer el concreto
equilibrio en los conflictos que se originen aqui abajo en la ciudad. de Ios
hombres. Por eso, nuestra visién de juristas no puede quedar cedida a las
barreras de lo estrictamente legal, sino que ha de trascender por encima de
la letra del precepto vigente para buscar ese sentido ultimo supralegal que ha
de encajar en la situacién social que contempla, pues, en otro caso, ha de
elaborar buscando la renovacién y perfeccionamiento para que se logre asi
la necesaria armonia entre la forma externa y el espiritu de la ley.

G. L. H.

KAUFFMANN, Arthur: «Das Schuldprinzip». Eine strafrechtlich-rechtsphi-
losophische Untersuchng, Editorial Ctrl Winter. Heidelberg, 1961 288 pa-
ginas.

N

Cualquier estudio sobre la culpabilidad tiene verdadero interés, a la vista
principalmente de la situacién, problemdtica e incierta, que a ésta se le asigna
en la doctrina espafiola.. Aunque sin duda sea cierto que, en definitiva, la
idea de culpabilidad debe ser extraida de nuestro derecho positivo —con in-
dependencia, en cierto modo, de los ideales de lege ferenda—, no lo es menos
que el método y datos manejados en la construccién sistemdtica de un orde-
namiento diferente pueden, en efecto, ser empleados con la necesaria pondera-
cién. Dentro de la tdltima consideracién debe ser entendida la labor -de
Kaufmann, al menos por lo que a su aspecto dogmdtico se refiere.

Recuerda el autor que su maestro Gustav Radbruch habia calificado, en
alguna ocasidn, su discurso de habilitacién sobre el concepto de accién, como
un singular «monstruo», que era mitad filosofia y mitad dogmdtica penal.
Lo mismo puede decirse, segin Kaufmann, del presente trabajo. La propia
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naturaleza de tema tan central hace que sea abordado desde perspectivas filo-
séfico-dogmdticas, aunque ambas muestren, en efecto, una intensa unidad.

Con el titulo de la «problemdtica del principio de culpabilidad» ofrece
Kaufmann un aspecto importante de la cuestién en la forma planteada por un
determinado sector de la doctrina alemana. De esta suerte, somete a revisién
las tesis de Welzel, Stratenwerth, y Armin Kaufmann, en referencia con las
«estructuras légico objetivas» de la culpabilidad. El tema lo plantea dentro
de los dos extremos sobre los que se mueve el principio de culpabilidad: re-
lativo y absoluto. Ahora bien: esa «sempiterna verdad» de que la esencia
de la responsabilidad sea la culpabilidad (responsabilidad por culpabilidad)
—que mostraria su lado absoluto—, sin embargo, vincula sélo relativamente
al legislador como hubieron de admitir expresa o implicitamente algunos de
los autores antes citados (dimensién relativa). A su juicio, pues, el principio
de culpabilidad, dentro de esta consideracién, no tiene siempre virtualidad
vinculante para el legislador, ni este necesariamente lo acepta en todas las
ocasiones y bajo todas las circunstancias: muchas veces también es posible
en Derecho penal negar las consecuencias del dogma de la culpabilidad. Plan-
teado éste como problema metafisico, ha de situarse en el dmbito de la onto-
logia juridica. El autor destina dos extensos capitulos a su tratamiento,
encerrando gran interés la exposicién y critica del consabido binomio iusna-
turalismo-positivismo. La cuestién, sin embargo, no debe ser resuelta de forma
radical, en atencién a que la realidad del derecho tiene, en ultima instancia,
una estructura bipolar, significindose con ello que su esencia y existencia
no son idénticas. Kaufmann, en consecuencia, se distancia de aquellas corrien-
tes de opinién que entienden la estructura del derecho en forma monista,
criticando, por consiguiente, tanto la doctrina del Derecho natural idealista
(racionalista), como el estricto positivismo juridico. El autor realiza un des-
arrollo de la idea del Derecho, en este planteamiento general, que oscila entre
su historicidad y su perennidad.

El capitulo mds interesante es sin duda el cuarto, por las cuestiones téc-
nicas que plantea en relacién con la vigencia del principio de culpabilidad.
Kaufmann afirma que éste constituye un dogma moral y absoluto, en su doble
e inmediata vinculacién con la pena, a la que, por supuesto, atribuye también
naturaleza moral. En este sentido se trata, pues, de un principio fundamental
del mundo moral; en definitiva, de una ley natural. Lo anterior se deduce
de la natural esencia del hombre y de su personalidad moral. La culpabilidad
significa, por tanto, un reconocimiento de la naturaleza moral del hombre y
de la libre determinacién de sus acciones. La negacién de esto dltimo acarrea,
en su forma mds dramdtica, la consideracién del hombre como una cosa
(esclavitud), su total degradacién. (El autor recoge a este respecto la alocucién
de Pio XII al VI Congreso Internacional de Derecho Penal, Roma, 1953.)

Kaufmann llega a las anteriores conclusiones después de haber pasado re-
vista a las grandes cuestiones que tiene planteadas en la actualidad la dog-
matica penal alemana, en fntima relacién con la culpabilidad y su proyeccién
en la teoria juridica del delito y en la teoria de la pena.

El dltimo capitulo de la obra reviste especial interés, entre otros titulos, el
referente al tema siempre vivo y especialmente para el penalista espafiol, de
los llamados «delitos cualificados por el resultado». Destaca Kaufmann que el
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pardgrafo 56 del Cédigo penal alemdn, de acuerdo con la reforma de 4 de
agosto de 1953, ha sido entendido, generalmente, como la derogacién de la
responsabilidad objetiva y la afirmacién de la validez del principio de cul-
pabilidad. No obstante, Kaufmann estima que la anterior opinién obedece a
un injustificado optismismo. Todavia subsisten, a pesar del pardgrafo 56,
graves problemas por resolver dogmdticamente en tema de .delitos cualificados
por el resultado. Para Kaufmann la solucién mds extendida que explica
dichos supuestos, dentro del dogma de la culpabilidad, a base de una com-
binacién de dolo y culpa, no puede aceptarse. Kaufmann alude a una serie
de casos concretos, que resueltos con el derecho positivo alemdn, justifican
a su entender, la objecién de que la anterior tesis tan sélo muestra un enlace
aparente, una relacién externa, pero que en forma alguna supone la existencia
de una intima e interna relacién que ofrezca una sélida base para la solucién
del problema. Tampoco es viable, segin Kaufmann, la propuesta del concurso
ideal, y asf{ mismo no cree conveniente que en estos casos lo mejor seria que
el legislador hiciera desaparecer los delitos cualificados por el resultado. Cree
Kaufmann que el iunico camino debe encontrarse en el drea de la relacién
de causalidad, aunque vaya en detrimento del principio de culpabilidad, y
mads precisamente, dentro del pensamiento de la adecuacidn.

La obra de Kaufmann tiene, sin duda, un alto valor informativo y forma-
tivo, por las razones dichas al comienzo. La doble dimensién que ofrece de
los problemas, filoséfica y dogmadtica, hace que el tema se trate con exhaus-
tividad y con acertada visién de conjunto. Quizd destaquen los capitulos, y la
tesis que en ellos se mantienen, referidos a los fundamentos generales del
derecho y al posible juego que desempefian en la formulacién de la culpabili-
dad, por cuyo enlace se preocupa el autor constantemente. En el terreno mds
técnico algunas de sus afirmaciones son dificilmente compartibles (por ejemplo,
la teoria que sostiene acerca de la vigencia del versari; la solucién que
ofrece en el siempre delicado tema de los delitos cualificados por el resultado,
etcétera), incluso con base en estrictas consideraciones de lege ferenda.

M. C.

Dr. José Rafael MENDOZA T.: «Estudios varios». Ponencias y trabz_z.jos
presentados en Congresos cientificos nacionales e internacionales. Ma-
drid, 1957. Tomo 1. Madrid, 1964, Tomo II.

El ilustre Rector de la Universidad Santa Maria de la capital de la Repu-
blica Venezolana, ha reunido los mds interesantes trabajos de su especialidad
penal y de su variada gama de actividades cientificas y profesionales en los
dos tomos que entrega a la publicidad, y en los que figuran trabajos tan
importantes de Derecho penal como: la supresién de las faltas en el Cédigo
penal y en el de Enjuiciamiento criminal, las disposiciones transitorias del
Cédigo de menores, las sanciones de privacién de libertad de corta duracién,
la sociologia criminal venezolana, los factores metapsiquicos en el delito;
alienacién mental, inconsciencia, trastorno mental transitorio y emocién; la
ejecucién de las sanciones penales, en que hace una revisién de los sistemas
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penales y defiende el sistema de proteccién sin pena y la atribucién al
organismo de ejecucién, que debe ser el mismo que el del orden judicial
para el procedimiento; la proteccién de la libertad individual durante la
instruccién, la delincuencia y la economia, el estudio juridico penal y peni-
tenciario del indio, estudio acerca del recidivismo en Venezuela, y la preven-
cién de suicidio.

Como obras no penales incluye estudio sobre la reforma en el procedi-
miento civil venezolano. En el tomo II trata de los procedimientos de inves-
tigacién cientifica y la proteccién de los derechos de defensa, la intervencién
administrativa judicial en materia de infancia y adolescencia socialmente
inadaptada en los paises de América, los aspectos la prevencién en los delitos
culposos de automovilismo en relacién con la victima del accidente, el pro-
blema sociolégico de los adolescentes denominados «pavitos» (que entre nos-
otros se llaman gamberros), el alcohol y la delincuencia, la defensa legitima
del honor, las causas supralegales de justificacién, la apropiacién indebida ca-
lificada, la estafa por disposicién de cosa ajena como propia y por disposicién
y gravamen fraudulentos de cosa propia, el elemento intencional en el delito
de calumnias segin el Derecho penal venezolano, y como tema que se
enlaza con el Derecho penal, el derecho de intimidad que defiende contra
el alud de la prensa noticiosa, 4vida de informacién y de escandalo, que atenta
a los derechos individuales y otros derechos junto a aquellos innatos que las
constituciones garantizan, y es el derecho de intimidad reaccionando contra
los estafadores de la pluma, y que define asi: «El derecho del particular para
vivir sin interferencia no deseada del piblico sobre asuntos que no estdn ne-
cesariamente relacionados con él. Entre otros puntos estudia la libertad de
prensa y los derechos humanos, el periédico, la publicacién de fotografias sin
consentimiento de la persona fotografiada, la exhibicién de pelfculas con
detalles de la vida privada de una persona, la publicidad en relacién con el
enjuiciamiento criminal, etc.

Cada uno de estos estudios obligarfa a una amplia recensién que excede
de los limites posibles de una nota bibilogrifica como la actual, pero si
autoriza a llamar la atencién sobre los temas estudiados y las facilidades que
ofrece para el estudioso la lectura y consideracién de cada uno de los pro-
blemas que plantea el ilustre doctor venezolano en estos dos tomos de Es-
tudios Varios que recomendamos a nuestros lectores.

FEDERICO CASTEJON.

MANCINI, Juan Gabriel: <Prostitution et proxénétismes. Editorial Presses
universitaires de France, Paris, 1962, 126 pags.

La obra de Mancini, aunque con finalidad de divulgacién principalmente,
ofrece verdadero interés. El autor recoge en pocas pdginas los diferentes pro-
blemas que ambos temas plantean tanto desde el plano juridico, como crimi-
nolégico y cultural sociolégico. La presentacién del libro corre a cargo de
don Mayer que pone de manifiesto la «precisién cientifica y sentido social
que se encuentran rara vez en armonia», con que son desarrollados las dife-
rentes cuestiones,
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Después de un titulo introductivo, precisa Mancini la definicién de pros-
titucién. Cree que es impropia la nocién ofrecida por el diccionario de la
Academia Francesa, pues no se trata solamente de «un abandono a la impu-
dicia». La prostitucién se caracteriza, precisamente, por otras notas que la dan
especifica naturaleza, En este sentido, entiende, con razén, que el concepto
juridico enunciado por el Digésto se aproxima mucho mds a la realidad: Mujer
que se entrega piblicamente (palam omnibus), por dinero (pecunia accepta)
y no por placer (sine delectu)». Los requisitos exigidos por el Derecho ro-
mano se acojen en su nocién si bien acentia la nota de habitualidad, tanto
por lo que se refiere a la relacién sexual, como al lucro econémico perseguido.
A su juicio, debe ser este el concepto que sirva de base al jurista y al socié-
logo.

A continuacién Mancini en dos interesantes capitulos versa, de forma
condensada, sobre la historia de la prostitucién (desde la antigiiedad hasta los
tiempos modernos), y la «geografia de la prostitucién». En este iltimo distingue
entre pafses prohibicionistas, abolicionistas y que reglamentan la prostitucién,
sefialando las causas que han determinado la actitud en un sentido o en otro
de las diferentes naciones. El capitulo IV —sin duda uno de los mds suges-
tivos de la obra—, constituye un estudio sociosicolégico de la prostitucién
en sus distintas proyecciones.

El segundo tema que desarrolla Mancini es el del proxenetismo. Genérica-
mente puede definirse como una actividad ilicita, consistente en organizar
la prostitucién de otros con finalidad -lucrativa. A este respecto distingue
Mancini cuatro tipos de proxeneta que pueden diferenciarse en un cierto
sentido: @) soutener, que vive exclusivamente de la prostitucién de una mujer;
b) tenanncier, patrén del local puesto a disposicién de las prostituta; c¢) en-
tremetteur (generalmente mujer), que procura clandestinamente las mujeres
que le son solicitadas; y d) trafiquant, que aprovisiona de mujeres las casas
de tolerancia y los establecimientos clandestinos en Francia y en el extranjero,
sirviendo a la vez de intermediario entre unos y otros.

Otro capitulo se encuentra destinado a las diferentes reacciones del cuerpo
social de frente al fenémeno de la prostitucién-proxenetismo y a los distin-
tos medios utilizados para combatirlo (opinién publica, policfa, sanidad, etc.).

El autor, finalmente, llega a una serie de conclusiones. En primer lugar,
sienta la afirmacién de que a continuacién de la guerra de 1914-1918, la
prostitucién se ha desarrollado considerablemente. La causa de su inmediato
aumento debe verse, fundamentalmente, en el proxenetismo que es la fuente
y origen de la prostitucién, siendo, por tanto, mucho mds pligroso que esta
iltima. En segundo lugar, que con motivo de la segunda guerra mundial se
ha podido comprobar, de la misma forma, un nuevo crecimiento, que ha
adquirido tales dimensiones que ha hecho necesaria una campafia de tipo
internacional. El mdximo exponente de ello es la convencién de 1949 de las
Naciones Unidas en orden a la represién de la trata de seres humanos y de
la explotacién de la prostitucién de otros. En su sentir todos los paises deben
adherirse a la anterior convencién llegando a la mds absoluta creencia de la
necesidad de una eficaz labor preventiva y represiva.

M. C.
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NOVOA MONREAL, Eduardo. Profesor de Derecho penal de la Universidad
de Chile y de la Universidad Catélica de Santiago: «El proceso de gene-
racion del delito. Tentativas y delito imposible». Publicaciones de la
Facultad de ciencias juridicas y sociales de 1a Universidad de Concepci¢n
(Chile).

De breve curso de Derecho penal dictado en la Escuela de Derecho de la
Universidad de Concepcién titula el autor este estudio en el que enfoca los
graves problemas de tentativa, frustracién, proposicién, conspiracién, delito
imposible, desistimiento y tantas otras cuestiones enlazadas con los anteriores
conceptos y que constituyen desde tiempo inmemorial temas de discusién,
cuando no de discordia entre los penalistas.

Este trabajo que expone exhaustivamente la doctrina legal y jurisprudencial
chilena con referencia a la importante bibilografia y a los proyectos Ortiz-
Von-Bohlen y Silva-Labatut, asi como el proyecto de reforma de 1945, ofrece
para nosotros la importante referencia de autores europeos y, singularmente,
de hispanocamericanos que avaloran la exposicién y el sostenimiento por el
autor de interesantes puntos de vista al tratar especialmente el proceso de
realizacién del hecho delictuoso y el hecho tentado como proceso causal
interrumpido.

. Caso especial del delito frustrado se estudia en el arrepentimiento activo,
como el salvamento por el que se habia lanzado al agua a otro para que se
ahogara o le suministra un contraveneno que salva la vida al que ya habla
envenenado.

Estos casos y otros muchos que ilustran el estudio del profesor Novoa
Monreal, hacen su trabajo sumamente aleccionador e interesante. :
F. C.

PETROELLO-MANTOVANI, Luciano: Responsabilita per fatto altruin. (Ai
confini tra Diritto civile e Diritto penale), Milano, Giuffré, 1962, 65 pags.

Comienza el autor poniendo de manifiesto que toda tendencia o esfuerzo
unitario en la problemadtica del derecho, debe reconducirse a la unica base
valida, que es la que nos proporciona las exigencias concretas de un particular
derecho positivo, advirtiendo de los peligros que puede acarrear la visién
deslumbrante de unitariedad, que impide captar las diferentes significaciones
que los términos juridicos han de expresar para servir a distintas construccio-
nes o valoraciones juridicas en cada rama del derecho. Sentadas estas premi-
sas, analiza el monografista los supuestos de responsabilidad por el hecho
ajeno a través de las disposiciones que el Cédigo civil italiano presenta al
respecto (dafio ocasionado por el incapaz, responsablhdad de los padres, tu-
tores, etc.), y los casos mds relevantes que aféctan a la materia penal sobre
el particular, dejando claro la radical diversidad en el tratamierto de la res-
ponsabilidad en ambos planos, civilista y penalistico. La imposibilidad de
impedir el hecho, es en la que se centra la exigencia de tal responsabilidad,
bastando en lo civil la constataciéon del comportamiento, que el sujeto haya
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actuado, que la conducta sea consciente y voluntaria, mientras en lo penal
es requerido en cambio algo mds: se precisa la determinacién de c¢dmo ha
actuado el sujeto en el caso concreto, se requiere, por tanto, la valoracién
subjetiva, el dato psiquico de actuar contrariamente a lo debido; con lo
cual, quedan as{ contrapuestas las dos formas de responsabilidad, la civil
solamente objetiva y la penal subjetivamente orientada. Pone estas situaciones
frente a la cuestién procesal de la imprejuzgabilidad de la accién civil cuando
ha sido declarada la ausencia de culpa por el juez penal. A continuacién,
examina la interesante cuestién relativa a la responsabilidad de duefios y co-
mitentes por los hechos dafiosos de las personas a ellos sometidas, desligando
los diversos aspectos y el diferente sentido, cémo viene acogida en ambos
terrenos, esta responsabilidad objetiva, pues si el derecho civil, nos hayamos
ante una imputacién sin culpa y, en todo caso, cualquier reconocimiento es
eventual, del lado externo del contenido psiquico del obrar contra el deber
en el propio individuo responsable, el cual es exigido en el campo penalfstico,
dando lugar a los tipos de delito preterintencional o de delitos agravados por
el resultado. As{ mismo todo el punto mds delicadamente cuestionable, de la
diferenciacién que asume en las dos ramas del ordenamiento juridico la impu-
tacién del propietario por los dafios derivantes del defecto en la conservacién.
Aqui, a pesar de hallarnos en plano coincidentes en el aspecto subjetivo, se ha
de constatar la diversidad de inspiracién de las reglas que dominan en ambos
campos, prevaleciendo el criterio individual y personalistico para el Derecho
penal, mientras subsiste el abstrastismo del modelo o figura del pater familias,
a donde reconducir este criterio subjetivo, cuyo cardcter predomina en diferen-
ciacién con el derecho penal. La pura responsabilidad por el hecho ajeno se
admite civilmente también en los hechos del preposto, por los vicios de cons-
truccién, que en dmbito penal requiere la impronta psiquica del sujeto impu-
tado para afirmarse la responsabilidad penal. Contempla seguidamente el
caso de la responsabilidad solidaria del propietario y el conductor de vehicu-
los, que se resuelve también, a diferencia del dmbito civil objetivo, en la
perspectiva subjetiva del dafio directamente ocasionado por quien conduce
el vehiculo, en relacién con el actuar del preposto. Como un ultimo supuesto,
y sobre las mismas bases, trata del defecto de conservacién y los vicios de
construccién en referencia a la responsabilidad del conductor, se exige aqui
también la caracteristica psfquica, acompafiada del comportamiento omisivo
para estructurar la responsabilidad penal, de conocer o reconocer las condi-
ciones de peligro objetivamente constitutivas del deber de impedimento. Como
colofén a las interesantes orientaciones dadas por el autor a las consideraciones
que se extrae de tan sugestivo problema, nos pone ante la meditacién sobre
el actual significado de la responsabilidad penal por hecho ajemo y lo que
que la inspiracién personalistica en la responsabilidad y su reconocimiento
o no en el derecho positivo pueda significar en el confrontamiento de los
distintos ilicitos, entroncada con los problemas de la culpabilidad y sus limites
con la antijuricidad.

La aportacién indudable, que tanto en el terreno cientifico como en el de
orientacién del derecho positivo, constituye la obra de Pettoello-Mantovani,
nos sitia en la postura precisa en que las perspectivas del significado, conte-
nidos y funciones de las diversas ramas del ordenamiento juridico han de ser
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contempladas para poder llegar a estructurar las soluciones positivas mads
justas a la problemadtica juridica, que aunque de fondo radicalmente semejante
aparece diversa y hasta contrapuesta en las diferentes exposiciones y en las
valoraciones que han de deducirse en una y otra rama del derecho para
colmar las propias exigencias de especialidad, que viene dada por la misma
razén sociol6gica y cultural que impone la vigencia de unos principios o
valores que han.de ser mantenidos o salvaguardados, desde diversos planos
y con diferentes aspectos en cada uno de los dmbitos especificos en que se
manifiesta lo juridico. El campo inagotable de lo ilicito es quizd la plasma-
cién mds sugestivamente expresiva y caracteristica de cuanto venimos supo-
niendo, pues desde el meollo de su propia esencia y contenido, a sus manifes-
taciones plurivalentes en el mundo fenoménico, va abriendo al jurista las
mayores y mds sugestivos interrogantes, reclamando de él, el mator tino,
haciéndole afinar la atencién del mds agudo sentido juridico. Es en los
sectores confinantes de la ilicitud civil y penal donde yacen radicadas las
mis antitéticas o contradictorias posiciones, al confrontar los aspectos que
revisten en uno y otro sector juridico y la exigencia de la responsabilidad,
cuya apoyatura juridica, encuentra igualmente, diversa configuracién en am- -
bos. Pero es también en ambos terrenos juridicos donde mayor peligro existe
de confundirnos en cuanto a la significacién del auténtico valor que corres-
ponde a términos o a instrucciones que han sido acogidos en identidad formal,
pero que, sin duda, poseen un sentido y estdn llamados a cumplir una
misién propia, especifica, que en modo alguno, cabe asimilar, pues con ello,
lejos de la deseada uniformidad o armonia, se traeria el caos y el desérden
a la totalidad del ordenamiento juridico.

G. L. H.

RESTEN, René: «Caracterologia del criminal,. Editorial Luis Miracle, So-
eiedad Anonima. Barcelona, 1963. )

I. Plan de la obra

Estd dividida en tres partes:

La primera denominada De la Criminologia a la Caracterologia se dedica
.al estudio de la necesidad de una criminologfa cientifica; se detiene a consi-
derar los elementos constitutivos de la predisposicién criminal as{ como los
factores mesoldgicos, y concluye estudiando las bases de la criminologfa
analitica asi como la criminologfa caracterolégica.

La segunda parte se titula Caracterologia criminoldgica. En ella estudia
Resten las bases fundamentales de la caracterologia; la aplicacién de la carac-
terologfa a la criminologia y la dindmica criminal desde el punto de vista
caracterolégico.

Por 1ltimo, la tercera p‘arte cuyo titulo es Clinica de caracterologia cri-
minologica, la dedica el autor a contemplar desde el punto de vista cientifico
siete casos reales dilectivos con objeto de estudiar la personalidad del delin-
cuente.
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II. Primera parte de la Criminologia a la Caracterologia

Argumenta Resten en esta parte en favor de una auténtica criminologia
cientifica, siendo para ello necesaria una modificacién de la mayoria de los
textos penales actualmente vigentes; y estudia los elementos constitutivos de
la predisposicién criminal, asi como los factores mesolégicos. Entre los pri-
meros sefiala la raza, el sexo, la edad, las modificaciones lesionales o funcio-
nales del cerebro, la capacidad intelectual, las toxicomanias, la psicésis y- la
disminucién de la funcién moral. Ni que decir tiene que no concede igual
importancia a estos elementos a la hora de determinar la predisposicién
criminal, sino que hace distingos con gran rigor cientifico. Entre los factores
mesolégicos hace mencién del ambiente familiar, el factor trabajo, el cine; la
radio, la televisién y los cambios de estaciones. Igual que sefialamos mds
arriba al tratar de los elementos constitutivos de la predisposicién criminal,
hay que decir que no es igual la importancia concedida por Resten a cada
uno de los mencionados factores mesolégicos.

IIl. Parte segunda: Caracterologia criminologica

Dedica el autor un primer capitulo a estudiar las bases fundamentales de
la caracterologia y seflala como factores constitutivos del cardcter, la emo-
tividad, la actividad y la resonancia.

Entre los principios fundamentales de la caracterologfa enuncia los si-
guientes: principio del bloque, principio de investidura o encauzamiento y
principio de indiferencia energética de las propiedades constitutivas.

Un segundo capitulo tiene por objeto someter a consideracién los trabajos
realizados destacando el método de examen, el material de estudio y los
resultados obtenidos.

Por ultimo, dedica el tercer capitulo al estudio de la dindmica criminal
desde el punto de vista caracteroldgico. Se detiene a contemplar las concep-
ciones psicoanalitica y cldsica y dedica una mayor atencién a la caractero-
l6gica. Dentro de esta ultima, estudia las condiciones previas a la actividad
criminal (mdvil, predisposicién caracterolégica, ocasién y agresiones funcio-
nales), las condiciones del paso al acto y los modos caracterolégicos de ex-
presién criminal, dedicando un dltimo apartado a los estados post-criticos.

IV. Tercera parte: Unica de caracteroldgica criminoldgica
En esta ultima parte Resten interpreta la personalidad de las personas
que llevaron a cabo actividades que fueron penadas por los tribunales, y

entre ellos, el caso de la Marquesa de Brinvilliers y el de Cary Chessman.

GERARDO ENTRENA CUESTA.
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DEL ROSAL, Juan: «Esquema de un anieproyecto de Cdidigo penal espanoln.
Discurso leido el dia 28 de enero de 1964 en su recepcion publica en la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion., Madrid, 1964, 91 pags.

Bajo este titulo tan expresivo, recoge la presente publicacién los dos dis-
cursos leidos en la solemne sesién inaugural del Curso 1963-64 de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién del 28 de enero de 1964. El pri-
mero, es el Discurso de Ingreso, como Académico de nimero del Excmo.
Sefior Prof. don Juan del Rosal Ferndndez, y el segundo, la contestacién
al mismo a cargo del Excmo. Sr. Prof. don Federico Castejéon y Martinez
de Arizala.

El Discurso de ingreso versé sobre el tema «Esquema de un Anteproyecto
del Cédigo penal espaiiol». Comienza el profesor Del Rosal destacando la
complejidad del tema y la necesidad de elaborar un esquema comprensivo de
los «principios», en la elaboracién de cuyo contenido han presidido aunados,
los aspectos teérico y préctico, siendo en todo momento como un instrumento
insustituible de ordenacién del trabajo en la estructuracién de cada parcela
del Cédigo penal.

En una segunda parte de su discurso, y para responder a las interrogantes
que formula, del por qué, para qué y como de la constelacién que informa
el esquema, trata de desentrafiar la clave, en el conocimiento de determinados
saberes, cuya carencia imposibilita la creacién de un cuerpo legal con sentido
pleno de la realidad penal positiva. Destaca en primer lugar,, la importancia
fundamental e imprescindible funcién del saber criminolégico en toda reforma
penal, tnica via que considera idénea para el verdadero entendimiento del
fenémeno delictivo en un pafs determinado. Advierte seguidamente de los
peligros que trae la llamada inflacién actual del Derecho penal, por lo que
en la delimitacién del estamento punitivo se ha de partir de una concepcién
restrictiva, dando entrada sélo a aquello que seriamente comprometa de forma
grave los pilares de la convivencia espafiola. Se hace necesario asimismo re-
valorizar nuestra rica tradicién juridicolegislativa, contemplando la realidad
histéricosocial y politica, que han de tomarse en consideracién a la hora
de redactar el esquema, haciendo frente, no obstante, a cualquier intento
de politizacion de la realidad penal, que al decir de Ripert, Radbruch, Hippel,
entre otros, constituye una crisis del Derecho. Contempla esta visién com-
prensiva de los saberes que han de alimentar la propia elaboracién positiva
de las normas penales, la cifra y sentido del derecho, en que pone de relieve
c6mo la existencia del orden penal viene reclamada por la propia coexistencia
mumana, la cual no se hace posible sin la funcién de aquel, que es precisa-
mente, la proteccién de los valores mds preciados y elementales e inexcusables
a la vida tanto de la persona como de la comunidad politica. De aqu. la fun-
cién primordial de la tarea formativa del Derecho, para todo lo cual la norma
juridicopenal ha de estar presidida del sentido de lo justo.

En una tercera parte, se adentra el nuevo académico en lo que constituye
el meollo del tema, el estudio de los «principios» que han de servir de basa-
mento a la nueva estructura normativa del Cédigo penal espaiiol, que divide
en varios apartados, para su mejor entendimiento. En un primer apartado
referente a los principios de ordenacién formal, comienza mostrdndonos
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cémo un cédigo es antes de nada una ordenacién racional de comportamientos
humanos, con la mdcula prohibitiva o bien con el expreso mandato preceptivo.
El esquema ha de seguir una orientacién légica de estructa ordenacién formal,
evitando el excesivo formalismo que propugnaba Zimmerl. El nuevo Coédigo
deberd constar de un titulo preliminar y sélo dos libros, el primero dedicado
a regular el delito, la pena y el delincuente, incorpordndose asi con esta
mencién de la persona del delincuente, la exigencia que demandan de continuo
los penalistas del grupo catdlico, de este resalte de la persona humana en el sis-
tema penal. El libro segundo sufrird sensibles modificaciones en su estructura-
cidn sistemdtica, trayéndose al complejo de las tipologias penales, titulos cuya
presencia actual es insoslayable, reformdndose otros como son los delitos con-
tra la propiedad. Desaparecerd el libro III dedicado a las faltas, en el buen
sentido politicocriminal. En el segundo apartado nos lleva el profesor Del
Rosal a la meditacién de los valores fundamentales que han de estar en todo
momento informando el nuevo cuerpo legal, comenzando por la justicia, que
cifrada como un valor absoluto vendra a ser el quicio donde se fundamente
la béveda del Anteproyecto. Le sigue en importancia la seguridad juridica
que encuentra su plasmacién mds integral e inmediata en ciertos principios
generales y en determinadas pautas que han de observarse en la construccién
del estamento penal; como son el principio de legalidad de los delitos y las
penas y el arbitrio judicial, con lo cual cobra un doble significado, de valor
absoluto junto a la justicia como expresién de lo que es el derecho y de ga-
rantfa de la persona humana. La equidad que permite el descender del precepto
abstractamente considerado el entendimiento humano de la justicia del
«caso particular» concreto. La proteccién de la persona humana que porta
la idea de humanizacién del ordenamiento punitivo que es signo de nuestro
tiempo. El arbitrio judicial que sin chocar con una de las caracteristicas mds
peculiares del Derecho, su certeza, y desde una orientacién que propugna la
objetivacién del Derecho, vendrd limitado a las materias meramente gradua-
bles, sin que sufra la garantia que el ordenamiento representa para la persona
humana. La responsabilidad penal, cuyo basamento mds sélido estd en la pro-
pia libertad humana, entendida en el sentido moral y juridico mds exacto. El
derecho natural, concebido como principio extralegal, que se proyecte a la
vez sobre el derecho positivo.

En el tercer apartado, examina el profesor Del Rosal los principios refe-
rentes a los fundamentos dogmdticos del Anteproyecto, principiando con la
reflexién que nos depara la imagen del ser humano real, en el d4mbito de la
concepcién catélica, resalta en los Mensajes de Su Santidad Pio XII en refe-
rencia a los problemas mds hondos que el derecho penal plantea. Han de ser
evitadas las definiciones legales, puesto que un cédigo es ante todo un libro
prictico, con predominio del principio del «hecho» como regla, radicado en
el comportamiento externo que es base de la garantfa jurisdiccional otorgada
a la persona humana, y complementado con el principio de «Autor» cuando
asi lo requiera la fndole del propio comportamiento, radicado en un modo
de ser del individuo; el dominio absoluto del principio de legalidad de los
delitos y de las penas, como un lfmite del poder punitivo en pro de la
expresién mds alta de la persona humana, su libertad v dignidad. Se man-
tendrd asimismo el principio de in dubio pro reo, que goza de gran tradicién
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en nuestros cuerpos legales. Se declara la vigencia legal del tratamiento del
delincuente. Regird el principio de la culpabilidad, eno hay pena sin culpa-
bilidad». Inspirado en este principio, la pena se adaptard a la culpabilidad del
agente; la visidn prdctica exige una formulacién clara del delito y de la accién
en sentido amplio. Se mantendrd el dualismo entre penas y medidas de se-
guridad, obediente a sus dos referencias, la culpabilidad y la peligrosidad,
verificindose un entrafiable concierto entre medidas preventivas y represivas,
resaltando las instituciones de prevencién especial en orden a la readaptacién
del individuo delincuente-y siempre que no merme o contradiga la prevencién
general. El sistema criminolégico vendrd a enriquecer como caudal de la
experiencia, el abstratismo en que se mueven las categorias penales. Se guar-
dardan como postulados indeclinables, los principios de libertad y dignidad
humanas, limites del poder punitivo del Estado. Integrard el precepto penal
un sentido de moralidad radical. Se procurard la limitacién de las penas
privativas de libertad. Habrd de destacarse el principio de peligrosidad en su
funcién propia. La concepcién del ordenamiento juridico-penal se asentara
en la responsabilidad, comprensiva del libre albedrio y la imputabilidad moral.
Rematard el sistema la oportuna graduacién de las penas, medidas de segu-
ridad y prevencién.

En el apartado cuarto, referente a los principios de cardcter técnico, se-
fialé la' exigencia de emplear un lenguaje claro y sencillo, descartando el
excesivo tecnicismo, que sélo habrd de usarse en casos muy justificados. En
todo caso, la técnica penal deberd adecuarse al pensamiento que expresa, y
estar siempre al servicio de la Justicia, determindndose los tipos penales me-
diante un proceso abstracto-concreto, que evite el casuismo, contrario a la
metddica legislativa y que se patentiza en nuestra legislacién penal en algunas
figuras como la estafa, en las que la entrega al sistema casuistico por parte del
legislador le ha llevado a descripciones inttiles y a contradicciones radicales,
como en la tan discutida figura analégica del actual articulo 533 (antes 534),
infringiendo el principio de legalidad que debe ‘regir como un basamento
fundamental inviolable, en el articulo 1.° del Cédigo. La técnica juridico penal
ha de estar orientada hacia exigencias pricticas «pues de nada vale Ia justicia
del precepto en si, si posteriormente es inaplicable». Resalta en este punto
el sentido dindmico del derecho, la concepcién de este como accién, «un
conjunto de formas paradigmdticas de comportamientos humanos»; fijando
a continuacién las interesantes funciones que la técnica estd llamada a cumplir
en la elaboracién del estamento legislativo juridico penal. En el apartado
quinto el profesor Del Rosal destacé los principios de cardcter politico-crimi-
nal, la visién de utilidad y eficacia del precepto punitivo deben estar integradas
en razones morales, el ordenamiento juridico penal ha de Illevar a término
la defensa y promocién de valores personales y comunitarios estableciéndose
una equilibrada ponderacién entre los valores fundamentales. Esta misién ha
de cumplirse de cara a la realidad histérico social, en que se tejen los impul-
sos de la empresa humana personal, y de cooperacién al quehacer social, que
nos dard la resultante de un Derecho penal vivido, porque mediante él se
actdan los valores mds caros de la propia convivencia humana!

Los fundamentos politicos-criminales sobre los que se asienta el edificio
legislativo penal, reclaman un conocimiento no sélo causal, sino profunda-



338 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

mente comprensivo del fenémeno de la delincuencia del modo singular y es-
pecifico como aparece en una determinada etapa del proceso histérico-politico
de una colectividad completa.

La idea rectora del «Esquema» de renovacion de la Legislacién penal,
postula el inexcusable conocimiento de la valiosa experiencia juridico-penal
que han aportado los precedentes cuerpos legales, sobre todo en un pais como
el nuestro en donde aparece tan sumamente rica que no tiene parangén en
las legislaciones extranjeras. Trata de llegar a una mds estrecha armonia en-
tre la teoria y la prdctica, estando las exigencias prdcticas de indole penal con-
tenidas por el respeto a la dignidad de la persona humana.

Necesidades de indole politico-criminal aconsejan la reduccién de los ti-
pos penales dando entrada a una concepcidn limitativa del ordenamiento ju-
ridico-penal, tanto en los delitos como en la doctrina general, corrigiendo
aquellas parcelas que estdn mds necesitadas de ello, como es la redaccién
simplista y anacrénica que poseen los actuales delitos contra la propiedad.
Cabe sintetizar la contemplacién sobre este punto en tres consideraciones,
tratar de armonizar las corrientes modernas con la peculiaridad de nuestro
modo de ser, concepcién limitativa del ordenamiento juridico en términos ge-
nerales y labor de despeje selectivo de todo cuanto no sea constitutivamente
una realidad penal para llevarla a las leyes especiales. Los postulados politicos-
criminales de eficacia y defensa exigen sea respetado- moderadamente el ar-
bitrio judicial, instalado como fundamental en el quantum de las penas, ven-
drd siempre exigida su fundamentacién y explicacién razonada de su uso
siendo materia de recurso. Si bien jugard un importante papel en materia de
atenuantes, jamds quedard en manos de un tribunal la creacién de tipologias
penales, como sucede en el actual articulo 533, con evidente ataque al sis-
tema consagrado en el articulo 1.° pdrrafo 1.° del Cédigo. En definitiva, nunca
el poder discrecional que se concede mediante el arbitrio judicial, podrd
constituir una creacién, sino una recreacién mediante la decisién judicial.
Por iltimo, sefialé con vivos resaltes la necesidad de la estrecha cooperacién
que debe existir entre el orden penal y las ciencias naturales, dada la pro-
gresién alcanzada en la bisqueda de su objetivo por estas tltimas, que nos
esclarece la hondura de la decisién delictiva, facultdndose asi la empresa que
entrafia la misién represiva y redentora de la delincuencia.

Da remate a su disertacién el nuevo Académico formulando diez conclu-
siones interesantes en las que sintetiza toda la sustancia de la elaboracién
del esquema.

En las itimas pdginas de esta publicacién viene recogido el discurso de
contestacién que pronuncié el Académico de nimero Excmo. Sr. Profesor
Doctor D. Federico Castején y Martinez de Arizala, en el que, tras de des-
tacar la figura humana y juridica del nuevo recipiendario, presenta una con-
densada visién critica de los aspectos mds fundamentales de su meritado es-
tudio, que califica de obra acabada e inspirada en espiritu de generosidad y
altas miras y asentada en un profundo conocimiento de la materia penal;
todo lo cual constituye el mds vivo aliento de la esperanza en el éxito de la
nueva obra de codificacién que se proyecta emprender. Termina su discurso
el Profesor Casteién haciendo referencia al fondo filoséfico de la obra del
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Profesor del Rosal, a quien honra en sus iltimas palabras, como filésofo del
Derecho penal.

En sintesis, podriamos Ilegar a la consecuencia de esta exposicién del
Profesor Del Rosal, que el Cédigo penal futuro ha de estar inspirado e in-
formado, ademds de los ineludibles principios técnicos seiialados, en un pro-
fundo respeto a la persona humana, al ser real con y sobre el que opera, el
hombre delincuente.

G. L. H.

SPINELLIL, Giuseppe: «I delitti contro la pubblica amministrazionen. Mi-
lano, Giuffré, 1964, 120 pags.

Esta publicacidn, que ha visto la luz tras la imprevista muerte de su autor,
¥y que en el mds justo, sélito y perenne homenaje a su meritoria labor de ju-
rista, fiel a su profesién como hombre prictico del Derecho y como intelec-
tual, nos muestra un tema por demds sugestivo y lleno de las mds abiertas
posibilidades de meditacién y discurso para el estudioso del Derecho penal.
En efecto, a la importancia enorme que va cobrando cada dia ld funcién pi-
blica en un Estado y frente a una colectividad que padece esa tendencia irre-
frenable a aunar sus esfuerzos en el logro de la socializacién integral de los
estamentos e institutos que regulan sus propias vidas, para un mds auténtico
bienestar comunitario, no ha corrido igual suerte el tratamiento y defensa
penal de los valores que encarna la publica administracién y que permite su
permanencia y la continuidad normalizada o arménica de su propio y eficaz
funcionamiento, que repercutird en bien de todos los ciudadanos.

Una obra de esta indole, de exposicién clara y de acertada sistemdtica,
tiene que ser acogida con entusiasmo, por la aportacién indudable que repre-
senta en la actual problemitica de estos delitos.

Ya desde un principio se destaca lo racionalmente adecuado del plano en
que viene presentada la programacién de la materia a tratar, que constituye
un indudable acierto de sistemdtica, extremo digno de resalte en la especia-
lidad penal, en la que aparece cada vez de modo mas patente, la necesidad
de una elaboraciéon metodolégica que trate de armonizar los fundamentos de
la justicia punitiva y coordinar las caracteristicas peculiares de los singulares
tipos delictivos con las categorias penales de general validez para toda in-
fraccién penal. Consciente de esta necesidad de una introduccién de tipo ge-
neral que trate de acercar para su mejor comprensién, lo especifico de la
infraccién concreta, cifrada en la parte especial del Derecho penal, con lo ge-
nético de los institutos penales, que ha sido tan clara y agudamente vista
por Pisapia en Italia, divide el autor el objeto de su estudio en dos partes. La
primera parte, general, la subdivide en dos apartados. Desde el primero de
ellos, nos lleva a la meditacién del significado y contenido de la publica ad-
ministracién como sujeto de la tutela penal, estudiando los problemas inhe-
rentes al bien juridico protegido, al objeto material en estos delitos, y la
biparticién de las tipologias contenidas en el titulo II, del libro II del Cédigo
Penal italiano, que vienen establecidas segiin la cualidad particular del sujeto,
que ha dado lugar a la distincién doctrinal entre delitos propios y delitos

[+]
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impropios, 0 mds bien delitos especiales y delitos comunes, terminologia esta
ultima, acogida como mds exacta por el autor, ya que los primeros son delitos
de los funcionarios piublicos, mientras que los segundos son contra dichos fun-
cionarios publicos, aun cuando no faltan excepciones o tal divisién, y desde
este elemento subjetivo de distincién matiza la especifica razén incriminativa de
ambos grupos de injustos, puesto que los primeros responden a la necesidad
de la administracién de defenderse de la traicién a la confianza depositada
en aquellos que se hayan investido del cardcter especial para y por el ejer-
cicio de la funcién publica, y de la necesidad de defender asimismo al oficio
y las personas de cualquier ataque que proceda del exterior; se detiene en
el examen de este punto importante de la cualidad del sujeto activo, descar-
tando la posibilidad de considerarla como una condicion objetiva de punibi-
lidad, ve ella mds bien un presupuesto o elemento constitutivo del propio
delito o circunstancia agravante, como determina el articulo 360 del Cdédigo
Penal italiano, se precisa entonces la presencia del nexo causal entre el hecho
y el gjercicio de la funcién y que la cualidad del sujeto sea conocida del cul-
pable al momento de la perpetracién del delito, por lo que respecta al segundo
grupo de delitos. Diferencia a continuacién la posicién de este sujeto activo,
especificado en el precepto legal y la posicién del destinatario de la norma.
Si el primero es sujeto determinado y tnico, el segundo puede ser cualquiera,
ya que el mandato legal es general y objetivo en su contenido, y se dirige a
todos en principio. Pasa luego a contemplar la posicién del sujeto pasivo en
estos delitos, en base a lo cual establece la clasificacién en delitos contra la
administracién piblica con sujeto pasivo exclusivo y delitos contra la admi-
nistracién piblica con varios sujetos pasivos, en los que la piblica adminis-
tracién es siempre uno de los sujetos pasivos, mientras el otro puede ser el
propio funcionario u otra persona, relacionado en su exacta dependencia el
perjudicado y el sujeto pasivo. Termina el estudio del bien protegido con unas
breves consideraciones a la legitima defensa y otras causas de exclusién del
delito y peculiaridades que la utilizacién del procedimiento plantea con estas
infracciones.

Transmutando el orden establecido por el legislador en el capitulo III de
este titulo II del Cédigo Penal italiano, por la razén antes aludida de lograr
una mds acertada y eficiente sistemadtica, estudia en su- segundo apartado, las
nociones comunes a los delitos de los funcionarios publicos y de las personas
privadas contra la administracién publica. Comienza por la nocién de fun-
cionario publico, enfrentando las dos diversas concepciones, subjetiva y ob-
jetiva, que se corresponden con la antigua y la nueva legislacién, en el vigente
Cédigo, la cualidad viene determinada por el ejercicio de la funcién, por lo
que se ha acogido el criterio objetivo. Entonces se hace preciso determinar
que -sea la funcién publica, viendo en ésta aquella actividad que para ser
realizada debe ser desarrollada por el estado o por un sustituto suyo. Fijado
as{ el concepto de funcién piblica, se detiene en la observacién de lo que
sea el ejercicio de dicha funcién, analiza las teorias formuladas sobre este
punto, y los limites de dicha funcién y las cualidades o caracteres de la mis-
ma, trata a continuacién del tan discutido funcionario piblico de hecho, al
cual asimila al funcionario de hecho en sentido estricto, que puede ser tam-
bién el particular que realiza un oficio publico sin poseer titulo alguno, ex-
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cluye toda posibilidad de usurpacién de la funcién piblica, siempre que se
trate de una actividad de defensa del ordenamiento juridico existente. Versa
luego sobre la distincién entre funcionario piblico y persona encargada de un
servicio piblico, asi como de las personas que ejercen un servicio de publica
necesidad, y la cesacién de dichas cualidades especificas personales.

En la segunda parte, especial, entra de pleno el tratadista en la materia
especifica de su estudio, analizando los particulares delitos, conforme a la
sistemdtica expuesta en la primera parte de la obra. Entre los delitos espe-
ciales de los funcionarios puiblicos contra la piblica administracién, destaca,
en primer lugar, el denso y atinado estudio sobre la figura del peculado, que
va desarrollando ordenadamente desde el nomen turis y su esencia delicitiva,
los presupuestos del hecho y el objeto material, hasta el elemento subjetivo
del delito y la pena. Completa esta nutrida exposicién las conductas que el
Cédigo ha asimilado al peculado propiamente dicho, como son la malversa-
cién en dafio de particulares y el peculado sobre cosas poseidas por error.
No menos interesante resultan las pdginas que dedica al delito de concusién
(nuestras actuales exacciones ilegales), especialmente por lo que se refiere a
la dimensién dindmica de la figura representada por la conducta delictiva,
que hace girar sobre el quicio que representa el término abuso (de la cualidad
o de la funcién) en la totalidad del tipo, ya que no es otra cosa que el medio
de llegar a lJa comisién del mismo, y al percibir el alcance de los efectos de
este abuso, se encuentra con los medios comisivos, que son, precisamente,
resultado de aquel mal uso previo, la coercién y la induccién son, pues, los
elementos materiales del delito; coercién que no cabe confundir con la vio-
lencia fisica o moral, asf como la induccién no significa la induccién en error,
o el engafio que caracteriza la estafa.

Construye seguidamente con cuidada técnica el tratamiento de las diver-
sas -especies de corrupcién: la corrupcién pasiva impropia y la corrupcién
pasiva.propia y la corrupcién activa (impropia y propia), afiadiendo un apar-
tado dedicado a la investigacién de la corrupcién. A continuacién contempla
en su dimensién propia y en su contenido especifico cada una de las multi-
ples figuras delictivas que vienen a completar la variedad tipolégica de este
titulo y que, dado los reducidos limites de esta nota, sin mds comentarios,
nos limitamos a enumerar: abuso del cargo en casos no previstos especifica-
mente por la Ley, e intereses privados en actos de oficio, utilizacién de in-
venciones o descubrimientos conocidos por razén de la funcién, revelaciones
del secreto de oficio, induccién al desprecio y vilipendio de las instituciones
y de las leyes y de los actos de autoridad, omisién o negativa de actos de
oficio, negativa o retardo de obediencia cometido por un militar o por un
agente de la fuerza piblica, abandono colectivo de funciones piiblicas, em-
pleos, servicios o trabajos, interrupcién de un servicio piiblico o de publica
necesidad, omisién de deberes de la funcién en ocasién de abandono de un
cargo piblico o de interrupcién de un servicio piiblico, abandono o obstruc-
cionismo individual relativo a cargo o a servicio piublico o de piiblica auto-
ridad, sustraccién o dafio de cosa sometida a prenda o secuestro, violacién

culposa de los deberes inherentes a la custodia de cosas pignoradas. o secues-
tradas. .- : ) ’

Esta visién de conjunto sobre uno de los titulos de los Cédigos penalés
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mds necesitado de tratamiento técnico y mds tefiido de influencias sociold-
gicas y de corrientes ideoldgicas dentro del total ordemamiento juridico y el
acusado sentido practico de los valores que aqui intenta la norma proteger,
asi como las garantias civicas que se robustecen y defienden en ellos, hace
de estos apuntes del desaparecido jurisconsulto Spinelli, una obra de gran
valor juridico penal por la acusada actualidad del tema tratado, por la pro-
blemdtica que encierra, y por el acierto en la sistemdtica, extremo este ultimo
que hemos querido destacar desde un principio por ser menos frecuente en
los tratadistas, olviddndose con ello que es el método exacto, el camino pre-
ciso, lo que nos conduce al feliz puerto donde nos es revelado el sentido l-
timo de las realidades sometidas al poder limitado de nuestro entendi-
miento.
G. L. H.

«Vorentwurf eines Japanischen Strafgesetzbuchesn vom. 20 Dezember 1961
(Anteproyecto del Cadigo penal japonés de 20 de diciembre de 1961),
«Sammlung Ausserdeutscher Strafgesetzbiicher in deutscher Ubersetzung,:,
Nr. 80, Walter de Gruyter & Co., Berlin 1963, VII + 88 pags.

El nimero 80 de la conocida serie de la Editorial Walter de Gruyter con-
tiene la traduccién del Anteproyecto japonés de 1961. Al traductor, el pro-
fesor Kinsaku Saito, se debe también la breve introduccién que precede al
articulado. Se trata de un Anteproyecto oficial, que ha sido publicado en el
Jap6n a fin de que la discusién sobre la reforma del Cédigo Penal vigente no
quede limitada al marco de la Comisién. De este Anteproyecto destacé algu-
nos de los puntos mds interesantes.

El delito de comisién por omisién se regula en el § 11; se castiga igual
que el delito de accién; segin esta disposicién, habrd comisién por omisién
cuando el agente estd obligado juridicamente a impedir el resultado o cuando
haya provocado con su anterior actuacién el peligro de produccién del resul-
tado. En el § 16 se niega toda relevancia para excluir o atenuar la pena a
las acciones libera in causa. En la regulacién del error se adopta la teoria de
la culpabilidad (§§ 19 y 20). La forma de comisién culposa sélo serd punible
en aquellos delitos en los que la ley lo determine expresamente (§ 18). En el
§ 21 se dispone que en los delitos calificados por el resultado es presupuesto
de la punicién la previsibilidad del resultado. La tentativa inidénea se regula
asf en el § 23: «Cuando por su misma naturaleza sea absolutamente imposible
que una accién produzca el resultado, no serd castigada como tentativa». En-
tre las penas del Anteproyecto figura la de muerte a ejecutar en la horca.
En el § 47 se establece que la pena ha de corresponder a la culpabilidad del
autor. Existe una definicién legal del delito continuado en el § 71.

En la proteccién juridico-penal del sentimiento religioso no se establece
ninguna discriminacién entre las distintas religiones. El asesinato no se regula
separadamente, sino que se establece un amplio margen de penalidad, que
va de los cinco afios de reclusién a la pena de muerte, para el delito doloso
de ocasionamiento de muerte, sin especificarse, ni siquiera a modo de ejem-
plo, de qué circunstancias ha de- depender que se imponga uma mayor o
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menor penalidad. En el § 269 se establece un tipo privilegiado que regula el
homicidio a peticién de la victima o con su consentimiento, asi como la in-
duccién y el auxilio al suicidio. El duelo es objeto de especial regulacién. Ni
Ia homosexualidad ni la bestialidad se consideran delito. En los delitos contra
el honor, perseguibles tnicamente a instancia de parte, se admite sélo muy
restringidamente la exceptio veritatis.

La perfeccién técnica del Anteproyecto es una prueba mds del alto grado
de desarrolle alcanzado por la ciencia penal japonesa.

E. G.
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ALEMANIA

Neue Juristische Wochenschrift

1963-1964

KOHLHAAS, Max: «Die rechtfertigende Einwilligung bei Korperverletzungs-
tatbestandeny. (E1 consentimiento justificante en tipos de lesiones cor-
porales). Neue Juristische Wochenschrift 1363. Pags. 2348-2351.

Al autor le preocupa que en muchos casos de intervenciones meédico-
quirargicas el médico no sepa, hasta que no lo decide un Tribunal, si el
consentimiento de la persona intervenida justificé o no su accion. Pues, se-
gGn el Derecho aleman, este consentimiento sélo tiene relevancia juridico-
penal si el hecho no infringe las buenas costumbres. Y qué es lo que in-
fringe las buenas costumbres lo decide el juez. Kohlhaas reconoce que existen
casos —por ejemplo, decidir si una obra literaria se mantiene o n¢ dentro
de los limites de la moral— en los que no hay mas remedio que encomendar
al juez la solucién definitiva. Pero cree que, en interés de la seguridad ju-
ridica, es preciso llegar a una regulacién distinta en la mayoria de los casos
en que los médicos ignoran actualmente si el consentimiento del sujeto pa-
sivo excluye o no la antijuridicidad de la intervencién; pues las opiniones
socbre la moralidad de estas intervenciones son tan dispares —segun que el
que opine sea catdlico o protestante, cristiano-democrata o socialista, et-
cétera— que se impone una decisién terminante por parte del legislador.

¢BEs licita la castracién de un padre de familia, si éste consiente en ella
para eliminar su tendencia a cometer delitos sexuales? ¢Contradice tal in-
tervencion, a pesar del consentimiento, las «buenas costumbres»? Un psiquia-
tra llamaria la atencién sobre el gran numero de familias que han vuelto a
recobrar la felicidad dsspués de la castracién del padre, y que ya no tienen
que echarse a temblar cada vez que se retrasa mas de diez minutos en volver
a casa; sobre la confianza en si mismo, tanto en el plano profesional como
familiar, recobrada por el que se sometié a la intervencién. ¢Es punible la
esterilizacién de una mujer a la que est4 dejando continuamente embarazada
un marido borracho y que si no fuese por dichg esterilizacién acudiria, tal
vez, al aborto? Se conocen casos de hombres que se sienten mujeres, se visten
como mujeres y adoptan incluso una profesién femenina, pero que viven en
el constante temor de ser descubiertos. ¢{Le es licito al médico actuar y elimi-
nar quirtirgicamente aquellas caracteristicas fisicas que pueden llevar al des-
cubrimiento de que la supuesta mujer es un hombre? ;Es moral que un mé-
dico «juegue a ser creador», es punible su comportamiento?

En opinién de Kohlhaas, no es el juez el llamado g decidir a posteriori
sobre la moralidad o inmoralidad —y consiguiente antijuridicidad— de estas
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intervenciones quirurgicas, sino que el cirujano debe poder informarse an-
tes de actuar, en base a la Ley, si tal comportamiento es punible o no. Y debe
ser la Ley 1a que le informe, concluye el autor, porque cuando, como en estos
casos, €] Derecho natural no da una respuesta clara, debe regir el principio:
«; Fl positivismo ha muerto, viva €l positivismo!»

WOESNER, Horst: «Strafrechtlichervund sittlicher Schuldvorwurfy. (Repro-
che de culpabilidad . juridico-penal y moral)., Neue Juristische Wochens-
chrift 1964. Pags. 1-5.

El autor combate la extendida opinién de que siempre que existe un re-
proche juridico-penal existe también uno moral. Esto no es asi, entre otras
razones, porque el Estado, dentro del campo de sus tareas administrativas,
puede perseguir el cumplimiento de normas neutrales al valor con la amena-
za de una pena. En Derecho de la circulacion y en las leyes especiales exis-
ten muchas reglas de comportamiento que no encuentran correspondencia en
ningin mandato ético: el que haya que comportarse asi no lo determina
una maxima ética, sino €l ordenamiento estatal que, en base a consideracio-
nes de oportunidad, quierz proteger determinados objetos.

Yo0s Tribunales deben evitar en lo posible, escribe Woesner, tomar par-
tido por algunas de las diversas concepciones éticas que existen en.una
comunidad determinada en un momento determinado. Las verdaderas di-
ficultades se presentan cuando el legislador ha convertido la ley moral en
parte integrante de la Ley; asi por ejemplo, en el § 226 a StGB .«¢infrac-
cion de las buenas costumbresy) y en el § 170 d StGB («poner en peligro
la salud moral de un nifio») : en tales casos, para que haya reproche juridico-
penal tienz que haber también reproche moral. E]l gran peligro es que el juez
declare entonces su ideologia moral —que, en realidad, sélo puede preten-
der ser la de un grupo determinado-—- parte integrante del Derecho. Woesner
opina que un médico que esterilice por indicacién eugenésica o social no de-
beria ser condenado: hacerle supone imponer la ideologia moral de una
cierta mayoria sobre la ideologia del médico —que, de momento, es s6lo la
de una minoria, pero que tal vez en un futuro préoximo se convierta en la
dominante.

Distinta es la cuestién que plantea el delincuente por convicciéon. En tal
caso no se trata de aplicar un tipo juridico-penal referido a valores mora-
les, sinc normas estatales de comportamiento. La culpabilidad penal con-
siste agqui en la rebelion consciente contra la norma positiva, sin que ello
quiera decir que el comportamiento del delincuente por conviccion sea tam-
bién moralmente reprobable. : ’
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Juristenzeitung

1963 y 1964

KAUFMANN, Arthur: «Bemerkungen zum Irrtum beim unechten Unterlas-
sungsdelikt». (Observaciones sobre el error en el delito de cemisién por
omision). Juristenzeitung 1963. Pags. 504-506.

El articulo es un ccmentario a una importante sentencia del Tribunal
Supremo Federal de 29-v-1961 en la que se establece que el error sobre el
deber de impedir el resultado constituye en los delitos de comision por omi-
sién un error sohbre la prohibicién y no uno sobre el tipo. Bs error sobre el
tipo, en cambio, el error sobre los presupuestos facticos que fundamentan el
deber de garantia. Ilustremos esto con un ejemplo: Si el profesor ds nata-
cién ignora que el que se estd ahogando es la persona con la que ha cele-
brado un contrato de servicios (circunstancia factica que fundamenta un de-
ber de impedir el resultado) habra error sobre el tivo. Si el profesor de
natacion, sabiendo que el que se uhoga es su discipulo, no interviene por
creer que no esta obligado a hacerlo {error sobre su deber des evitar el
resultado), habra un error sobre la prohibicion. Consecuencias practicas en
Derecho aleman: El error sobre el tipo excluye la culpabilidad dolosa; el
autor podra ser castigado a lo sumo —si su error no fue inexcusable y si
el ordenamiento positivo castiga también, excepcionalmente, la forma cul-
posa de realizacion del delito— por delito imprudente. El error sobre la
prohibicién no excluye la culpabilidad dolosa; si el error no fue invenci-
ble, al autor se le aplicara la pena del delito doloso, atenuada en determina.
das circunstancias, en base al parrafo II del § 51 StGB. La doctrina defen-
dida en esta sentencia estd fundamentada, evidentemente, en la teoria de
los caracteres negativos del tipo; como Arthur Kaufman ha sido siempra par-
tidario de ella, no puede extranar que acoja calurosamente la decisién juris-
prudencial.

LACKNER, Karl: «Der Allgemeine Teil des kiiftigen Strafgesetzbuches in
der Auseinandersetzung., Ein kritischer Beitrag zum Gegenentwurf Bau-
mann», (La Parte General del futuro Cédigo Penal objeto de polémica.
Una contribucion critica al Contraproyecto Baumann). Juristenzeitung
1963. Pags. 617-624.

El articulo se ocupa del Contraproyecto publicado por el profesor Jiirgen
Baumann como alternativa a la Parte General del Proyecto aleman del Co-
digo penal de 1962. Lackner comienza citando una frase de Eberhard Sch-
midt, en la que se resume la opinién de este penalista sobre el Contraproyec-
to Baumann: «no sélo no puede ser considerado como ayuda para alcanzar el
fin de la reforma, sino que ha de ser estimado, por su caracter politico-cri-
minal retrégrado y por su insatisfactorio contenido juridico, un obstaculo.»
La critica de Lackner al Contraproyecto Baumann, si bien no es tan feroz en
la forma, si lo es en el fondo. Recogemos algunos de sus puntos.

La disposicién del Contraproyecto que suprime la obligacion de trabajo
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en las prisiones, no represznta, en opinién del articulista, ninguna nueva
idea politico-criminal y esta en contradiccion con las experiencias, no solo
alemanas, sino del mundo entero, en el campo de la ejecucion de las
penas.

El articulista califica de «utépica» 1a pretensién del Contraproyecto de
sustituir la condana y la libertad condicionales, asi como las penas cortas de
privacion de libertad, por la multa.

Para alcanzar una mavor seguridad juridica y reducir el campo de libre
arbitrio del juez, el Contraproyecto Baumann dispone que-la tentativa y la
complicidad se castizuen con una pena que sea la mitad de la «pena normaly,
v que al delincuente reincidente se le imponga una pena doble a la normal.
Con ello, escribs Lackner, no se alcanza la mayor seguridad juridica que
Baumann persigue, pues, para averiguar cual seria la pena normal, el juez
tendria que determinar antes, en base a consideraciones hipotéticas, qué
pena le hubiera correspondido al cémplice si en vez de complice hubiera
sido autor, o cémo habria sido el hecho si la accién no hubiera quedado
detenida en el estadio de la tentativa. Por otra parte, prosigus Lackner, no
es justo que la pena por tentativa de delito sea siempre la mitad del castigo
normal: no es lo mismo que el asesinato no tenga lugar porque la victima
elegida no pasa por el sitio donde le acecha el delincuente que no que la
muerte no sz produzca porque la bala pasd a pocos milimetros de la cabeza
de la persona a guien se gueria asesinar. En base a parecidas consideraciones
--el no tener en cuenta las circunstancias ds! caso concreto—, Lackner re-
chaza que al delincuente reincidente se le haya de imponer siempre una
pena que represente el doble de la normal.

Para que no todo sea negativo, el autor concluye dando las gracias a
Baumann por su Contraproyecto, va que ha tenido el efecto de iniciar el
debate publico sobre el Proyecto oficial.

GEILEN, Gerd: «Strafrechtliches Verschulden im Zivilrecht?) (;Culpabi-
lidad juridico-penal en el Derecho civil?). Juristenzeitung 1964. Paginas
6-13.

Mientras que en Derecho penal es necesario tener en cuenta al individuo
conereto para pronunciar el juicio de culpabilidad, en Derecho civil es doc-
trina cientifica uninime que para decidir sobrz la culpabilidad basta acu-
dir a criterios objetivos: al agente no le disculpan, opinan los autores en
manuales y comentarios, circunstancias meramente personales como dotes,
conocimientos y experiencias insuficientes o de defectos fisicos. Lange habla,
por ello, de una «responsabilidad civil por el resultado para aguellas personas
cuyvo nivel no alcanza el del hombre normal». El articulista acude a Stoll-
Felgentracger para ilustrar esta diferencia entre la culpabilidad civil y penal
con un ejemplo. Si un ciclista, al que le falta una pierna, ocasiona un acci-
dente porque le falla el freno de mans y no puede detener la bicicleta
ccn su pierna artificial, recpondera por los perjuicios causados, pues, me-
dido con e] criterio del hombre normal, es decir, del que no tiene ninguna
pierna artificial, ha habido negiigencia. En Derecho pznal habri que acu-
dir, en cambio, para determinar la responsabilidad del autor, al origen del
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comportamiento, examinando si el ciclista no lesionaba un deber de diligen-
cia ya circulando a pesar de tener una pierna artificial, o si, por lo menos,
no deberia haber instalado un segundo freno de mano.

Sin embargo, y a pesar de la unanime doctrina mantenida por los autores,
los Tribunales civiles vienen siguiendo el mismo criterio que los penales para
determinar la responsabilidad en los casos en que un defecio fisico condiciona
un accidente de la circulacion —casos muy frecuentes en Alemania, indica
el articulista, debido al gran numero de mutilados de guerra—. Segun la
doctrina cientifica dominante bastaria que a un conductor miope se le
cayesen las gafas originando un accidente para hacerle responsable civil-
mente por el perjuicio causado, pues la culpabilidad civil se determina en
base al hombre normal prescindiendo de las peculiaridades del sujeto; sin
embargo, en este caso al Tribunal Supremo alemén no le parecié suficien-
te este dato, sino que acudié, para fundamentar la obligacién de indemni-
zar del conductor miope, a que el motivo d= que se le cayesen las gafas fue
que la patilla estaba dafiada. Del mismo modo, el ciego que provoca un
accidente sin percibir que se aproxima un automévil, responde civilmente
solo si se prueba que descuid6 ponrerse un brazalete amarillo para indicar a los
conductores su ceguera. No basta tampoco, opina la Sala de lo civil del Su-
premo alemin, demostrar que el ciclista no oy6 el «claxony por ser sordo: se
le hace respondzr sélo porque sz consideré que deberia haber instalado un
espejo retrovisor. Ante este paralelismo que existe entre la Jurisprudencia
civil v la penal, Geilen niega terminantemente que se pueda hablar en el
campo de la responsabilidad civil de una responsabilidad por el resultado del
sujeto que no alcanza el nivel del hombre normal,

VON WEBER, Hellmuth: «Zum Begriff des Staatsgeheimnisses». (Sobre el
concepto del secreto de Estado). Juristenzeitung, 1964. Pags. 127-129

En este breve articulo, y pcr lo que se refiere a las materias que pueden
'c_onstituir un secreto de istado, von Weber llama la atencidon sobre la in-
terpretacién restrictiva que hace la Jurisprudencia alemana del concepto se-
creto de Estado, los Tribunales penales alemanes entienden que sélo pue-
den ser secreto de Estado secretos militares o politicos. Tales. secretos pue-
den consistir, por supuesto, en conocimizntos o hechos cientificos o0 econs-
micos: para que haya traicién no basta, sin embargo, la revelacién de un
secreto que dafia a la economia, la ciencia o la industria y que sélo «indi-
rectarnente», mediante un rodeo, afecta al bien de la Republica Federal de
Alemaiia. . ' .

E] profesor de Bonn concluye su articulo con unas interesantes obszrvacio-
nes sobre el error. Si el autor comunica a un Gobierno extranjero hechos
que aquél, debido a una falsa valoracién de dichos hechos, considera que
constituyen un secreto de Estado, pero que en realidad no lo son, el compor-
tamiento no es punible: hay s6lo un delito putativo, pues el autor ha par-
tido de una idea correcta de las circunstancias que pertenecen al tipo, es
decir, de 1a significacién cientifica de lo que ha revelado; lo que pasa es que,
equivocadamente, las ha valorado como secreto de Estado, creyendo, por
ello, que su comportamisnto, en realidad impune, constituia delito. En el
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caso opuesto —comunica hechos qQue no cree que ponen en peligro el bien
de la Republica Federal, cuando en realidad si lo ponen—, habra un error
sobre la prohibicion; sélo si este error fue excusable podra absolverse al
agente. Distinta es la situacion cuando 21 autor supone que los hechos cons-
tituyen secreto de Estado, por creer, equivocadamente, que el Gobierno ex-
tranjero no los conoce; aqui esta adinitiendo circunstancias que si se diesen
realmente convertirian su accién en un delito de traicion; por ello, el sujeto
debe ser castigado por tentativa. Ei el caso opuesto, su error seri un error
scbre el tipo que excluira el dolo.

- ENRIQUE GIMBERNAT

Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrechtswissenschaft

Tomo 75, 1963, fasciculo tercero.

Comienza este fasciculo con una nota necrolégica de la Redaccion con
motivo del fallecimiento del profesor Cozsnders.

BOCKELMANN, Paul: Willensfreiheit und Zurechnungsfihigkeit (Libre al-
bedrio e imputabilidad).

Se trata de una conferencia pronunciada por el profesor Bockelmann en
el XLI Coungreso de la Sociedad alemans de medicina legal y social. Se
dirige a psiquitras, psicélogos y pedagogos para exponer lo quz el jurista
—--en este caso el profesor Bockelmann— entiende por imputabilidad. Su
opinién no coincide con la dominante en la doctrina alemana y con la man-
tenida por la Gran Comision de Reforma del Derecho penal.

El problema de la imputabilidad, tal como lo plantea el Derecho penal,
puede ser resuelto, segin Bockelmann, sin rozar siquiera la cuestién del
libre albedrio. La doctrina juridica de la accion considera que la conducta
humana tiene una estructura final y que el hombre es el unico ser capaz
de orientar su conducta en contenidos espirituales, pero ésto no implica una
aceptacion del libre albedrio.

De la diferencia entre la determinacidn causal y la determinacién final
se deriva, sin embargo, el principio para resolver el problema de la impu-
tabilidad. Pues lu direccion final conforme a sentido, tiene también sus le-
yes y cuando aparece destruida o notablemente perturbada en un individuo,
se niega la responsabilidad penal. Esta distincién entre individuos pertur-
bados y no perturbados no debe ser interpretada, sin embargo, en el sentido
de qus los primeros, a diferencia de los segundos, no pueden actuar libre-
mente.

Los inimputables serian, pues, los anormales, los perturbados, en e] sen-
tido mencionado. No es preciso, segin Boackelmann, para la afirmacién de la
imputabilidad que el acto aparezca en relacién, con la anormalidad, es decir,
como expresién caracteristica de la misma. Basta la comprobacion de la
anormalidad.
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Al grupo de los anormales o perturbados pertenecen, en primer lugar, los
que padecen una psicosis, es decir, una enfermedad mental. Este es el cri-
terio del Dereche positivo y del Proyecto del nuevo Cdédigo penal (P. 1962).
Para la exclusion de la imputabilidad no basta, sin embargo, la presencia
de la enfermedad mental, sino que, de acuerdo con el método bioldgico-
psicolégico que sigue el Codigo en el articulo 51 y el P. 1862 en el articulo 24,
es preciso que el autor a causa de su enfermedad fuera incapaz de icom-
prender lo injusto de su conducta o de actuar conforme a ese conocimiento.
A este raquisito es al que se referia Kurt Schneider al decir que ningun ser
humano es capaz de hacer una afirmacién sobre esta capacidad o incapa-
cidad. Esta critica estaria justificada, dice Bockelmann, si este requisito im-
plicasz que el legislador habia adoptado la tesis indeterminista y partia, por
tanto, de la consideraciéon ds que el hombre mentalmente sano puede actuar
libremente y las enfermedades mentales consisten esencialmente en una
supresion de la libertad de eleccion. Pero ésto no es asi, segin Bcckelman,
La actual redaccién del articulo 51 tequivalente a la del art. 24 del P. 1962),
procede d= la Ley del delincusnte habitual peligroso de 1933 por la que se
suprimi6 de la redacciéon anterior d=l articulo 51 la referencia a la exclusiéon
de la libre determinacion de la voluntad. Por otra parte, el legislador quiso
subrayar con esta reforma, quz las perturbaciones que determinan la inim-
putabilidad no tienen que consistir necesariamente en un defecto de inte-
ligencia, sino que pueden afectar también a la vida instintiva o afectiva.

En todo caso, es cierto, sin embargo, que segun el tenor literal y la vo-
luntad de la Ley no basta la constatacién de la enfermedad mental para ex-
cluir la imputabilidad. Al elemento «biolégicon de la enfermedad tiene que
anadirse el «psicolégicoy de la incaracidad d= comprensién o inhibicién. ¢(Qué
puede ser, sin embargo, este plusy, si no es la posibilidad de actuar de ctro
modo?

Bockelmann cree que con ello se exige uUnicamente que la enfermedad
mental ha de tener una cierta gravedad para que pueda excluir la impu-
tabilidad. Esto es necesario, sin duda, pero, ses éste todo el alcance de] re-
quisito psicolégico del articulo 51? ¢Qué debemos hacer en los casos en que
¢l sujeto es un enfermo mental —grave, si se quiere—, pero la enfermedad
afecta solo a determinadas zonas de su conducta, es decir, afecta a la direc-
cion final de su conducta en ung sola direccion? Bockelmann cree que la Ley
debe ser interpretada en rl sentido de que no reconoce una inimputabilidad
parcial. Es decir, debe negarse la imputabilidad aunque la accién concreta
del sujeto quede fuera, nn esté afectada, por la perturbacién mental. De lo
contrario se sustituiria el criterio —gque propugna Bockelmann— de la simple
anormalidad dal sujeto por el de la libertad de eleccion. ;Pero es que con la
exigencia de que el autor, como consecuencia de la enfermedad mental, no
pueda comprender lo injusto de su conducta 0 no pueda obrar conforme a
ese conocimiento, no se rebasa el simple criterio de la anormalidad?

No se hace referencia —aun que pueda considerarse inoportuno— a la
posibilidad de obrar de otro modo €n el caso concreto?

Las mismas dificultades se plantean en las psicopatias (al menos en el
Derecho vigente, pues el Proyecto 1962, no permite excluir la imputabilidad
en las psicopatias).
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Es cierto, como dice Bockelmann, que el indeterminismo no permite fun.
aamentar el reproche de la culpabilidad, pues impide reconducir la accion
a su autor v considerarla como su obra,

El sujeto es un puro instrumento —objeto— de una voluntad misterio-
sa que surge de la nada y adopta, sin fundamento, decisiones en un sentido
o en otro. El indeterminismo tradicional destruye la identidad del sujeto
{Welzel), pero no cabe dscir lo mismo, a mi juicio, de aquella explicacién
de la libertad como resultado de la interseccién de dos formas de deter-
minacion: la causal por los instintos, apetitos, intereses de la capa pro-
funda y la final por el sentido, la verdad y el valor. La libertad consiste
entonces en un acto, en el acto de liberacion de la presion causal de los
instintos para una autodeterminacion conforme a sentido (véase, en este
sentido Welzel, Das D2utsche Sirafrecht 82 ed. 1963, pags 128 y ss.). Aqui
la, identidad del sujeto no se destruye. Si éste realiza una accion delictiva,
es decir, queda preso, es arrastratdo por los apetitos de la capa profunda,
la accién realizada es obra suya y la culpabilidad puede fundamentarse
en la posibilidad —si existe— de direccion de los impulsos de la capa pro-
funda con arreglo a los criterios del sentido, de la verdad y del valor.

HEl que el problema de la libertad no haya sido totalmente resuelto —o no
sea totalmente soluble—- no quiere decir, como subraya el mismo Bockelmann,
que el Derecho penal dzha basarsz en la hipdtesis determinista. Esta es tan
insostenible como la indeterminista, pues no permite fundamentar un De-
recho penal consecuente. Solo si se admite una especie de armonia preesta-
blecida, dice Bockelmann, pucde esperarse de la confluencia dz2 las conduc-
tas, determinadas, del delincuente y las conductas igualmente determinadas
del juez, pedagogo o médico, la readaptacién social del sujeto. No cabe adud
cir tampoco, dicz Bockelmann, que, aunque la fundamentacién tedrica del
Derecho penal preventivo sea tan fragil como la del Derecho penal de cul-
pabilidad, deba darsele preferencia, ul menos, por su mayor utilidad. No es
imaginable una reeducacién o readaptacién social que renunciz a despertar
en el sujeto el sentido de responsabilidad por sus actos, es decir, sin que
sz remita a los conceptos de culpabilidad y pena. No es posible, por otra
parte, desde un punto de vista pol‘tico-criminal, orientar exclusivamente el
Derecho penal en el criterio de la prevencion especial (delincuentes que han
cometido delitos graves y no estan necesitados de reeducacion; delincuentes
ocasionales; autores de delitos de bagatela que necesitan un tratamiento
psicolégico de reeducacién etc.).

WAGNER, Walter: (Staatsschuty, «Staatsraisonn. «Rechsstaatn. (Proteccién
del Estado. Razon de Estado. Estado de Derecho).

Walter Wagner (fiscal federal), estudia los problemas que plantea en el
ambito de la tutela del Estado el contraste -—posible siempre— entre la
razén de Estado y el Estado de Derecho.

En la Republica Federal Alemana la razon de Estado no puede antepo-
nerse a la independencia judicial. E] articulo 1° de la Ley organica de los
Iribunales, segiin el cual el poder judicial es ejercido por jueces indepen-
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dientes somestidos tinicamente a la Ley, ha encontrado sancién en el parra-
fo 10 del articulo 97 dz la Constitucién (Ley fundamental para la Repu-
blica Federal Alemana de 23 de mayo de 1949). Ei juez estd sometido uni-
camente a la Ley y el Derecho (parrafo 3., art. 20 de la Constitucion). El
juez s6lo puede prestar atencion o la razén de Estado en la medida en
que haya encontrado expresién en lzyes que sean conformes al orden cons-
titucional. L2 Rapublica Federal Alemana es un Estado de Derecho. Este
se caracteriza no sélo porque los procesos —cualquiera que sea su indole—
se desarrollan con las debidas garantias para el procesado y de acuerdo con
las reglas legales preestablecidas. No basta la legalidad del procedimierito.
Iista se da —a vzces— en los Estados totfalitarios o autoritarios. Son elemen-
tos esenciales del Estado da2 Derecho, la division de poderes, el respeto de los
derechos fundamentales de la persona humana, la independencia judicial, la
seguridad juridica. Si €] legislador hubiera prestado excesiva atencién a la
razon de Estado, en confradiccién a los principios constitucionales, todo
juez, segin el articulo 109 de la Ley fundamenta]l puede reclamar del Tribu-
nal Federal Constitucional el examen de la constitucionalidad de la Ley.
También pusde hacerlo cualquier ciudadano por medio de la queia cons-
titucional.

Wagner considera, sin embargo, que incluso en un Estado democratico
existe siempre el peligro de que la Administracién de justicia preste aten-
cién a la razén de Bstado fuera de los limites debidos. Este peligro se da,
sobre todo, en algunos puntos de contacto de la razén de Estado y la prac-
tica judicial. El primero de esos puntos es el {ratamiento de la revelacién
de secretos de Estado ilegales; es decir, la determinacion de si la revelaciéon
de secretos de Estado ilegales constitiye o no traicién. El problema tuvo gran
actualidad en Alemania durante la Repiiblica de Weimar por la violacién re-
petida de las disposiciones del Tratado de Versalles relativas a la limitacién
de armamentos.

Mucho mas actual es el problema del principio de oportunidad. Cons-
tantemente se alzan voces, dice Wagner, en favor de la adopcion de este
principio para la persecucion de los delitos contra la seguridad del Estado.
Su adopcién seria perniciosa, sin embargo, por permitir la influencia de fac-
tores extrafios en la Adminisiracién de justicia y pongr en grave peligro la
confianza en su objetividad. Se veria expuesta, en seguida, al reproche de
partidismo, arbitrariedad y parcialidad politica. Critica, por ello, Wagner la
extension del principio de oportunidad en el Proyecto de 1962 del nuevo
Codigo penal aleman (art. 395) a la revelacion dolosa de secretos de Estado
por parte de funcionarios o encargados (parrafo 1. del art. 100 C. del Co6-
digo vigente). Hasta ahora la autorizacién del Gobierno sélo era necesaria
para la persecucion de la revelacién culposa de los secretos de Estado por las
personas mencionadas (parrafo 2° del art. 100 ¢). Rechaza igualmente Wagner
los argumentos en lavor de la introduccion o practica del principio de opor-
tunidad, de que el orden constituciona)l alemin esté ya tan s6lidamente
asentado que no sea mecesario el principio d= legalidad; o de que el Esta-
do, en su condicion de sujeto pasivo, pueda determinar por si mismo los ene-
migos que desea castigar. E! principio de oportunidad supone una infrac-
cién del principio de igualdad. Segin el parrafo 1le del articulo 3~ de la



Revista de revistas 353

Ley fundamental todos los hombres son iguales ante la Ley. Este principio
constitucional fundamental vincula no s6lo al legislador —que debe esta-
blecer las mismas leyes para todos—, sino a los otros poderes, y, por tanto,
al judicial que no debe establecer diferencias donde el legislador no las
ha establecido. .

Por ultimo Wagner cree incompatible la vinculacién del fiscal a las
érdenes del Gobierno con el principio de la independencia judicia]l y la
concepcién del tercer poder que se refleja en la Ley fundamental. Por
esta vin la Administracion de justicia se ve expuesta a la influencia de la
razon de Estaio. El derecho a dar oOrdenes a los fiscales deberia corres-
ponder unicamente a drganos pertenecientes al poder judicial.

WIMMER, August: «Ambivalenze der verkehrsrichtigen Gefahrhandlung».
(Bivalencia de la conducta peligrosa adecuads al trafico).

.

Wimmer plantea de nuevo el problema de la significacién juridica de
la. conducta peligrosa adecuada al trafico (entendiendo la palabra trafico
en sentido amp:iio, comprensivo de todos los sectores de la conducta hu-
mana en sociedad). Le mueve a ello su preocupacién con el hecho de que
una muerte causada por una conducta adecuada al trafico sea tan juri-
dica, como la ejecucion de un delincuente condenado a muerte conforme
a Derecho; y por. la circunstancia de que la persona agredida por una
conducta que responda al cuidado objetivamente debido no pueda ejercer
la legitima defensa. .

La discursién en torno a este problema se reavivé en Alemania a raiz
de la santencia del Tribunal federal (en relacién con el articulo 831 del
Codigo civil) de 4 de marze de 1954. De sus considerandos se deduce, cla-
ramente, que el Tribunal federal considera tipica la lesién producida por
una conducta que responde al cuidado objetivamente debido; la antijuri-
cidad queda excluida, sin embargo, por la causa de justificacion de la
conducta adecuada al trafico. En una sentencia posterior (N. J. W. 1962,
pag. 484) el Tribunal federal no habla, va de causa de justificacion al afir-
mar que el que realiza una conducta adecuada al trafico no actia anti-
juridicamente. Weitnauer (N. J. W. 1962, pag. 1190) quiere deducir de la
comparacién de ambas sentencias que el Tribunal federal quiere excluir
ahora, incluso, la tipicidad de la conducta.

Wimmer realiza una sintesis de las diversas posiciones doctrinales en
torno a lg insercién correcta en el sistems de la teoria juridica del deiito
de la observancia del cuidado objetivamente debido. Forma cuatro gru-
pos de opiniones: causa de exclusion de la culpabilidad (antigua doctri-
na); juricidad de la conducta o causa des justificacién; exclusiéon de la
tipicidad y en un ultimo grupo incluye una serie de posiciones recientes
que son dificiles de encajar en los grupos anteriores. Subraya Wimmer
la inseguridad que reina aan en esta materia, puesta de relieve por los
frecuentes cambios de opinion de varios autores.

Al abordar el problema, Wimmer muestra su conformidad con la impu-
nidad de la conducta peligrosa adecuada al trafico aunque .de ella se haya
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derivado la lesién de un bien juridico protegido. Por otra parte, cree ne-
eesario asegurar la posibilidad de legitima defensa a la victima de la
agresion no dolosa que responda al cuidado objetivamente debidoc. No si-
gue pa.ré, ello, sin embargo, la via de la antigua doctrina, segun la cual
la infraccion d2l cuidado objetivamente debido era un elemento —objeti-
vo— de la culpa, como elemento, forma o grado de la culpabilidad. La
ohservancia de la diligencia objetivamente dzsbida funcionaba, pues, como
una, mera causa dez exclusion de la culpabilidad. Al ser la accién antijuri-
dica podia ejercer la victima la legitima defensa. Wimmer considera, con
razon, que de este modo sz resuelve solo e] problema de un modo aparente,
formal, manteniéndose la contradiccion de fondo. Al observar el autor el
cuidado objetivamente debido falta la base para poder formular el juiclo
de reproche de la culpa. La solucién propuesta por Wimmer decepciona,
sin embargo. Sz esfuerza. en distinguir junto a lo antijuridico una zona
de lo no juridico o no conforme a Derecho. Lo antijuridico representaria
solo el caso extremo de io no juridico. Junto a lo juridico o conforme a
Derecho distingue la esfera dz2 lo no antijuridico. Lo juridico saria sclo
el caso extremo de lo no antijuridico. Todo ello dentro de las conductas
relevantes para el Derechn; es decir al margen de lo neutral —indiferen-
te— para el Derecho. La conducta peligrosa adescuada al trafico no seria
juridica, es decir conforme a Derecho, sino simplemente no antijuridica.
Frente a ella seria posible, pues, la legitima defensa (interpretando el ad-
jetivo «antijuridicon de los arts. 53 del Cédigo penal y 227 del Cdédigo ci-
vil alemanes en el sentido de comprender el ataque no juridico). La le-
sién del bien juridico que se deriva des una conducta rzalizada con el cui-
dado objetivamente debido no seria antijuridica, sino simplemente no ju-
ridica.

Esta, construcciéa, que segiin Wimmer tiene en cuenta el caracter bi-
valente —desde el punto de vista social y juridico— de la conducta pe.i-
grosa adecuada al trafico de la cual se deriva la lesion de un bien juridico
protegido, es sin duda, artificiosa. Lo no juridico, si no es neutral o indi-
ferente para el Derecho es antijuridico. .o no antijuridico o es conforme
o indiferente al Derecho.

V. MIPPEL, Reinhard: «Vorsatzprobleme der Strassenverkenhrsgefahrdung
de lege ferendan., (Problemas del dolo en el peligro del trafico de lege fe-
renda).

Con motivo de la aprobacion por el Gobierno aleman del proyecto de
una segunda Ley para la seguridad del trafico, el autor examina una serie
de problemas que plantean las figuras delictivas introducidas en el Cédigo
penal a raiz de la promulgacion de la Ley anterior (19 de diciembre de
1952) ; entre esas figuras destacan por su importancia los delitos de peligro
para la seguridad del trafico de los arts. 315a y 316, 2. Dedica especial
atencién a los problemas del dolo en estas figuras porque cree que es el
castigo de las conductas dolosas 2l unico medio de contribuir a crear la
conciencia de gque los delitos de trafico no son «delitos de caballeros», sito
conductas simamente reprochables desde el punto de vista ético-social. En
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las conductas culposas el repreche ético-social es menor y las pequefas pe-
nas pecuniarias o la condena condicional en las penas cortas de privacién
de libertad producen mas bien la reaccién de «me he librado otra vezy.

La estadistica pone de manifiesto, sin embargo, que el namero de con-
denas por delitos dolosos de peligro del trafico ha descendido constante-
mente, de un modo considerable, en los ultimos afios. La causa de este
descenso no es una conversion ético-social de las masas —como atestiguan
la experiencia diaria y la estadisiica—, sino la jurisprudencia sobre el pro-
biema dz1 dolo. Fl tipo de la accion del articulo 315a no plantea dificulta-
des especiales para el dolo. Los problemas surgen bor que se exige también
el dolo en relaciéon con el peligro concreto. ’

En primer término es preciso aclarar, segin el Autor, que peligro dolo-
s0 no es lo mismo que tentativa de lesion. Al dolo de peligro va unida en
eneral la conviccion o la esparanza de poder dominarlo y evitar, por con-
siguiente, la lesidon. Es decir, ain siendo el peligro doloso, la lesién puede
ser culposa. La jurisprudencia, sin embargo, s6lo admite, en general, el
peligro doloso cuando concurre dolo de lesién. Son muy kescasas, por ello,
las condenas por delito doloso, pzligro del trafico y peligro culposo del
trafico han pasado a ser casi sinonimos. El articulo 315a ha pasado a ser
una especie de precapto auxiliar y complemantaris del articulo 316, 2.c (que
castiga el peligro culposo del trafico).

Como consecuencia de la falsa interpretacién del dolo de peligro por
la jurisprudencia se plantean también problemas en el numero 4. del
apartado 1o del articulo 315a en relacion con el término «sin considera-
ciony (riicksichtlos). El autor se muesira partidario, por ello, de suprimir
estas palabras (como propuso ya Voll en el seno de la Gran comisién de
Derecho penal) del precepto mencionads y del niimero 2., apartado I. del
articulo 313c del Proyscto de Ley para la seguridad del trafico.

M desconocimiento del dolo de peligro por la jurisprudencia, se debe
también, segiin el Autor, a que parte de un concepto puramente naturalis-
tico de peligro. El peligro es un concepto normativo, juridico, cuya sig-
nificacién estd en funcién de la estructura del tipo y puede ser, por tanto,
diversa en los diferentes tipos delictivos. En la figura de delito del arti-
culo 315a nos encontramos primero con la enumeracién de una serie de
conductas que son causas tivicas de accidentes (tipo dz la accion). Aqui
nos encontramos ya con el concepto de peligro. Estas conductas producen
en general, con frecuencia, accidentss. El peligro es aqui s6lo el motivo del
establecimiento de la norma; es un peligro abstracto. El legislador trata
de proteger la seguridad de]l trafico. El obieto de proteccién es también
relevante para determinar lo injusto material en virtud de lo dispuesto
en el articulo 1e del Cédigo de la circulacién. E] ordenamiento juridico
permite la participacion en el trafico no sélo bajo la condicién d= observar
las normas establecidas, sino que exige ademas que se tenga siempre pre-
sente la seguridad de! trafico. Esto se advierte en la jurisprudencia sobre
el principio de la confianza (por ej. en la prohibicién de imponer el de-
recho de preferencia de paso), en la admisién de un deber genera] de evitar
accidentes y ha encontrado exoresion reciente e inexacta en el concepto

10
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del «conducir defensivoy. Este deber activo dz proteccién es tan imgportan-
te para lo injusto porque rebasa la merga prohibicién de lesién.

La seguridad del trafico no es, sin embargo, el bien juridico protegido
en este delito, sino \inicamente el motivo de la norma y el contenido del
deber.

Con la referencia al peligro concreto (peligro comun, art. 3153) ce in-
troduce en el tipo una nueva dimensién. El peligro (estadistico, abstracto)
creado por la accion contraria a deber se traslada al plano de la realidad
al concurrir uno de los objetos concretos de ataque, es decir uno de Ics
bienes juridicos protegidos (vida, integridad corporal, propiedad). El pe-
ligro ~oncreto cualifica lo injusto simplemente administrativo en injusto
criminal. Bl desvalor del resultado (peligro concreto) es sélo un aspecto
del desvalor de la accion (infraccion del deber de proteccion). No cabe
hablar, por tanto, de una responsabilidad por e! azar. El peligro desempeia
dentro del tipo una funcién de restriccién de la punibilidad. Por otra par-
te, siendo dolosa la accién contraria a deber el peligro concreto pueda ser
doloso o culposo. El autor cree que es aplicable aqui, por ello, el articulo
56. Esta tesis me parece discutible, sin embargo. El peligro concreto es
elemento constitutivo de lo injusto del delito del articulo 315a. Por otrg
parte, s desplazan de este modo al articulo 315a Supuestos que encajan
méas bien en el articulo 316, parrafo 2., en el que se castigan las conduc-
tas culposas con menor pa2na.

HADDENBROCK, Siegfried: «Die juristisch-psychiatrische Kompetenzgrenze
bei Beurteilung der Zurechnungsfihigkeit im Lichte der neueren Rechts-
prechungy». (El limite de competencia juridico-psiquiitrica en el enjui-
ciamiento de la imputabilidad a la luz de la jurisprudencia mas re-
ciente).

Ha,nddeﬁbrock, psiquiatra, se ocupa del problema metodolégico funda-
mental para el Derecho penal de culpabilidad de deslindar la competencia
del jurista y del psiquiatra en el enjuiciamiento de la imputabilidad. Rea-
liza para ello previamente un examen critico de los criterios seguidos por
el Tribunal federal en la jurisprudencia de los uUltimos diez afios en el
examen de la imputabilidad.

El Tribunal federal considera, en primer lugar, que se debe partir
de un concepto juridico de enfermedad; es decir de un concepto mais am-
plio que el médico-psiquiatrico. Comprenderia «toda perturbacién de la
actividad del entendimiento, de la vida afectiva e.instintiva». Solo queda-
rian excluidas de este concepto las psicopatias que consistan tUnicamente
ern anomalias de cariclber que den lugar a una disposicién criminal, la
debilidad moral y la debilidad de la voluntad. BEste concepto juridico de
enfermedad es tan amplio que comprende casi todos los delincuentes ha-
bituales, que suelen presentar graves anomalias del espiritu y especial-
mente al delincuente peligroso de grave criminalidad. Es posible subsu-
mir agui también la mayor parte de los delincuentes sexuales y pasiona-
les. Este concepto juridico de enfermedad, dada su excesiva amplitud,
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carece de valor, segiin Haddenbrock, para servir de criterio independien-
te para medir la imputabilidad. 3 o

Al carecer de valor este conceptn, es preciso conceder mayor relieve
al otro criterio general que utiliza el Tribunal federal para el examen de
1a imputabilidad. Es la capacidad para dominar el impuiso delictivo, es
decir la capacidad de inhibicién conforme a sentido en el momento de
la accion y en la situacion concreta. Con ello se plantea, sin embargo, el
problema de determinar el grado de libertad o de determinacién en el
momento del hecho. Este problema no es empiricamente soluble, segun
Haddznbrock, que invoca también a este respecto la opinién del juez
federal Sarstedt. El vsiauiatra solo puede examinar, en un analisis re-
constructivo, la estructura de determinacién —susceptible de aclaracién
empirica— sana o enferma, normal o anormal.

Una delimitacion clara de la competencia juridico-psiquiatrica es po-
sible, segin Haddenbrock y dsbe realizarse de acuerdo con el criterio pro-
puesto por Sarstedt. El psiquiatra, dados sus conocimientos del estado ani-
mico del autor en el momento del hecho, ademas de exponer su diagnéstico,
puede realizar afirmaciones sobre el modo y el grado en que una determina-
da anomalia disminuia en el momento del hecho la capacidad de com-
prension y de dominio del autor. E] ambito de competencia del psiquia-
tra es, pues, mas amplio que el que estiman pertinente Kurt Schneider,
de Boor y Eh. Schmidt. Los dos primeros consideran que una estimaciéon
de la disminucién de la capacidad de comprensién o inhibicién no es
cientificamente posible. Eb. Schmidt sefiala que una afirmacién en este
sentido pondria en peligro la indspendencia y la responsabilidad judi-
cial exclusiva por todos los problemas juridicos. El psiquiatra, dice Had-
denbrock, no puede sin cmbargo, (como exigen el jurista Kohihaas y el
psiquiatra v. Baeyer) formular un juicio sobre la capacidad da direccion,
como Zal, que le quedaba al autor, es decir sobre su grado de libertad, su
capacidad de dominio, sobre la evitabilidad de la conducta delictiva. Una
afirmaciones en este sentido careceria de base en las ciencias antropolé-
gicas empiricas.

Ha«ddenbrock reconoce —contestando a unha objecion de Wiirlbenber-
gen— que la moderna Antropologia ha abandonado la posicién determi-
nista (ante todo de la Psiquiatria cientifico-natural y psicoanalitica),
pero senala que mo ha vuelte al indeterminismo sino a una posicién ag-
nostica. Esta antropologia podria servir hoy de base a un Derecho penal
que evitara tanto los escollos de un determinismo amoral como de un in-
determinismo farisaico.

Por ultimo el Autor, rebasado conscientemente el limite de su com-
petencia propone unos criterios normativos para la distincién de imputa-
bles e inimputables. :

En primer lugar considera que ¢l concepto juridico de enfermedad,
en el sentido del articulo 51 del Codigo penal alemén, deberia ser vincu-
lado mas estrechamente al concepto medico-psiquidtrico de enfermedad.
+ Las enfermedades psiquicas, las psicésis, se basan solo en parte en
enfermedades corporales (en ultimo término, perturbaciones del funcio-
namiento del cerebro), o al menos, en el estado actual de la ciencia. no
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se puede demostrar esa correlacion en todos los casos. Pero los criterios
psico-patoldgicos permiten trazar una linea divisoria relativamente clara
y aceptada en el diagndstico, con pocas variaciones, por psiquiatras de
las diversas escuelas, entre unos lestados morbosos auténticos, de anor-
malidad cualitative, que no pueden ser explicados psicolégicamente por
medio de la comprensién y €l sentimiento (como, por ej. en la esqui-
zofrenia y la Dpsicosis maniaco-depresiva), las reacciones vivenciales
cuantitativamente anormales y explicables psicolégicamente (neurocsis, en
sentido amplio) y por ultimo, las constituciones psiquicas cuantitativa-
mente anormales (psicopatia, debilidad mental). Esta distincién debe ser
decisiva, en principio, para la distincién juridica, propuesta por Sarstedt,
.entre una delincuencia condicionada por la enfermedad y una delincuen-
cia condicionada por el caracter. Al neurético y al psicopata no deberia
negarsele, por tanto, la dignidad juridica de la imputabilidad. Tampoco
deberia negarsele al débil mental en la medida en que fuera consciente
.—0 pudiera serlo— de que realizaba una accién delictiva. Solo en la me-
dicion de la pena y en la aplicacion de las medidas de seguridad debe-
rian tenerse en cuenta estas anomalias mo morbosas, con fines preven-
tivos.

Por otra parte, en lugar de la pregunta en torno a la capacidad de
inhibicién conforme a sentido —que desemboca siempre, en ultimo tér-
mino, en la pregunta por la libertad— como criterio de mediacién de la
imputabilidad, o de otros conceptos ansilogos como «la libre determina-
cién de la voluntadn», «la capacidad de direccién», «la capacidad de auto-
determinaciény, etc., debe examinarse la capacidad de responsabilidad
(quiza también la capacidad de expiacion).

La debilidad de la tesis de Haddenbrock estriba, a mi juicio, en la
dificultad de deslindar siempre claramente la capacidad de responsabi-
lidad de posibilidad de obrar de otro modo. Es cierto que el autor se remite
a un futuro estudio, pero las preguntas que a modo de ejemplo formula no
permiten siempre una clara distincion. Dice, por ejemplo, que el juez deberia
examinar si el delincuente es capaz de comprender y sentir debidamente el
reproche de la culpabilidad por el hecho y de dar cuenta de su conducte,
después de haber tomado posicién personal sobre ella.

GOSSWEINER-SAIKO, Theodor C.: «Die kriminalistische Bedeutung des
kaufminnischen Rechnungswesens». (La significacion criminalistica del
calculo comercial).

El esclarecimiento de los delitos del Derecho penal econdmico plantea
a veces muchas dificultades por falta de conocimientos de calculo comer-
cial en el jurista. Bl Autor cree necesario, por ello, un estudio, aunque
sea somero, de la esencia del calculo comercial, de sus leyes y de la sig-
nificacién criminalistica de sus fundamentos y problemas principales.

El Derecho penal econémico mo ha evolucionado al mismo ritmo que
el calculo comercial, En el ambito del calculo comercial y empresarial nos
encontramos con disposiciones contradictorias sobre la valoracién, que es
preciso someter a revision. Es preciso desbrozar también la selva inextri-
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cable de conceptos y disposiciones. Los conceptos juridicos y econémicos
no coinciden.

Con frecuencia varias disposiciones penales sancionan el mismo hecho
de la falsa descripcion del patrimonio en los balances y en los libros. Es
necesario llevar a cabo,- por ello, urgentemente una tarea de ordenacién
sistematica de los conceptos y disposiciones que han de constitfuir el fun-
damento y la eostructura del futuro edificic doctrinal del Derecho penal
econémico.

En las disposiciones vigentes del Derecho mercantil y el Derecho pe-
nal no se obliga al comerciante a aplicar un determinado método ce
contabilidad, ni a llevar un libro determinado. Esto dificulta la coin-
cidencia entre el pensamiento juridico y econémico.

El Autor realiza un estudio de los conceptos de contabilidad ordeha-
da, inventario y balance y pone de relieve su significacién criminalistica.

Considera, por ultimo, el Autor que requieren aun estudio detenido,
especialmente desde eF punto de vista criminalistico, los siguientes pro-
blemas: 1, la falta de coincidencia entre los conceptos fundamentales,
econémicos y juridicos y la presencia de un mismo tipo en varias disdo-
siciones penales; la dispersion de las disposiciones del Derecho penal eco-
ngmico hace necesaria uns - compilaciéon; 2, la falta de comprensién de
la significacion y alcance del calculo comercial, debida a una informacién
insuficiente; 3, la redaccién incons=cuznte de disposiciones importantes y
la insuficiente regulacién de la cancelacién y la valoraciéon; 4, la falta
de datos importantes en los esquemas de balances obligatorios de los ar-
ticulos 132 y 133 de la Ley de sociedades andnimas; 5, la posibilidad de
formulacién simultanea de balances de empresas asociadas y la ‘amplia
posibilidad de eleccion del momento del balance; y 6, la falta de una
regulacion unitaria de las formas de culpabilidad exigidas por el legisla-
dor para el lado subjetivo del hecho delictivo, especialmente . importante
en este ambito.

Lia enumeracién de esfos graves defectos permite apreciar las dificul-
tades con que tropieza el criminalista en el esclarecimiento de los delitos
econdémicos. No obstante liay que tener en cuenta también el progreso de
la técnica de revision. Con el fin de facilitar el trabajo se divide hoy el
campo a investigar en diversos sectores. Para examinarlos, del modo mas
exhaustivo posible, en busca de errores y deformaciones se clasifican los
diversos métodos en tres grupos principales: comparacion, operaciones de
calculo y valoracién critica. .

Las posibilidades que tienen hoy los organos de investigacién, gracias
a los modernos métodos de revision, en el esclarecimiento de los delitos
econémicos son tan elevadas que pueden suministrar, con seguridad, la
base de la prueba y de las conclusiones juridicas en la formulacién de la
sentencia. .

En ia seccion de Derecho comparads se publica un articulo de Man-
gakis, Uber das Verhiltnis von Strafrechtsschuld und Willensfreiheit (so-
bre la relacion de culpabilidad penal y libre albedrio).

Josg CEREZO MIR."
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ESPANA

Revista de Derecho de la Circulacién

Ano I, nimero 1, enero 1964.

FERRER SAMA, Anfonio: «Consideraciones sobre la figura delictiva esta-
blecida por el parrafo 1o del articulo 20 de la Ley de 24 de diciembre
de 1964»; pags. 11 a 15.

' Se concreta el autor en su trabajo al comentario del parrafo 1. del
articulo 2.2 de la Ley de 24 de diciembre de 1964 y mas exactamente a los
caracteres del delito en orden a la accién y a la culpabilidad.

De la expresién «temeridad manifiestan infiere que para punir el he-
cho no es necesario que se produzca un dafic, basta con que se coloque
un bien juridico en peligro. Contrasta esta concepcion del delito culposo
con la del 565 del CP ya que en éste se requiere que se produzca un dafio
efectivo. Ello es de alabar dado €] incremento de la circulacién rodada y
los peligros consiguientsas.

Sefiala Ferrer Sama las diferencias esenciales entre los delitos mate-
riales y formales, y de psligro concreto y abstracto, para llegar a la con-
clusiory de que en la figura estudiada, estamos a presencia de un delito
formal, o de mera actividad, y de peligro concreto. El caricter formal se
desprende de que nadie podria establecer un distingo cronolégico entre la
conducta misma y el riesgo que lleva aparejado. La naturaleza de la in-
fraccién como peligro concreto aparece en la redaccion del tipo, es decir,
conduccion temeraria que ponga «en concreto e inminente peligro la se-
guridad de la circulacién, y la vida de las personas, su integridad o sus
bienes».

¢Cabe admitir la culpa con representacién y el dolo eventual en este
delito? El autor afirma que mno solo seran frecuentes estas figuras sino
que no debe excluirse la posibilidad del dolo directo.

En esta misma Revista, y en el nuimero 1l° también se publica en
la seccién doctrinal un trabajo de Olivencia Ruiz (Manuel) titulado «Sen-
tido dz la obligatoriedad en el seguro de automoévilesy, paginas 3 a 11.

GERARDO ENTRENA CUESTA

Afio I, nimero 2, febrero 1964

COLONDRON ALVAREZ: «El conductor de vehiculos automdviles, Determi-
nacion de su capacidad,; pags. 84 a 86.

Es necesario, dice el autor que se someta a un examen médico mas ri-
guroso a las personas que van a obtener el carnet de conducir. Dado el
actual sistema de expedicién de certificados médicos, se puede poner en
evidencia al perito que lo libré ya que no es facil determinar con un sim-



Revista de revistas 361

ple reconocimiento si la persona que va a conducir un.vehiculo padece
epilepsia o cualquier otra enfermedad grave. El reconocimiento de los
signos objetivos que permitirian establecer la sospecha de la existencia de
epilepsia solo es ‘posible en contadas ocasiones. Esto mismo se puede- afir-
mar generalmente de las «olras enfermedades graves del sistema nervio-
so ceniral o periférico» (Cédigo Circulacion art. 274). Urge sustituir el
concepto gravedad por otro mias adecuado (capacidad funcional y evolu-
tividad dz la enfermedad).

Es necesario, pues, llevar a cabo un reconocimiento mas g fondo del
futuro conductor, asi como observar al mismo periédicammente. Ello, natu-
ralmente choca con el inconveniente del incremento de los ga.stos sin
embargo se impone de ung manera ineludible.

En el mismo niimero se publica en la seccion doctrinal un traba,_]o de
Sanchez Calero (Fernando) cuyo titulo es «La colision de véhiculos con
danos reciprocos en el articulo 39 de la Ley de 1962».

G E C

Aino I, nimero 3, marzo 1964.

CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido: «Las fuentes de la obligacién ci-
vil de reparar el mal causado, en la Ley de 24 de diciembre de 1962»;
paginas 145 a 159.

Intreduccion

El autor se plantea el problema de si el articulo 39 de la Ley
de 24-XII-62, es 0 no compatible con las otras fuentes que la Ley comun
originan la obligacién dz indemnizar los danos causados por dolo o culpa.

1. Planteamiento del problema, la responsabilidad objetiva y la uni-
dad o pluralidad de fuentes de la obligacién de indemnizar.

En el ordenamiento patrio la responsabiiidad tenia su origen en el dolo
¢ la culpa: Pero a partir de la Ley de 1962 se introduce la responsabi-
lidad objetiva, la cual nace por el hecho de existir relaciéon material de
causalidad, sin que exija nexo subjetivo alguno. Ya no se trata de una
cuestion de responsabilidad, sino de riesgo. Existe pues responsabilidad
ex delicto, ex cuasi delicto y objetiva, que obliga a reparar todos los da-
nos causados ¢son compatibles las tres formas, o las dos primeras son
subsidiarias de la tercera?

2. El Provecto de la Ley de 24 de diciembre de 1962 y las posturas
favorables a la multiplicidad de vias y fuentes de la responsabilidad civil.

El Proyecto en sus articulos 43 y 44 declaraba la compatibilidad de las
tres formas, sin embargo el texto definitivo omite la referencia a las dos
primeras. .

Hl autor dice que parece clara la subsistencia de la responsabilidad
civil ex delicto, pero no lo es tanto la subsistencia de acciones civiles
nacidas de hechos en que intervenga culpa o negligencia.
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3. Las opiniones contrarias y defensoras de una unica fuente de'la
obligacién civil regulada en el texto definitivo de la Ley.

. Frente a Aragoneses, Diaz Valcarcel, Carretero y Pera Verdaguer, Her-
nandez Gil y Guijarro mantienen que la compatibilidad - objetiva es in-
compatible con la derivada de culpa o negligencia. El autor afirma que
dichia postura no puede mantenerse radicalmente.

4. Planteamiento del problema en el terreno de los principios de apli-
cacion de las normas: las fuentes de la obligacion civil de reparar el mal
causado en el sistema de la Ley.

HEstamos en presencia. de un conflicto de normas; el articulo 1.902 del
Cddigo civil y el 39 d= la Ley de 1962. Pero el articulo 39 representa fren-
te al 1902 una norma especial, no solo por estar aquel contenido dentro
de una Ley extravagante, sino ademas, porque el supuesto de aplicacion
del articulo’ 1.802, el articulo 39 acota una serie de hechos para regularlos
especificamente. En principio, pues habria que aplicar el articulo 39 pero
el articulo 1.802 y sus concordantes eniraran en juego en el supuesto que
no esté especificamente regulado en el articulo 39.

Existen dos fuentes fundamentales, pues, y una supletoria. Fundamen-
tales: la produccion de un dano como consecuencia de un acto ilicito pe-
nal definido en el titulo I de la Ley; y la merg causacién de un dafio
por un conductor de un vehiculo de motor, con motivo de la circulacién
haya intervenido culpa o no. Fuente supletoria es la causaciéon de un daiio
por culpa o negligencia en los supuestos no previstos en el articulo 39 de
la Ley y a los que se refieren los articulos 1.902 y 1.503 de C. C.

5. Los supuestos de responsabilidad civil que exceden del amibto cdel
articulo 39.

El autor hace un estudio de los actos no delictivos excluidos de 1a Ley
distinguiendo que lo sean por falta del requisito subjetivo: responsabili-
dad civil de los no conductores o por falta de un requisito objetivo: res-
ponsabilidad civil por los dafios provocados por vehiculos de motor ajenos
al trafico.

En la seccién doctrinal de la misina Revista apafrece un artfculo
de S. Calvillo titulado «El Derecho de la circulacién en las Memorias de
la Fiscalia del Tribunal Supremopn. Paginas 159 a 163.

" G. E C

Afio I, namero 4, abril 1964.

RODRIGUEZ RAMOS, Luis: «Sobre la autonomia del Derecho de la Circu-
lacion»; pags. 217 a 222.

‘Como Derecho se puede definir diciendo que se trata de «el conjunto
de normas, instituciones y decisiones administrativas y judiciales que tie-
nen como objeto material el trafico rodado y todos los actos con él rela-
cionadosy.

Al estudiar la autoncmia distingue Rodriguez Ramos entre la formal
y material. Formalmente es dificil mantener la autonomia del Derecho de
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cireulacion. Sin embargo, cosa distinta ocurre si acudimos al aspecto ma-
terial. Cuantitativamente las relaciones se multiplican dentro del ambito
del Derecho de la circulacién. Numerosns congresos y convenciones desde
el punto de vista internacional, ascveran lo mantenido. Relaciones con el
Derecho Administrativo, Mercantil, Procesal, etc., sefialan su conexién con
estas disciplinas. :

Desde el punto de vista cualitativo se precisa «que la luz del Derecho,
tenga un angulo peculiar de refraccion al incidir en el bloque o temario
de la circulacion, distinto a como se produce en otras relaciones socialesy.
Esta peculiaridad -se produce en tres vertientes: extensién nacional e in-
ternacional notable; un riesgo inminente para las personas y las cosas;
y una compleja conexion de problemas técnicos, psicolégicos, morales, na-
turales, etc. ’

Se puede hablar de autonomia, pues, del Darecho de la Circulacion.

G. E. C.

Aiio I, nimero 4, abril 1964.

RUIZ VADILLO, Enrique: «Algunos problemas relativos a la determinaciéon
de las responsabilidades civiles procedentes de deliton; pags. 222 a 231.

1. Principio General.

Entiende e! autor que la responsabilidad civil como consecuencia de
los hechos delictivos cometidos con ocasion de circulacion de los vehiculos
de motor se regira por el Cédigo penal y en su caso por la ley de Enjuicia-
miento Criminal.

1I. Contenido de la responsabilidad.

La responsabilidad civil comprende la restituciém, reparacién e Indem-
nizaci6n. _ B

El problema mas importante se presenta a la hora de fijar la reparacién.
Ruiz Vadillo afirma que «seria mejor prescindir del perito en la mayor par-
te de los casos en que el fiscal y la Sala puedan discrecionalmente’ hacer
la valoracién con mas prokabilidades de acierto.y Se decide ampliamente por
la necesidad del arbitrio judicial para fijar el «quantumsy.

" Ensaya un esquemsa en el que se establecen normas generales dz valoracién
de la vida humana y de las incapacidades, diciendo, a su vez, que la viola-
cion de tales normas por los Tribunales podria dar lugar a recurso de ca-
sacion por infraccién de Ley. :

111. Perjudicados.

Puede serlo el agraviado, sus familiares 0 un tercero, pero es necesario
que exista una relacién de causalidad entre el delito v el perjuicio.
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IV. Determinacion de las indemnizaciones, especialmente en los casos
de pluralidad de responsabilidades.

1. .En general.

El ‘Tribunal debe fijar a quienes se debe indemnizar, por quienes y en
qué cuantia. Debe conocer y resolver todos los problemas penales y civiles
que traigan causa ‘del delito, en funcién del principio de unidad del pro-
ceso y economia procesal,

2. Pluralidad de responsables directos o subsidiarios.

- El Iribunal, tratindose de responsables directos solidarios debera fijar
Ia cuota que a.cada uno corresponde y si no lo hace, se entiende que el
total ha de dividirse en partes iguales. .

La responsabilidad subsidiaria también es solidaria, dice el autor, la sus-
titucién se produce, no en el débito, sino en la responsabilidad.

3. Danos reciprocos.

Parece conveniente que en este caso el Tribunal considerando la inten-
sidad de la culpa de cada uno, el riesgo que cada vehiculo represente, et-
cétera sefiale, sin limitaciones, la cuota de cada uno.

En este mismo niimero, y en la seccion doctrinal, se inserta un tra-
bajo de Miguel Lépez-Mufiiz Goni, cuyo titulo es «Investigacién de acciden-
tes. El caso del «camionero inocentey. Paginas 231 a 237.

G. E C

Revista Espafiola de Derecho Militar

Num. 16. Julio-diciembre 1963

ALBERTO RAMAYO, Rail: «Las sentencias firmes de los Consejos de Gue-
rra argentines y la cosa juzgadan; pags. 27 a 42.

El problema planteado es el de si por ser el Presidente de la Nacién Ar-
gentina el Comandante en Jefe de todas las Fuerzas de Mar y Tierra de la
naci6n, segiun precepto constitucional, puede variar las sanciones acorda-
das por los Tribunales Militares o Consejos de Guerra de aquel pais, ya que
para ser firmes necssitan el cimplase de tan alto magistrado, al que co-
rresponde también cl derecho de indulto.

Tras de marcar la distincién entre las jurisdicciones penal militar y dis-
ciplinaria y un prolijo examen de los textos legales de aque] pais, llega a la
conclusién de ser .irreformables para el Presidente de la nacién las reso-
luciones de los Consejos de Guerra en la jurisdicciéon penal, si bien puede
indultar y conmutar la pena aplicada y en jurisdiccién gubernativa, susti-
tuir, disminuir o perdonar la sancion disciplinaria que se hubiese impuesto,
e imponer sancién de esta clase en caso de absolucién por los Tribunales.
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LOPEZ LASTRA, Emilio: «La teoria juridica del delito, en la dogmatica pe-
nal militar»; pags. 43 a 58.

En dos grandes partes divide su autor este trabajo. La primera, dedicada
a la aparicién de la teoria juridica del delito y a la dura lucha que para
su recepcion en la Argenting hubieron de librar Soler y Jiménez-Astia,
contra el positivismo alli imperante. Lia segunda, que es el trabajo mismo,
la médula y fin de™ él, versa sobre la aplicacion de esta teoria al Derecho
militar destacando los aspectos negativos de ella en la ILegislacién Penal
Militar, en lo que él llama los siete ‘momentos logicos-de dicha teoria,
es decir, oponiendo a la accién la ausencia de ella, a I tipicidad también su
ausencia, a la entijuridicidad las causas de justificacion, a la imputabilidad
las causas de inimputabilidad, a Ja culpabilidad las de inculpabilidad, las
condiciones objetivas de punibilidad su falta y a la pena la excusa absolu-
toria.

hIPPCHEN, Leonard J.: «lLa idea de e«éomunidad terapéutica» puesta en
prictica por las Fuerza Aérea en el tratamiento de ciertos delincuentes
militares»; pags. 83 a 102,

Bste articulo es una informacion de primera mano, como hecha por
quien pertenece al equipo, del sistema de correccién de delincuentes por la
@(tera‘pia des grupo» o tratamiento en grupo a que hoy se orienta la curio-
sidad de los penitenciarios europeos, especialmente italianos y franceses,
y que parece, ssgun el autor, es s6lo uno de los aspectos de operar en ésta
«comunidad terapeutica» cuyo origen y funcionamiento dsscribe. A €lla son
destinados los individuos de las Fuerzas Armadas Aéreas de los Estados
Unidos condenados por delito cometido durante su permanencia en filas,
que mediante una seleccién realizada por la determinacién de su personali-
dad ofrecen esperanzas de que corregidos o educados puedan reintegrarse
al servicio activo de su Ejército o readaptarse a la vida civil.

Hl tratamiento estd a cargo de un equipo de 150 personas psiquiatricas,
capellanes, psicolégos y sociélogos y actlia sobre grupos de 250, se realiza
en un establecimiento anexo a la base de Amarillo, dura de uno a seis me-
Ses y comprende seis periodos en régimen que podriamos llamar progresivo,
desde el primero en que se stiende, sobre todo, a su adaptacién a] grupo,
hasta el ultimo en que provisto de confianza en si mismo, se les lanza hacia
Ta conquista del futuro.

o DoMINGO TERUEL CARRALERO
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FRANCIA

Revue Penitentiaire et de Droit Pénal

Enero marzo 1964,

MARCHAIS: «Inmaturation affective et delinquance»n; pags. 61 a 65.

Hste articulo en la acostumbradz Crénica de Criminologia Clinica, esta
vez a cargo de uno de los médicos del Centro Nacional de Orientacién, de
Fresnes, que empieza recordando la frecuencia con que los delincuentes pre-
sentan una inmadurez afectiva. :

El origen de ella —<continia— es muy discutible pues si hay casos en que
se puede invocar una etiologia de tipo biolégico, nivel mental mediocre,
fondo de desequilibrio caracterial constitucional, etc., otras esta en la ausen-
cia de un freno educativo que deja libre los impulsos instintivos, o a la 1n-
versa en un excsso de proteccién a los ninos, sobre todo, por parte de la
madre en los casos en que el padre sz desentiende de su funciéon de educador.

El paso a la delincuencia de estos inmaduros puede seguir diferentes pro-
cesos; individuos que, de caracter mal estructurado, se dejan dominar por el
ambiente, no encontrando en si mismos la resistencia suficiente para opo-
nerse al impulso emocional; otros, por ¢l contrario, que, mal preparados para
la lucha por la existencia, reaccionan contra la sociedad a la que culpan de
su inadaptacién, formando asociaciones o bandas que comenten delitos sin
motivo aparente, los que, por negarse su inmadurez, bajo el influio de sus
camaradas entre los que quieren sostener su prestigio llega a cometer deli-
tos en un proceso de cada vez mayor degradacion moral; y, finalmente,
otros que, como en un juego, por no tener frenos que los aparten de faciles
sensaciones cometen, sobre tolo, estafas.

Seria excesivo querer encontrar un tipo de delito mas propio de la in-
madurez ~fectiva que los demas. Sin einbargo, es entre los ladrones ¥ los
estafadores entre los que se encuentran en mayor numero. La inmadurez es
s6lo un factor, junto con otros, de los que llevan a la delincuencia. En los
delitos sexuales se encuentra, sobre todo, empederastras y homosexuales, en-
tre los que atentan contra el pudor de las muchachitas se hallan individuos
muy timidos con las mujeres.

En la criminogenesis es donde ha de darsele un valor importante. Cons-
tituve una enfermedad sicolégica indudable respecto a la que conviene to-
mar medidas terapéuticas, de sicoterapia, que seria tardio aplicar en un
medio penitenciario, pero que pueden ser muy eficaces aplicadas en la in-
fancia y en -la adolescencia, que han de entrar en el cuadro de la «Si-
quiatria Socialn.

Termina advirtiendo que nociéon secundaria y aparentemente limitada en
Criminologia es €n realidad una nociéon compleja que no se pretende resol-
ver con estas consideraciones, con las que sblo se trata de proponer un pro-
blema tanto con datos individuales como sociales.
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KA-LOGEROPOULOS, Dimitri: «La Crise de la ”Preventive detention’»;
paginas 99 a 3127.

Bste trabajo abre las paginas de lo que en la revista s «Boletin de la
Unién de Sociedades de Patronatos de Francia», advirtiendo por nota la re-
daccién que lo acoge en sus paginas por tratarse de una Institucion que se
corresponde un poco con la relegacion dzl Dzrecho francés. Nosotros llama-
mos la atencion sobre él, aunque trate problemas resueltos y superados de
cira manera en nuestro pais, por su indudable valor desde e] punto de vista
de. Derecho comparado.

La informacién sobre las sesiones de la Societé Generale des Prisons ver-
sa sobre las celebradas en 1§ de mayo y 26 de octubre de 1863, las dos
preparatorias de la reuniéon d= la Asociacion Internacional de Derecho pe-
nal de agosto del presante ano de La Haya. Para la primera, sirvio de po-
nencia la del profesor Savey-Casard sobre «En dqué medida la politica =e-
guida en materia pena) puede explicarse por hechos sociales tales como 1a se-
paracion de la Iglesia y el Estade y la preponderancia de ciertas tradiciones
religiosas y morales» y la segunda, de Gendrel, sobre «Las infracciones contra
la, familia y la moralidad sexual desde &1 puntp de vista de los atentados a
las costumbres enire los miembros de la misma familiay, en la que con los
datos facilitados por el Centro de Orientacién Nacional, de Fresnes, que
va escandalizaron a este recepcionista, tan curado de espantos, cuando
hace tres anos los conocig, expone en toda su objetiva crudeza el aterrador
problema que supone su insospechada frecuencia.

Como cronica extranjera solo 1a finlandesa, a cargo, como otras ante-
riores, de Valentin Soine, Director General de la Administracién Peniten-
ciaria de aquél pafs. ' i

D.T. C

Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé

Niumero I, enero-marzo 1964.

VITU, A.: «Une nouvelle juridiction d’exception: la Cour de siireté de L’Etat»;
paginas 1 a 53.

Como es sabido, €] régimen del general De Gaulle, ha creado, a titulo
permanente, un Tribunal de seguridad del Estado. Las anteriores jurisdic-
ciones, de indole circunstancial, fueron suprimidas. La excepcion, la situa-
ciéon de alarma, ete., han sido, en consecuencia, institucionalizadas. La an-
terior fue llevado a cabo mediante las leyes 63-22 y 63-23, de 15 de enero
de 1964. Su finalidad, eminentemente politica: reprimir las infracciones di-
rigidas contra la seguridad o contra la autoridad del Estado.

Vitu realiza un extenso estudio y pone de manifiesto los antecedentes
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historico-legales y la génesis de ambas leyes. Se detiene, especifica y funda-
mentalmente, en consideraciones y cuestiones de naturaleza. procesal, estu-
diando diferentes hipétesis de interés en la técnica del nuevo procedi-
miento. :

A su juicio, es «cosa dificil» opinar sobre el valor de las leyes de 15 de
enero de 1963. Si bien pudieran significar un paso hacia el Derecho proce-
sal comun, en otro sentido, como reconoce Vitu, suponen, sin duda, una cla-
ra regresién. Los ejemplos apuntados por Vitu son suficientemente aleccio-
nadores: se quebrantan garantias individuales, en favor de la seguridad es-
tatal, haciendo dificil una opinién favorable. Aunque circunstancias histéri-
co-politicas hayan permitido, e incluso aconsejado, su instauracién, su ca-
racter permanente abre amplio campo para la critica.

GRAVEN, Jean: «Organisation et fonction du ministére public en Suissen;

paginas 53 a 91.

Este estudio fue presentado como «rapports al Congreso celebrado en
Méjico sobre el Ministerio publico en juiio de 1963. Se recogen las diferen-
tes particularidades que ofrece la situacién legislativa suiza. Se trata, por
tanto, de un tema de organizacién de la administracién de justicia, y del
que s6lo damos noticia en esta resena. i

* % %

Ademas de la seccién doctrinal, se acompafian las siguientes:

8) Varietés: De interés los informes de la sefiora Beeby y J. Verin so-
bre «el tratamiento de los jévenes delincuentes en Nueva Zelandayn, y la
nota de Petroff sobre la estadistica criminal en el problema de la delin-
cuencia juvenil. Contiene también un trabajo de R. Mexle (De Zola g Lom-
broso), y otro de P. Cannat («Reflesion au sujet des hold upp).

b) Croénicas: De jurisprudencia, legislativa, penintenciaria, criminologia,
de policia, de defensa social, etc, a cargo de los habituales colaboradores
de la revista,

¢) Informaciéon: Se publica la noticia necrologica del profesor Cuello
Calén, realizada por el profesor Juan del Rosal, asi como distintos infor-
mes. Igualmente, contiene la seccién bibliografica acostumbrada.

MaNvEL CoBo
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ITALIA

Archivio Penale

Volume diciannovesimo. Fase. IX-X. Septiembre-cctubre 1963.

TESTI, Carlo Adriano: «Questioni varie in tema di furto»; pags. 336 a 352.

1. Consumacion,

La caracteristica del hurto, y que le diferencia de la estafa y de la
apropiacion indebida, estriba en que el acto de ejecucién del delito esta
intimamente ligado al de posesién de la cosa. El autor se apoya en el pro-
yecto del Codigo penal, el cual dice que se considerara perfeccionada la
posesion de la cosa cuando el detentador de la misma haya perdido el po-
der de disposicion sin que sea necesario que sea trasladada del lugar en que
se encontraba, ni puesta fuera de la esfera de vigilancia del sujeto pasivo.

Es necesaria, pues, para la consumacién que se extinga una posesién y
nazca otra.

Il. El Concurso de la circunstancia, agravante de los pdrrafos 2.2 y Te
del articulo 265 del Cédigo penal.

Distingue en este apartado el autor entre dos casos de hurto. En €] pri-
mero la cosa objeto del delito se encuentra efectivamente vigilada por el
que la detenta, mientras que en el segundo estudia el delito cometido apode-
randose de un objeto que no se encuentra actualmente: bajo la vigilancia de
su poseedor. Este ultimo caso puede ser, dice el autor, el -del hurto de un
vehiculo estacionado en la viag publica.

II1. Cosa destinada al servicio publico.

Afirma que para poder aplicar la agravante contenida en el nimero 7
del articulo 625, serd necesario que la cosa objeto del delito esté necesaria-
mente destinada al servicio publico mediante autorizacién administrativa, y
que lo esté en el momento de producirse el delito.

1V. El concurso de la agravante conienida en el mismo articulo 625.

En materia de hurto, siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo debe
mantenerse que las circunstancias alternativas previstas en el articulo 625,
numero 2, deben aplicarse conjuntamente, bien entendido que el elemento
constitutivo de cada una de ellas representa una manifestacién de un distin-
to aspecto de criminalidad, constituyendo una figura particular y auténoma
que trata de una modalidad de una unica circunstancia.

En el mismo nimero de esta revista y en su seccioén doctrinal se incluyen
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los siguientes trabajos: «lLa sentenza della Corte Constituzionalen, nuimero
110 de 7 qgiugno 1963 ed i poteri di avocacione del procuratore general. Gian-
nannantonio (Luigi), paginas 333 a 336; «La violazione dei sigilli aposti della
dogana pué constituire reato ai sensi dell. art. 349, Codigo penal. Lanzi
(Oscar), paginas 352 a 358, y «Un anno di censura cinematograficay. Loschia-
vo (Guiseppe Guido), paginas 356 a 374.

G. E. C.

Volume Diciannovesimo. Fasc, XI-XII. Noviembre-diciembre 1963.

GERIN, Cesare: PANNAIN, Remo: «Anomalie psichiche e imputabilita»; pa-
ginas 405 a 125.

Se dice que el Derecho penal es el dictado para el hombre capaz, para el
que tiene plena libertad para obeder o no la norma. Pero es imprescindible
distinguir 1a capacidad de la imputabilidad. El articulo 85 del Cdédigo penal
aclara esta distineiéon al decir que es imputable «quien tiene capacidad para
entender y querery.

Capacidad de entender significa el poder valorar la accion o el hecho
de un punto de vista moral o juridico. ‘

El concepto de imputabilidad se puede asimilar, a juicio de los autores, al
de inteligencia, y sefhala las cuatro fases que se dan en el acto inteligente.

Tiene capacidad de querer quien tien= voluntad, es decir, posibilidad de
centrolar sus actos y sus impulsos.

Estudiar los autorss el concepto de anomalia psiquicz, y entienden que
se trata del estado intermedic entre la normalidad y la enfermedad men-
tal. Este estado es dificil de determinar pese a los adelantos de la técnica
moderna. Sera neeesario llevar a cabo un meticuloso examen médico del de-
lincuente para determinar el grado de capacidad del mismo, asi como la co-
laboracién de psicologos y técnicos especializados que puedan esclarecer la
verdadera personalidad a veces oculta, y que hace manifestarse a un indivi-
duo en ocasiones como auténtico enfermo mental cuando, en realidad, no

lc es.

ANTONIONI, Filipo: «Tutela penale del processo e cronaca giudiciarian;
paginas 425 a 438.

Tiene por objeto este trabajo estudiar el problema del .-limite legal del
Derecho de imprenta en general, v Imnas especificamente del derecho ce
cronica judicial. Define el autor 1o que es el derecho de imprenta asi como
el de crénica, diciendo de éste ultimo que es el derecho de narrar a] publico
los hechos que acaecen cotidianamente.

Sefiala Antonioni c¢6mo estd refiido en ocasiones el interés publico y el



‘Revista -de revistas 3N

privado en esta parcela del derecho. Asi el interés y derecho a ser informado
puede estar en contraposicion al interés particular que. desea no se- den
3 conocer ciertos pormenores que personalmente le afectan. De aqui’ que
el ordenamiento juridico tenga que establecer .unos limites a la  liberiad
de informacién y mas cuando se trata de informar sobre cualquier actividad
de un proceso penal, materia tan delicada que aireindola en. ocasiones
podria producir graves dafios a personas que luego resultarian inocentes.
El objeto de 14 tutela penal, dice Antonioni, no es tanto la administracion
de justicia, o el Estado administrador de justicia, cuanto el mismo proceso:

GERARDO ENTRENA CUESTA.

VALLETA, Alfonso: «Le Forze Armate Come Soggeto Passivo Dei Reati Di
Yilipendio e di Diffamazione»; pags. 445 a 464.

Tiene por objeto este trabajo estudiar la responsabilidad que puede nacer
como consecuencia de la difamacion de las fuerzas armadas constdera.das en
su conjunto.

Si bien se establece en el articulo 21 de la Constitucion italiana que todas
las personas podran libremente expresar sus ideas de palabra o por escrito,
el honor, las buenas costumbres, la correccién y la ética deben imponer
un freno pa.ra eieruitar desorbitadamente aquel derechc') y sl se 'traébdsé.

mos en la 6rbita del Derecho penal.

Distingue el autor 1a ofensa publica de la privada, asi como la grave
de la menos grave, v estudia la figura del vilipendio. Dice que es la «offesa
sanguinosa», que provoca vergilenza, desprecio y profanacién al sujeto
pasivo queriéndole hacer pasar por vil y pronunciada.en publico o dada
a conocer al mismo por medio de la imprenta,

Ahora bien, Valletta insiste en que no incurre en vilipendio a la fuerza
armada aquel que menosprecia a determinados individuos de la misma, sino
que ha de ofenderse a.la misma in totx. Acude en apoyo de su tesis a dos
sentencias, una de 2 de diciembre de 1955, del Tribunal Supremo mlllta.r‘que
condené al que habia pronunciado «maledetta divisa! quando c: la tolgono
gara sempre tardi», y a la de 12 d= junio de 1951 del Tribunal de apelacion
de Napoles que sancion¢g igualmente por decir: «Forse una esatta statistica
potrd essere fatta solo attraverso gli archivi dei tribunali e delle assise;
iribunali ed assise che quotidianamente si lasciano a gente del genere bre-
vetti del genere». En ambos casos observamos ¢6mo se menosprecié a bodo el
instituto y no a individuos o fuerzas a‘sla,da,s del mismo.

En definitiva, para deterininar si estamos en presencia de un auténtico
vilipendio, dice el autor, habra que investigar las palabras pronunciadas y la
intencién con que se hizo, como asimismo podra ser un indice la filiacién
politica de la persona que las pronuncié.

Cuando la ofensa ha sido hecha en lugar no con51derado como pubhco y

11
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no-ha tenido trascendencia al exterior, estaremos en presencia de la di=
famacion y no del vilipendio. :

Se plantea el autor el problema ds- si una colect1v1dad puede ser o g
sujeto pasivo del delito de difamacién. Cita la doctrina mas autforizada, asi
como ‘la jurisprudencia sobre el particular, y apoyandose en el articulo 595,
ultimo parrafo del Codigo- penal, resuelve la: cuestién "afirmativamente.

., Afirma Valletta que faltando la autorizacién del Ministro de Justicia
para proceder, se degradari el delito de vilipéendio y podria configurarse
como de difamacion agravada. Estamos a presencia, pues, de un delito
complejo.

En este mismo nimmero de Archivio Penale se publica un trabajo de Ci-
vello (Castrense) titulado «La gran luce» di Giuseppe Maggiore; paginas 438
a 445.

G. E. C

Volume Ventesimo I-II. Enerc-febrero 1964

En este numero se contienen en la parte doctrinal los siguientes trabajos:.
«L’apertura del dibattimento» (Gaetano Foschini», «Configurabilita del reato
continuato trafatti oggetto di cosa giudicata e fatti precedenti ancora da
giudicare» (Alfonso Valletta), «Brevi mote su di un caso di ravvedimento
atuoso nel dilitto di calumnisy (Gaetano Contento) y «L.a motivazione del
mandato di cattura» (Luciano Bracci). Por ser su contenido especificamente
farbcesa-l no pasamos a comentarlos.

G. E. C

Quaderni di Criminologia Clinica

Julio-_septiembre 1963

DE VINCENTIS, G.': CARRELLA, A.: cAspetti medico-legali e crinelogici
della supertizionen; pags. 267 a. 294.

BEste dilatado trabajo ce titulo tan. prometedor puede decirse que ectd
dividido en tres partes, aunque esta. divisibn no corresponda claramente
con diversos aspectos de la cuestibn y s6lo esti marcada en el texto con
asteriscos.

‘En la primera parte, al tratar de diferenciar las supersticiones de las
religiones examina la irracionalidad de Jas premisas en que se fundan agué-
las, el ser la creencia del grupo minoritario, la diversa valoracién juridico
social de unas y otras, criterios que son insuficientes, pues no pueden mostrar
13, psicogéxiesis del fenémeno en examen al que se ha tratado de dar una
explicacion psicoanalitica, que los autores dicen rechazar por lo falso de
las prémisas en que-se asienta, y otra existencial en la que sz detienen.
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Plantea . en la segunda, desde el punto.de vista meédico-legal, la cuestion
de si la conducta supersticiosa es compatible con la capacidad de entender
v de querer, es decir, su valor excluyente 0 atenuante de la responsabilidad
criminal.

Finalmente la ultlma parte del trabajo es la exposiciéon de.dos casos, como
ejemplarizacion, de dos campesinos. Uno sin antecedentes ni penales ni fa-
niliares neuro-psiquiafricos, de salud y vida normal, que contrae una bleno-
rragia para cuya. curacién el hechicero le recomienda el ayuntamiento con
una mujer virgen, realizandolo a pesar de la repugnancia que siente por
ello, con su propia hija. Otro, también sin antecedentes de particular in-
terés que se siente hechizado por un vecino, ehdeudindose para pagar ser-
vicios de «magos que lo d=shechizen» y anunciando su proposito de matar
-al hechizador.si no lo conseguia, por lo que fue internado en un_hospital
Psiquiatrico.

BAZZI, T.: «Considerazioni sul valore crinogenetico di alcuni quadri schi-
zofrenichy: - .«Le esperienze deliranti ed imperativen; pags. 295 a 312.

Son bien dispares, empieza diciendo, las gpiniones de los autores sobre
las relaciones entre esquizofrenia y criminalidad, pues mientras unos sostie-
hen la escasa .influencia de la primera sobre la segunda, otros ponen- de
relieve la influencia de aquélla sobre esta. Io mismo ocurre respecto a las
‘conclusiones a que llegan con los &ato§ eétﬂadi'stic_os manejados que oscilan
entre un 11 a 50 por 100 de esquizofrénicos criminales, diferencia que se
encuentra igual entre las estadisticas de los diversos paises. Esto es debido
a las diferentes metodologias de estudio y la no ficil discriminacién entre
factores crimino-genéticos esquizofrénicos y extra-esquizofrénicos.

Bsto es porque no todo en el esquizofrénico es esquizofrenia y este tér-
mino no quiere decir otra cosa que un criterio fenomenolégico, cuyo substrato
es hasta ahora desconodido, por lo que dada la vastedad del estudio ha
de reducirse a algunos aspectos de €1, que han de ser las conductas criminales
como modalidad reactiva a la experiencia delirante esquizofrénica y como
expresiéon de °\perlen01as esquizofrénicas unpera.tlvas o impulsos esquizo-
trénicos. : - -

Al hacer e] resumen de sus conclusiones sienta._la de-ser sobremanera
compleja las relaciones entre esquizofrenia y criminalidad, no prestandose
los resultados conseguidos a ser resumidos é.n' férmulas -simples por la difi-
cuitad de discriminar lo que es propiamente esquizofrénico de lo que no
Jo es, si bien es acertado el afirmar ‘la gran peligrosidad de la fase po-:
drémica de la enfermedad; el poder contraponer dos experiencias esquizo-
" frénicas, la comprobacion de-conductas criminales conexas con el déli'rio,
como la agresion al presunto persecutor v el iinpulso imperativo a la accion,
modalidad del impulso esquizofrénico, independiente de cualquier fenémeno
delirante o alucinatorio.
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ROSENBAUM, ‘G.: «Misuradizioni dell’impulsivita . basate sulla generalizza-
zione dello stimolo»; pags. 313 a 326.

Fl titulo indica claramente no sélo el fin del trabajo sino el medio seguide
para lograr la experiencia. Elegidos en Redibbia a donde la investigacién se
realizd, diez condenados por homicidio, otros diez por robo y diez agentes
de vigilancia de analoga edad y cociente intelectual como grupos de confron-
tacion, se les hizo apollar un dedo sobre una manivela de telégrafo debiendo
levantarlo cuando cantase la cigarra y no estuviese encendida una crugz
roja. La frecuencia de las contestaciones por cada intervalo de tiempo fue-
ron tomadas como medidas de generalizacion.

Hl: resultado fue una mayor frecuencia en los homicidas que en los la-
drones, vy la de éstos mas lentas que las del grupo de confrontacién, lo que
s2 ha interpretado como una demostracién de que la impulsividad en Ilos
homicidas es atribuida a la incapacidad de mediacion de lds reacciones.

RAGOZZINO, D.: «Sulle finalita dellistituto delle licenze nel regime della
esecuzione delle misure di sicurezza di tipo psichiatricon; pags. 327 a 347,

EI reglamento pehitenciario italiano autoriza la concesion de licencias &
los internados en los Hospitales Psiquistricos Penitenciarios en caso de algun
grave suceso familiar del interno, como premio a su buena conducta, o como
prueba antes de acordar el cese de la medida de internamiento. Como se ha
propuesto la abolicion de esta posibilidad de concesién, el autor expone diver-
sos casos en que fue muy beneficiosa v estudia el problema a la vista de

éstos, para llegar a la conclusion de lo improcedente de la suspension.

GARAVAGILA G. PONTI, G.: «Inmigrazione o criminalitin; pags. 247
a- 360.

&l trabajo es el informe presentado al Congreso Internacional de Inmi-
gracién, Trabajo y Patologia Mental celebrado en Milan en marzo de 1963.
La materia estd reducida al estudio de la inmigracién interior italiana, y
mas concretamente a Milan, aunque sea valedero para lo que se llama el
triangulo industrial italiano y no se extienda 3 los hijos de los inmigrantes.
1os autores concluyen afirmando: gque el fenémeno no tiene relevancia
delicuencial salvo para los menores: que las manifestaciones delicuenciales
estan, sobre todo, en relacién con el ambiente ‘de origen; que el cambio
de ambiente aparece s6lo como concausal y Que no son por tanto de indicar
nmedidas profilacticas especiales.

D. T. C.



Revista de revistas 375

La Scuola Positiva (Rivista di Criminologia e Diritto Criminale)

Fasciculo 11, 1964

RANIERI, Silvio: «Il problema della colpevolezza a I’avvenire del Diritto
penale»n; pags. 169 a 188.

El presente estudio de Ranieri es el texto de la conferencia que pro-
nuncié en la Universidad de Roma. Simultaneamente ha aparecido la versién
espanola de su discipulo M. Barbero Santos, con el titulo «El problema de
la culpabilidad y el futuro del Derecho penaln, Publicaciones de la Univer-
sidad de Murcia, 1964, 25 paginas. La traduccién del profesor Barbero €s por

demas correcta, y nadie como ¢l para captar perfectamente el pensamiento
de su maestro.

Ranieri insiste, una vez mas, en su tesis acerca de 1a culpabilidad. Esta,
a su juicio, es culpabilidad por el cardeter del sujeto: existe tanto en relacién
a una accion concreta, como en relacién al caricter de su autor. Cabe, por
tanto, afirmar la proposicién siguiente: la culpabilidad no puede atribuirse
a una accién concreta, sino que, al mismo tiempd se atribuye también al
caracter de su autor, y viceversa. Es, pues, grave incongruenciag —continua
Ranieri— escindir, de forma radical, 1a culpabilidad por el hecho de la cui-
pabilidad por la situacién objetiva del autor. La culpabilidad por el hecho,
precisamente por serlo, es culpabilidad por la personalidad del sujeto.

En el derecho positivo iteliano, razona Ranieri, la culpabilidad parte deo:
hecho concreto, pero no se agota solamente en él. Tiene un significado
nuevo y mids profundo: la aptitud para cometer hechos delictivos, que el
autor ha revelado. Mediante un examen de diferentes preceptos Ranieri
eoncluye afirmando que la concepcién caracteroldgica de la culpabilidad se
fundamenta también en el Cédigo, a pesar de que se insista por otros
autores en la tesis contrarid.

Finaliza diciendo que «el porvenir del Derecho penal se encuentra en este
caminoy.

GRAVEN, Jean: «II profanoc dinanzi alla giustizia»n; pags. 189 a 211.

Se trata de un interesante trabajo en el que se pone de manifiesto la
distinta repercusién que en el «hombre de la callen ocasiona la justicia y su
verificacién. No se fundamenta tan z6lo en una pura especulacion, sino
que ha tenido presente el resultado de la encuesta organizada por el perié-
dico de Ginebra La vida protestante, de la que es «sintesis finaly.

Las diferentes perspectivas que ofrece la justicia son expuestas, por Gra-
ven: tanto la representacién como cuerpo de la administracion de la misma,
hasta la actitud del defensor, de 1a acusacién, de los jurados, e incluso de
los peritos.

La traduccién italiana, clara y precisa, ha sido hecha por Ranieri.
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LEVASSEUR, Georges: «La delinquenza _degli anormalin; pags, 212 a 237..

Se publica ahora, en version italiana de Rgnieri, la relacién general

presentada por Levasseur sl «Coloquio sobre delincuentes anormales menta-
lesy, celebrado en Bellagio en abril de 1963.
i El estudio de Lievassaur es completo y profundo. Se parten de unas preml-
sas génerales, que invariablemente conducen a las conclusiones defendidas
por el autor. En el momento actual, afirma Levasseur, la reacciéon social
‘contra el delito debs dirigirse con orientacién fundada en concepciones mas
Tealistas y en las recientes aportacionas de las ciencias del hombre. En el
caso de los delincuentes anormales, en consecuencia, se exige un examen
‘especialmente atento y detenido de su personalidad. Debiera propugnarse,
‘dentro de esa misma linea, por la revisién del régimen que hasta ahora se
ha seguido en los diferentes paises para que se acomode més a la realidad
y al estado actual del saber. ’

Levasseur se reafirma en las conclusiones mantenidas por la Sociedad
Internacional de Defensa Social, y llama la atencién sobre las siguientes
‘proposiciones: @) Necesidad de un servicio de observacién que verifique un
examen sumario de todos los delincuentes; b) del resultado que proporcione,
posibilidad de. observacién y de examen mas detenido; -¢) si, definitivamente,
.aparece la anormalidad, previos determinados tramites, aplicacion de una
medida de tratamientos; d) el tratamiento puede hacerse en una institucion,
o incluso mejor, en libertad;-e) ha de acompanarse de algunas' medidas
de protecciéon social (por ejemplo, interdiccion profesional); /) la practica
‘del tratamiento debe ser controlada por un magistrado, aconsejado por un
equipo de téenicos; g) para todos los incidentes que surjan debe dotarse
de agiiidad a la defensa, existiendo al respecto una regulacion procesal elas-
-tica. i

El numero resefiado consta, también en la seccién doctrinal, de dos
-trabajos de Derecho procesal penal: «Considerazioni in torno. all'art. 477
¢. p. p» (de Giuseppe de Luca), «I1 patrocinio penale del praticante procu-
ratorep (de Achille Melchionda). Igualmente se publica la seccién jurispru-
dencial, legislativa, y bibliografia (a cargo esta Ultima de Ranieri, Santoro y
Siegert), asi como el acostumbrado noticiario.

M. C.



NOTICIARIO

NECROLOGIA

EL PRESIDENTE DE LA FUNDACION INTERNACIONAL PENAL Y
PENITENCIARIA, MONSIEUR CHARLES GERMAIN

Ha fallecido el 15 de agosto tltimo en su residencia de Parfs el Presidenté
de la Fundacién internacional penal y penitenciaria M. Charles Germain, ilus-
tre hombre de ciencia que ha dirigido la Fundacién referida con acierto,
dedicacién, inteligencia 'y eficacia verdaderamente elogiable de igual modo
que ejercié sus cargos de Abogado general de la Corte de Casacién’ y en la
Justicia militar,-en la Administracién penitenciaria, etc.

Su 'dltima intervencién cientifica registrada en este ANuario (Tomo 15,
nimero de enero-abril de 1962, pig. 230), fue la presidencia del coloquio
celebrado en Bruselas del 26 al 31 de marzo de 1962, en que expuso la pre-
paracién del tema relativo a los nuevos tratamientos penitenciarios y los
fines de la reunién.

La préxima intervencién, ya anunciada en el dltimo nimero del ANUARIO,
habria de tener lugar en el V Congreso Internacional de Criminologia, con=
vocado para los dfas 29 de agosto al 3 de septiembre de 1965, en Montreal;
en que seria Presidente del tema primero, dedicado al tratamiento de los
delincuentes jévenes y adultos, singularmente a su profilaxis y tratamientoy
v en el que nuestro colega el Profesor Del Rosal tenfa la ponencia general
relativa al tratamiento de la predelincuencia adulta.

Entre sus obras destaca la que se ha considerado ultimamente como hito
en los estudios penitenciaristas titulada Elements de Science Penitentiaire,
publicada en Paris en 1959, y que, sin duda, resume los estudios y actividades
fecundas del ilustre extinto como Director de la Administracién Penitenciaria
en Francia desde 1948 hasta 1954.

Jurista de renombre en Europa, criminélogo bien conocido en los medios
cientificos internacionales y propulsor de los estudios penales y penitencia-
rios, su muerte ha sido sentida profundamente entre los cultivadores de nues-
tras disciplinas.

CREACION DEL INSTITUTO DE CRIMINOLOGIA DE LA UNIVERSIDAD
DE MADRID

Por el Ministerio de Educacién Nacional ha sido creado el Instituto de
Criminologia de la Universidad de Madrid. Su creacién ha obedecido a un
proyecto presentado en su dfa por el profesor Juan del Rosal, que tras dife-
rentes modificaciones e informes de distintos organismos, ha sido aprobado
en agosto de 1964. En el Boletin Oficial del Estado de ese mes, se recoje
el texto articulado de sus estatutos y disposicién ministerial pertinente. Por
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el Ministro de Educacién Nacional ha sido nombrado Director del mismo
el profesor J. Del Rosal. El Instituto, que tiene su sede en los locales que
le han sido asignados por la Facultad de Derecho de la Universidad de Ma-
drid, desarrollard tanto una labor docente como cientifica en el campo cri-
minolégico.

La primera consistird en la organizacién de un curso elemental y un curso
superior, y posteriormente, de cursos monogréficos para conseguir el titulo
de Graduado en Ciencias Criminolégicas. La segunda se concretard en la
realizacién de trabajos cientificos, y su correspondiente publicacién, asi como
en la aparicidén de la Revista de Criminologia, cuyo primer nimero se anuncia
en los estatutos.

- Segiin se nos informa, el plazo de inscripcién en los anteriores cursos se
abrird a primeros de diciembre, para dar ‘comienzo las actividades docentes
a mediados de enero, segin los requisitos y demds circunstancias que se
fijardn en su momento en la convocatoria.

Para informacién y correspondencia deben dirigirse a: Instituto de Cri-
minologfa, Facultad de Derecho, Ciudad Universitaria, Madrid (Espafia).

REAL ACADEMIA DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION

Ha tomado posesién de su plaza de académico de niimero de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién, el Profesor Juan Del Rosal. El
nuevo académico pronuncié su discurso sobre el tema «Esquema de un
Anteproyecto de Cdédigo penal espafiols. Le contesté el académico de nud-
mero don Federico Castején. En la seccién de Revista de libros de este
ANUARIO, se publica un resumen de ambos discursos.
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“Caracterologia del criminal®, por Gerordo Entrena Cucsta; Rossn, Juan del:
“Esquema de un anteproyecto de Cédigo penal espafiol”, por Gerardo Lipez
Herndndez; Svinerry, Giuseppe: “I delitti contro la pubblica amministrazione™,
por Gerardo Lipez Herndndes; “Vorentwurf eines Japunischen Strajgesetzbu-
ches” (Anteproyecto del Codigo penal japemés de 20 de diciembre de 1961),
por Ewrigue Grmbernat,
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Alemania: Newe Juristische Wochonschrijt, 1963-1964, por Enrigue Gim-
bernat; Juristenseitung, 1963 y 1964, por Enrigue Gimbornat; Zeitschrift fir
di¢c Gesamte Strafrechiswissenschaft, fasc, 3.°, 1963, por José Cerczo Mir; Es-
paia: Revista de Derecho de la Cirewlacidn, enero, febrero, marzo, abril, 1964,
por Gerardo Entrena Cuesta; Revista Espaiiols de Dervecho Militar, julio-di-
ciembre 1963, por Domingo Terwel Corralero; Francia: Revue Ponitentiaire
et de Droit Penal, enero-marzo 1964, por Domingo Tormel Carralero; Rerue
de Science Criminelle et de Droit Piénal Compari, eneromarzo 1964, por Mao-
nuel Cobo; Ttalia: Archivio Penale, septismbre-octubre, noviembre-diciembre
1963, enero-febrero 1964, por Gerardo Entrena Cuwesta; Quaderni di Criminolo-
gia Clinica, julio-septiembre 1963, por Domingo Terwel Carrvalere; La Scuola
Positiva, fasc. I1, 1964, por Manuel Coba.
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uscripcién anual: Espafia, 170,— pesetas
* Extranjero, 275,— pesetas
Niimern  suvelto: updh: l=: pesetas



