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SECCION DOCTRINAL

El delito de detenciones ilegales en el Codigo
penal espaiol

JUAN CORDOBA RODA
Catedratico de Derecho Penal en la Universidad de Oviedo

(Continuacion)
VI. LA ANTIJURICIDAD

La figura basica de detenciones ilegales prevista en el primer pa-
rrafo del articulo 480 no contiene una expresién que refleje la antiju-
ricidad. Si, en cambio, se hace mencién a esta caracteristica en el epi-
grafe (“Detenciones ilegales”) del capitulo primero del titulo XII, asi
como en el texto del articulo 482, referido al “particular que fuera de
los casos permitidos por la ley aprehendiere a una persona para pre-
sentarla a la Autoridad”. La omision del requisito de contrariedad al
Derecho en la redaccidén del articulo 480, resulta, a nuestro juicio, co-
rrecta. La simple aplicacién de los principios generales de justifica-
cidn, expresados en el articulo 8.°, nimero 11, del Cédigo penal, con-
ducird a excluir la antijuricidad de las conductas en las que el su-
jeto obra en el ejercicio legitimo de un derecho. Nos limitaremos se-
guidamente a examinar los supuestos dotados de un mayor interés:

1. Detenciones entre personas uwidas por vinculos de familia.

A) Privacién de libertad de los hijos—Facultades privativas de
libertad corresponden sobre la base del derecho de correccién, y con-
forme al articulo 156 del Cédigo civil, a los padres. La detencion efec-
tuada en el ejercicio de tales facultades serd, pues, conforme a De-
recho.

B) Privacién de libertad de la esposa—a) El deber de obedien-
cia de la mujer al marido, consignado en el articulo 57, y el de con-
vivencia establecido en los articulos 36 y 58 del Cédigo civil, suscita,
en materia de detenciones ilegales, el interrogante de si la privacién
de la libertad motriz de la mujer por parte del marido puede resultar
justificada en virtud de las facultades conferidas en tales preceptos.

@) El derecho del marido a exigir obediencia a la mujer no puede
implicar la facultad de sustraer a ésta su libertad ambulatoria, pues
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el mencionado derecho s6lo entrafia, conforme sefiala Castan, la exi-
gencia de un debido acatamiento a la voluntad jerarquizaca del ca-
beza de familia, en tanto no lastime esa obediencia la personalidad
juridica de la esposa (58).

b) El deber de convivencia establecido para los cényuges en los
articulos 56 y 58 del Codigo civil origina, respecto al marido, la fa-
cultad de exigir a la mujer le siga donde fije aquél su residencia, con
las excepciones previstas en la segunda parte del articulo 58. Tal re-
gulacién del Codigo civil suscita la cuestion de si el marido que priva
a la mujer de sus facultades ambulatorias, ya para evitar que se aparte
del domicilio conyugal, ya para obligar a su conyuge a seguirle al lu-
gar donde fije su nueva residencia, puede invocar a su favor la exi-
mente 11 del articulo 8. del Cédigo penal.

Planteamos el problema de la detencién de la mujer por el marido
en estos términos, por la razén de que, dada la reglamentacion civil
de las relaciones conyugales, al omitirse en favor del marido unas
facultades similares a las conferidas para los hijos, y limitarse la nor-
macién de esas relaciones al deber contenido en los preceptos con-
signados, solo cabe discutir la justificacion de las detenciones de la
mujer cuando la finalidad perseguida por el marido sea la expuesta
en el anterior planteamiento. En todos aquellos casos en los que no
concurran en la detencién de la esposa los requisitos integrantes del
supuesto del anterior planteamiento, carecera, pues, absolutamente de
sentido el tratar de la posible justificacion del hecho.

Los civilistas, al estudiar la referida obligacion de convivencia
entre los conyuges, sefialan la dificultad de hallar la sancién adecuada
a la posible infraccion, por alguno de ellos, de semejante deber (59).

Los “procedimientos gubernativos™ de reintegrar a la mujer “manu
militari” al domicilio conyugal, admitidos por los antiguos practicos
y por las primitivas jurisprudencias italiana (del Piamonte) y france-
sa, son hoy rechazados por la doctrina y practica dominantes (60).
Unicamente la sentencia civil ce 25 de octubre de 1927, que incidental-
mente, resolviendo una competencia, parece reconocer el derecho del
marido a reintegrar mnu mulitari a su mujer al domicilio conyugal (61),
y Puig Pefia (62), en la doctrina cientifica, favorable a la aplicacion
de los referidos procedimientos gubernativos, adoptan una actitud dis-
tinta a la expuesta como propia del sentir dominante.

La infraccion del deber de convivencia llevara consigo otras san-

(58) Josk CasTAN ToBeRas, Derecho civil espaiiol, comim y foral, T. V., Ma-
drid, 1961, pag. 194.

- (59) Jost BELTRAN DE HEREDIA, Aspectos civil v penal del abandono fami-
liar, “Revista del Derecho Privado”, t. XXXIX, pigs. 12 y ss.; Jost Luis La-
CRUZ y MANUEL ALBALADEJO, Derecho de Familia: el matrimonio vy su economia,
Barcelona, 1963, pigs. 169 y ss.

(60) BeLTRAN DE HEREDIA, 0p. cif., pag. 13.

(61) Jost CastAN ToBeNas, Derecho Ciwil Espanol, comin » foral, T. V.,
Madrid, 1961, pag. 184, ntim. 2.

(62) Feperico Puic PEXA, Tratado de Derecho civil espaiiol, t. 11, 1, Madrid,
1947, pag. 225. .
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ciones de naturaleza civil v penal. Entre las primeras, una vez per-
dida virtualidad la doctrina dictada durante la segunda Republica en
materia de divorcio, se consignan determinadas medidas de naturaleza
econdmica; entre las segundas, la responsabilidad penal por el delito
de abandono de familia del articulo 487 del Cddigo penal (63)-(64).

Dejando aparte tales responsabilidades, resultan hoy, por las ra-
zones aducidas ya por los civilistas citados, totalmente inadmisibles los
referidos “‘procedimientos gubernativos”.

Por otro lado, la aceptacién de tales procedimientos no significaria
la concesién al marido de una personal facultad de sustraer la libertad
a su conyuge. Ilustrativas son al respecto las palabras del profesor
Lacruz: “Aunque la obligacion de convivencia en el domicilio del ma-
rido parecce que en el Derecho positivo espafiol faculta a éste para
apelar a la fuerza publica, con el fin de restituir a la mujer al hogar
conyugal, sin embargo, a nadie se ocultard lo impracticable del estado
de secuestro personal pemanente a que tendria que reducirsela cuando
fuera su voluntad abandonarlo, cuyo secuestro podria llegar a consti-
tuir delito de detencién ilegal (cfr. Cédigo penal, arts. 480y ss.)”’ (65).

b) Pese a todo ello, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
manifestado una invencible resistencia a castigar como detenciones ile-
gales las conductas privativas de libertad efectuadas por el marido.
Como observa Quintano, no se conoce fallo alguno en el que nuestro
alto 6rgano juzgador incrimine la detencion conyugal en si misma;
unicamente se ha estimado la existencia de tal delito cuando la priva-

<i6n de libertad iba unida a malos tratos o vejamenes innecesarios
para el tipo del 480 (66).

Corresponde seguidamente proceder al examen critico de tal ju-
risprudencia.

Ante todo, importa observar que alguna sentencia primitiva ha
reconocido la justificacion de los procedimientos gubernativos para
reintegrar a la mujer al domicilio conyugal. Asi. segiin la de 30 de oc-
tubre de 1872, “... El alcalde... defiriera a su solicitud (del marido), dis-
poniendo en sus tres primeras providencias gubernativas sobre el asun-
to la traslacién de la mujer por medio de la guardia civil al domicilio
-conyugal, adonde fue llevada en efecto; tal traslacién... no es, ni pue-
de estimarse legalmente arresto ni detencién en el sentido y significa-
cién que tienen y se da a estas palabras en los articulos..., pues si a
tales actos hubiera de darse caricter criminal, vendria a quedar de
hecho la mujer casada desligada cuando quisiera de las obligaciones
que le imponen las precitadas leyes, mientras que el derecho que es-

(63) BELTRAN DE HEREDIA, 0p. cif., pags. 13 y ss.; LACRuz, op. cit.,, pag. 170.

(64) Cfr. AnToNto FERRER Sama, El delito de abandono de familia, Murcia,
1946, pags. 27 y ss.; Eucenio CueLLo CALON, El delito de abandono de familia,
‘Barcelona, pags. 31 y ss.

(65) Lacruz, op. cit., pag. 170.

(66) Quintano RriroLLEs, op. cit., pag. 795.
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tas niismas conceden justamente al marido, llegaria a ser completa-
mente ilusorio”.

El criterio sustancial que parece inspirar a la jurisprudencia es el
de reconocer en favor del marido una autoridad sobre la mujer que
permite a aquél exigir a ésta obediencia, y que legitima la detencion
en tanto en cuanto sea justa la meta propuesta, o, concretamente, en
tanto en cuanto persiga la proteccidon y amparo de la esposa; la pre-
sencia de malos tratos excluird la apreciacién de tal finalidad, e im-
pedird, pues, la justificaciéon del delito. El que el Tribunal Supremo
s6lo haya estimado la presente infracciéon cuando la privacion de li-
bertad iba unida a sevicias, no se debe a la agregacién a la figura
criminal de requisitos en rigor extrinsecos a ella, sino mas bien a la.
circunstancia de que los referidos malos tratos excluyen la posibilidad
de estimar la finalidad de proteccién y amparo que legitimaria el ejer-
cicio de la autoridad por el marido. Asi, segiin la sentencia de 14 de-
febrero de 1914, “... afirmado por el Jurado... que hizo...-a su mujer
comer las sobras de la comida, la obligd a dormir en el suelo de la
cocina y la impidio salir a la calle durante varios meses, claramente-
se infiere que utilizando una fuerza cualquiera y sin causa o motivo
legal que lo justificara, la constituyd en situacidon de encierro... si bien.
es verdad que el marido tiene sobre su mujer cierta autoridad, y atn.
le dehe ésta obediencia en lo justo y racional, no lo es menos que, por
st parte, se halla obligado a prestarla protecciéon y amparo, y como en
el caso actual, lejos de hacerlo asi, se ha demostrado que la sometio
a verdaderas vejaciones, y sin razén o motivo legal que lo precisara,.
la privé de libertad..., es igualmente manifiesto que estos hechos paten-
tizan el delito aludido”. La resolucion de 24 de octubre de 1882 ab-
suelve del delito de detenciones por la consideracion de que “dicha
reclusion se llevd a efecto sin amenazas, malos tratamientos de ningu--
na especie, ni otro proposito que el de evitar la realizacién de un mal,.
y durante ella no estuvo privada por completo de su libertad, ni de-
reclamar la protecciéon de la Autoridad contra aquella medida, si la.
consideraba criminal o abusiva...”. En sentido similar se ha pronuncia-
do la sentencia de 16 de abril de 1905.

Por ultimo, también en esta materia halla manifestacién el criterio
favorable a la trasmutacion del delito de detenciones en el de coaccio--
nes, cuando la violencia ejercida en virtud de la detencién persiga una
meta trascendente a la simple privacion de libertad. De tal modo, se-
gun la sentencia de 20 de noviembre de 1935, “comete el delito del ar--
ticulo 488 el que encierra a su mujer en una habitacién, privindola
de toda comunicacién con el exterior, con el propdsito de que ante tal
situacién solicitara abandonar el domicilio conyugal, pues concurrem
las dos modalidades: fuerza material y presién moral”,

Resulta, por otro lado, interesante observar cémo precisamente erc
los casos en los que la conducta es de simple privacién de libertad de
la esposa, no acompafiada de ulteriores acciones antijuridicas, el he—
cho es calificado como coacciones y no como detenciones.
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2. Privacion de libertad de enfermos mentales.

A) El Decreto de 3 de julio de 1931, reformado por el de 27
de mayo de 1932, sefiala la clase de enfermos mentales que pueden
ser recluidos contra su voluntad en un sanatorio psiquétrico, asi
como los requisitos para efectuar tal ingreso. Siempre, pues, que en
cumplimiento de tales preceptos un enfermo mental sea privado de
su libertad motriz, la detencién del articulo 480 resultard justificada
conforme al ntimero 11 del articulc 8.2 del Cédigo penal, por obrar
el autor “en el ejercicio legitimo de un derecho” (67).

B) La jurisprudencia del Tribunal Supremo, que se ha ocupado
de esta materia en varias sentencias, ha sentado una doctrina discre-
pante, en gran parte, de las conclusiones que se desprenden de la recta
interpretaciéon de los preceptos legales,

a) Segiin la sentencia de 30 de noviembre de 1887, “los hechos
probados de la enajenacién mental de L. I., cuya enfermedad padecié
también su difunto padre, la posibilidad de que pudiera tener alguna
exaltacién, y los mas elocuentes atin de ser la madre, el hermano, los
parientes y convecinos del pueblo, los que sujetaron a la cadena al
demente, evidencian que ni aquella madre... ni los demas que ayuda-
ron a sujetar y amarrar al desgraciado enfermo tuvieron intencion de
cometer ni commetieron el delito de detencion ilegal, antes al contrario...
cumplieron un penoso deber, ya que por miedo a los gastos del expe-
diente gubernativo no pedian Ilevar al enfermo a un manicomio, y los
demds que al acto concurrieron no hicieron otra cosa que prestar un
servicio de amistad y caridad...”. El supuesto a que se refiere tal sen-
tencia es el de la detencién de un enfermo mental, que, dada la forma
en que se produjo —encadenamiento Cel mismo—, dificilmente podriz
resultar plenamente justificada, por falta de la legitimidad en el ejer-
cicio del derecho del niimero 11 del articulo 8.°. El Tribunal Supremo
resuelve, al parecer, la cuestién en el plano de la intencionalidad. Nie-
ga, en efecto, que “‘tuvieran intencion de cometer el delito de deten-
cién ilegal”, y parece dar a entender que mds que obrar en el ejercicio
de un derecho, creyeron actuar en ese ejercicio.

D) T.a sentencia de 28 de abril de 1950, repetidamente aducida,
tras describir las diferencias entre las detenciones y las coacciones,
conforme a los términos de que “mientras los de la primera especie
tienden concretamente a la pérdida durante algtin tiempo o al uso li-
mitado de las facultades ambulatorias, los de la segunda, con un cam-
po experimental mas extenso y castigos menos graves, comprenden
cuantas otras torceduras de la voluntad ajena se produjeren con vio-
lencia para obligarle a efectuar lo que no quisiera”, por lo que debe
atenderse al “dolo especifico” para distinguir una y otra especie cri-
minal, declara que “el ingreso forzoso en un establecimiento psiquid-
trico, cuando constare al agente la normalidad mental del individuo

(67) Cir. E. BatrracLini, Sequestro di persona mediante illegitimo ricovero in
ospedale psichiatrico, en “Giustizia penale”, 1951, 1I columnas 811 y ss.
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recluido, significa sin duda la comisién del delito previsto por los ar-
ticulos 480 y tres sucesivos del Codigo dicho, ya que sélo cabia obe-
deciese el hecho al deseo insano de privar a otro de los movimientos
libres de traslacion; pero cuando en presupuesto contrario presida
la finalidad tdnica sinceramente sentida de procurar la asistencia cien-
tifica y cura de la persona que se creyere bajo los efectos de alguna
forma de demencia, precisa desechar la idea de aquel delito como fal-
to... del origen intencional, que es principio basico de esa especie de
responsabilidad penal”. Inspiradas en parte en esa “finalidad de pro-
curar la asistencia cientifica y cura de la persona que se creyere bajo
los efectos de alguna forma de demencia”, las procesadas se proveye-
ron del requerido certificado médico que fue librado por un faculta-
tivo, al que recurrieron, “sin otra comprobacion ni informaciéon mas
que las que les proporcionaban” las imputadas en el acto de la visita;
“sin reconocimientos previos del enfermo, certifico el médico... que
consideraba indicado su ingreso en el establecimiento psiquiitrico”. En
los considerandos de esta resoluciéon se aprecia la omision de un re-
quisito necesario para la legitimacidon de la conducta, estimandose, en
relacién a las referidas procesadas, el delito Gel articulo 496 del Co-
digo penal; se niega relevancia a “la ignorancia o falta de intenciona-
lidad respecto de los actos propiamente constitutivos de este delito...
porque sus autores... recabaron la certificacion facultativa acorde que
permiitiera el logro de sus propdsitos de tendencia buena pero de me-
dios ilicitos y, al fin, hicieron uso del documento falso, a sabiendas de
no contener un dictamen consciente del técnico”.

La referida resolucién, tras establecer una admisible diferenciacién
entre el delito de detenciones y el de coacciones, recurre al criterio del
“dolo especifico” para distinguir, ante un supuesto concreto, una y otra
infraccién criminal. Tal criterio estd sometido, a nuestro juicio, en
atencién a las consecuencias a que lleva, a ciertos reparos. Ante todo,
ha contribuido, segun parece, a desestimar el delito de detenciones
cuando el sujeto se propone la privacion de libertad como medio para
la consecucion de una meta ulterior, compatible no obstante con el
primer resultado de sustraccion de las facultades motrices. De tal
suerte el delito de detenciones ilegales se transmuta frecuentemente,
de modo inadmisible, en el de coacciones.

La conclusién a que la sentencia seguidamente llega, respecto al
tratamiento del ingreso presidido por la “finalidad unica de procurar
asistencia cientifica y cura de las personas que se creyere bajo los efec-
tos de alguna forma de demencia”, resulta criticable. Aun admitiendo
hipotéticamente la necesidad de un dolo especifico para las detenciones
ilegales, no tiene por qué la indicada finalidad producir el efecto de
“desechar el origen intencional” de este delito, Lo que —situados en
una actitud tradicional favorable al dolo como dolus malus— excluiria
esa intencionalidad o dolo especifico, no lo seria la antes referida fina-
lidad terapéutica, sino la creencia de obrar en el ejercicio legitimo de
un derecho. El propésito curativo no significa empero alin, segtin exa-
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minamos ya anteriormente (67 bis), esa creencia. Por lo demas, la con-
ciencia Ge actuar en el ejercicio de una facultad legitima no exige el
que el actuar esté inspirado exclusivamente en la repetida finalidad te-
rapéutica ; asi, quien creyendo en la presencia de una enfermedad men-
tal, con obhservancia de todos los requisitos establecidos, consigue el
internamiento del supuesto paciente, con el objeto tanto de alcanzar
su cura como de evitar la disipacion de sus bienes, actuara sin duda en
la creencia de ejercitar un derecho.

En conformidad a todo ello resulta, por tltimo, inadmisible el que
“la consciente omisién” de alguno de los requisitos necesarios part
la legitimidad del ejercicio del derecho, transmute las detenciones en
coacciones. La estimaciéon del tipo de detenciones no hubiera debido
dejar lugar a duda alguna. La cuestién hubiera debido girar en torno
a la apreciacion de la eximente incompleta del ntimero 1 del articulo 9.°.

¢) La sentencia de 16 de abril de 1959 aplica la doctrina sentada
en la anterior sentencia, sobre la diferencia entre detenciones y coac-
ciones, asi como sobre el tratamiento del ingreso forzoso en un esta-
blecimiento psiquiatrico a sabiendas de la normalidad mental del de-
tenido, y sobre el del internamiento con finalidad curativa. Conforme
a esa resolucion, “el hecho probado de personarse siete procesados en
casa de la ofendida y, contra la oposicidon reiterada y tenaz de ésta...
los dos sanitarios absueltos aplicaron a dicha sefiora una inyeccion de
Narcovenol que le produjo suefio pasajero y facilité su subida a un
automovil en el que emprendieron la marcha en direccién a otra ciu-
dad, seguidos de otro coche, en el que iban los demas procesados, los
que fueron alcanzados y detenidos antes de llegar a su destino, cons-
tituye el delito de coacciones”, en aplicacion de la doctrina sentada en
la sentencia de 28 de abril de 1960. Més acelante, en la propia reso-
luciéon de 16 de abril de 1939 se dice que “el empleo de violencia bajo
sus dos aspectos de fuerza o intimidacion por parte de quienes no estu-
vieron autorizados para ejercerla, integra el delito del articulo 496 del
Codigo penal, aunque el fin que se persiguiera no fuese injusto, y, en
cambio, el ingreso forzoso en un establecimiento psiquiatrico cuando
constare al agente la normalidad mental del individuo recluido, significa
la comision del delito de detencidn ilegal del articulo 4807,

Reaimente, no puede menos de sorprender el que deje de califi-
carse conforme al articulo 480 la detencion de una persona de quien
consta su normalidad mental. Posiblemente la circunstancia de que
“el ingreso forzoso en un establecimiento psiquiitrico” no se produ-
jera, asi como el que el dolo estuviera dirigido como meta ultima a
la sustraccion de la facultad de disposicion de los bienes de la victima,
para evitar que “fuesen a parar a personas extrafias a la familia”, han
sido decisivos para la transmutacion de las detenciones en coaccio-
nes (68). Frente a ello debe argiiirse que. aun partiendo de la doctrina
jurisprudencial, ya antes criticada, relativa al ingreso forsoso en esta-

(67 bis) Cfr. arriba, VI, 2, B, b.
(68) Cfr. Quintano RrpoLLES, op. cit, pag. 797.
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blecimiento psiquidtrico, constitutivo de detenciones —como modali-
dad opuesta al internamiento con finalidad curativa—, hubiera sido
mas correcto la estimacion del delito de detenciones en grado de frus-
traccién, segtn hizo el Tribunal de instancia. Por otra parte, la finali-
dad dltima perseguida, al no excluir, sino precisamente implicar, la
voluntad de encierro, no hubiera debido a su vez descartar tampoco
la estimacion de las detenciones.

C) Al principiar la presente exposicion dedicada al internamiento
de enajenados, sefialamos las lineas generales del tratamiento juridico-
penal de esta cuestion conforme a la recta interpretacidén de los textos
legales. Seguidamente importa resumir, a modo de conclusién, nues-
tro punto de vista sobre la presente materia, fragmentariamente ex-
puesto va al efectuar el estudio de la jurisprudencia.

La privacion de libertad de un enfermo mental, ya en forma de
detencién, ya de encierro, efectuada con observancia de los requisitos
previstos por los Decretos reguladores de la materia, sera adecuada
a Derecho, :

Si el autor ha omitido algunos de los requisitos prescritos, su
conducta no quedard justificada, por ausencia de la nota de legitimi-
dad en el ejercicio del derecho. Podra, sin embargo, estimarse la
eximente incompleta del niimero 1 del articulo 9, siempre que el re-
quisito ausente no afecte a la esencia de la eximente.

Si objetivamente no concurre un derecho en favor el autor, pero
éste cree erréneamente que ejercita legitimamente una facultad con-
ferida por el ordenamiento juridico, deberd estimarse en favor de
aquél un error excusante; de ser tal error imputable a culpa, debera
apreciarse, conforme a la concepcion tradicional, el delito del articu-
lo 565. Ese error sobre la concurrencia de un derecho podra basarse en
una viciosa apreciacién factica o juridica: el médico que interna en un
hospital psiquiatrico a una persona sana creyéndola enferma, incurrird
en un desconocimiento de la primera especie; por el contrario, quien
encierra permanentemente en su casa a un familiar demente suponien-
do que se encuentra legitimado para una tal accién, sufrird la otra
especie de error.

3. Detenciones efectuadas en ejercicio de las facultades conferi-
das por los articulos 490 vy siguientes de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

La Ley de Enjuiciamiento criminal, en sus articulos 490 y 491,
confiere a los particulares, para determinados supuestos, la facultad
de detener.

A) El articulo 490 enumera los casos en que una persona esta
autorizada para privar a otra de su libertad. El sujeto que haciendo
uso de los derechos conferidos por este precepto detuviere a otro, rea-
lizara, pues, una conducta justificada: en relacién al articulo 482 del
Cédigo penal, el ejercicio de la facultad consignada en el articulo 490
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de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, excluird el elemento de anti-
juricidad (“fuera de los casos permitidos por la ley”) propio de aque-
lla figura legal.

B) Conforme al articulo 491, “el particular que detuviere a otro
justificara, si éste lo exigiere, haber obrado en virtud de motivos ra-
cionalmente suficientes para creer que el detenido se hallaba compren-
dido en algunos de los casos del articulo anterior”. Tal precepto, do-
tado de una significacion superior a la meramente procesal, impone
la exigencia de que el autor de la conducta privativa de libertad crea
racionalmente en la concurrencia de alguno de los casos recogidos en
el articulo 490, para que su acto resulte autorizado. Ello suscita la
importante cuestion de si la creencia racional de que el detenido se
halla comprendido en alguno de los supuestos del articulo anterior,
representa simplemente el elemento subjetivo que debe concurrir junto
a la situacién objetiva, para autorizar la conducta privativa de liber-
tad, o de si, por el contrario, encierra la significacidn mayor de deter-
minar por si sola, independientemente de cudl sea la situacién ob-
jetiva, la licitud de la detencién.

'Creemos que la solucién correcta viene dada por el segundo ex-
tremo de la alternativa. En su favor concurren las siguientes razones.

Primero, el propio tenor del texto legal parece conducir a tal en-
tendimiento; asi, cuando dice: “justificara... haber obrado en virtud
de motivos racionalmente suficientes para creer que el detenido se
hallaba comprendido. en alguno de los casos del articulo anterior’,
obliga, segin parece a entender que debe estimarse tal precepto en
todos aquellos supuestos en los que el detenido no se hallaba real-
mente comprendido en alguno de los casos del articulo 490.

En segundo lugar, tal interpretacion es la que corresponde a la
probable ratio del precepto. El legislador, cuando habla de la justifi-
caciéon que puede exigir el detenido, parece estar refiriéndose al su-
puesto de detencidn infundada, efectuada de buena fe por el autor (69).
Ademas, el precepto del articulo 491 guarda una similitud y parale-
lismo con el niimero 4 del articulo 492, que impone, a las autoridades
y agentes de la policia judicial, la obligacién de detener en supuestos
en los que objetivamente no concurre una situacién justificativa de
la privacién de libertad (70).

(69) AGUILERA DE Paz, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento criminal,
Madrid, 1913, T. IV, pag. 153: “lo que el legislador ha querido con el estable-
<cimiento de la disposicién sancionada en dicho articulo no es impedir ni dificultar
la detencién, sino inicamente proporcionar al detenido los medios de exigir la
debida reparacién de los perjuicios causados por una infundada y arbitraria de-
tencién”,

(70) El art. 492, nam. 2 de la Ley de Enjuiciamiento criminal dispone: “la
Autoridad o agente de policia judicial tendrd la obligacién de detener: ... 4.2 al
que estuviere en el caso del niimero anterior, aunque todavia no se hallase pro-
cesado, con tal que concurran las dos circunstancias siguientes:

12 Que la Autoridad o agente tengan motivos racionalmente bastantes para
creer en la existencia de un hecho que presente los caracteres de delito.
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Importa recordar que, en relacién a tal precepto, la jurisprudencia
ha sentado los siguientes criterios: “la legitimidad de la detencién acor-
dada por una autoridad o agente, no depende de la realidad juridica, y
menos judicial, de un delito... sino, como con repeticiéon ha dicho la
Sala, de los caracteres del hecho, de los cuales pueda racionalmente infe-
rir tal calificacion la autoridad o funcionario” (S. 27 enero 1885); la
absolucion por el delito de detenciones del articulo 198 (Cédigo penal
de 1932) es apoyada en la consideracién de que “existe, a lo menos,
la apariencia de un acto delictivo o motivos bastantes para estimar
racionalmente que la persona detenida tuvo participacién en su comi-
sién y fundamentos suficientes para calificar los hechos “a priori”
como constitutivos de delito, falta el dolo especifico de la infraccién
punible, aunque después se llegue a demostrar la inocencia del dete-
nido o el error padecido al calificar juridicamente y de manera pro-
visional los hechos que motivaron la detencion” (S. 6 junio 1935; en
idéntico sentido, SS. 20 febrero 1884, 7 febrero 1889, 31 diciembre
1918, 14 noviembre 1962); “cometen el delito de detencion ilegal del
ultimo parrafo del articulo 198 del Cédigo penal los procesados...
dandose en el presente caso no solamente las notas objetivas de la
infraccién, sino también el elemento subjetivo que expresa dicho pre-
cepto, en armonia con el articulo 29 de la Constitucion, pues a los
funcionarios enjuiciados les constaba la evidencia de la ilegalidad de
fa detencion” (S. 29 abril 1935); “el dolo especifico del delito de de-
tenciones lo constituye la conciencia plena, absoluta y segura que tiene
el agente... que la detencién que ordena o realiza es ilegal; es decir,
que el acto es antijuridico en su inicio, realizacion y ejecucién” (S. 19
octubre 1963).

Por dltimo, tanto la doctrina procesal como la jurisprudencia pa-
recen haber atribuido a la creencia del autor el mismo significado que
arriba le hemos conferido, Asi, segiin Aguilera de Paz, el articulo 490
de la Ley de Enjuiciamiento criminal se refiere al supuesto de que
sean los particulares los que hayan de llevar a cabo la detencién, y
en él se establecen las causas y los casos en que pueden autorizar el
que cualquier persona detenga al que se hallare comprendido en algu-
no de dichos casos, bastando para ello que existan motivos racional-
mente suficientes para considerarlo asi (71). Y conforme a la senten-
cia de 5 de abril de 1924 “se comete el delito del articulo 482... cuan-
do no se obra en cumplimiento de ningtin deber, ni se ejercita derecho
alguno, sino por fines de odio u otros no legitimos” ; de la contrapo-
sicién de tales fines al cumplimiento de un deber y al ejercicio de un
derecho, parece desprenderse que la creencia fundada en la concu-
rrencia de alguno de los casos del articulo 490 de la Ley de Enjui-
clamiento criminal provoca la exclusion del delito.

Esta interpretacion no excluye, sino que resulta perfectamente com-

22 Que los tenga también bastantes para creer que la persona a quien in-
tente detener tuvo participacién en é17.
(71) AcGUILERA DE Paz, op. cit, pag. 153.
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patible con el hecho de exigir para la justificacién de la detencion el
conocimiento, por parte del autor, de obrar en el ejercicio de un de-
recho (72).

La creencia de que el detenido se hallaba comprendido en alguno
de los casos del referido articulo 490, exige, para la estimaciéon del
articulo 491, algo mas que una simple representacién subjetiva. In-
dudablemente el articulo 491, al igual que el numero 4 del articulo 492,
solo puede ser estimado cuando esa creencia merece la calificacién de
fundada conforme a una escala objetiva. La apreciacién de uno y otro
precepto no se abandona a la conciencia personal del autor. Sélo cuan-
do conforme a un criterio objetivo hubiera debido considerarse, en
atencién a las circunstancias concurrentes, la representacion del su-
jeto como racional, debera aplicarse el articulo 491 o el 492, nume-
ro 4. Por lo demas, asi se desprende ya del propio tenor de la ley:
“motivos ractonalmente suficientes para creer...”.

En tal sentido objetivo han sido, ademas, interpretados tales pre-
ceptos por doctrina y jurisprudencia. Aguilera de Paz rechaza, en
efecto, la opinidn de quienes suponen que la apreciacién de la racio-
nalidad y suficiencia de estos motivos corresponde tunica y exclusiva-
mente al que llevare a efecto la detencidn, eximiéndole de toda res-
ponsabilidad el personal juicio que formase de dicha suficiencia; la
ley, sefiala dicho comentarista, no ha incurrido en este error, sino que
ha sometido al criterio judicial la apreciacion de los motivos que hu-
biere tenido el sujeto para llevar a efecto la detencién (73). Por su
parte, la jurisprudencia ha sentado los criterios siguientes: “la legi-
timidad de la detencidn... depende... de los caracteres del hecho, de
los cuales pueda racionaimente inferir tal calificaciéon la autoridad o
funcionario...” (S. 27 enero 1885); “existen... motivos bastantes para
estimar racionalmente que la persona detenida tuvo participaciéon en
su comisién y fundamentos suficientes para calificar los hechos “a.
priori” como constitutivos de delito” (S. 6 junio 1935).

C) En relaciéon a esta materia, se suscita la cuestion de la natu-
raleza juridica de la detencion realizada en cumplimiento de lo pre-
ceptuado en los articulos 490, 491 y 492 de la Ley de Enjuiciamiento
criminal. El que en los supuestos descritos en los articulos 490 y en
los tres primeros niimeros del 492 concurre una causa de justificacién,
no ofrece lugar a dudas.

La tnica cuestién que puede suscitar dificultades es la relativa a
los otros casos, es decir, a los descritos en los articulos 491 y 492, nu-
mero 4.

A nuestro juicio, representan circunstancias que originan no sim-
plemente la inculpabilidad, sino la justificacién de la accién privativa
de libertad. Las razones son las siguientes,

En primer lugar, no es una simple representaciéon personal lo que

t

(72) Cir. Juan CorpoBa, Notas de Derecho espaiiol. R. MauracH, Tratado
de Derecho penal, t. 1, Barcelona, 1963, pags. 370 y ss.
(73) AcuiLeEra DE Paz, op. cit., pags. 149 y s.
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motiva la estimacién de esos preceptos, sino una tal representacién en
<uanto merezca, conforme a una escala objetiva, la calificacién de “ra-
cional” o “fundada”. La idea de que cualquier otro perteneciente a
la misma esfera del autor hubiera incurrido, dadas las circunstancias
concretas, en la misma creencia, parece ser decisiva para la aprecia-
cién de los preceptos de los articulos 491 y 492, nimero 4. Ello asi
se trasluce en las sentencias antes recogidas y, particularmente, en las
tltimas de ellas referentes a la “racionalidad” de la creencia.

A la vista de esta cualidad objetiva de la regla que sirve para apre-
ciar la mencionada representacion, resultaria claramente incorrecto en-
tender el que tal creencia excluye la culpabilidad —juicio personal—
de la conducta.

En segundo lugar, el tenor de la ley y la jurisprudencia parecen
atribuir al supuesto recogido en el articulo 492 el caracter de causa
de justificacién. El propio texto legal declara, en efecto, que la ““Auto-
ridad o Agente de policia judicial tendra la obligacién de detener...:
4.2 Al que estuviere en el caso del nimero anterior, -aunque todavia
no se hallase procesado, con tal que concurran las dos circunstancias
siguientes: 1.°, que la Autoridad o Agente tenga motivos racionales
bastantes para creer...”. La jurisprudencia, por su parte, ha procla-
mado: “la legitimidad de la detencién acordada por una Autoridad o
Agente, no depende de la realidad juridica y menos judicial de un
delito, que en la ocasién de cometerse no se juzga definitivamente ni
puede juzgarse por falta de elementos... sino... de los caracteres de
‘hecho de los cuales pueda racionalmente inferir tal calificacién la
‘Autoridad o funcionario” (S. 27 enero 1885); “que es el elemento
esencial del delito de detencidon ilegal la lesién o perturbacion de un
derecho; y cuando éste no existe, ni en la intencion del agente ni en
‘el resultado de su accidon, no se comete el atentado contra la libertad
que pena el articulo 495... porque sin tales elementos la detencién #no
seria ilegal; y podria ser por parte del que la ejecutase, o ¢l ejercicio
de un derecho o el cumplimiento de una obligacién...” (S. 7 enero
1885). .
Si respecto al articulo 492 existen bases suficientes para entender
que la Autoridad o agente de la Policia judicial que practica la de-
tencion en la racional creencia descrita en el nfimero cuarto acta
conforme a Derecho, a la misma conclusion deberd logicamente lle-
garse respecto al supuesto del articulo 491, dado el paralelismo exis-
tente entre ambos.

Por dltimo, debe tenerse en cuenta que la vigencia de tales crite-
rios, en virtud de los cuales el valor y desvalor del acto adquieren una
relevante significacion, muestra el plausible grado de penetracién den-
tro de nuestro ordenamiento de escalas o patrones destacados por la
reciente dogmatica penal. Asi, del axioma de que las normas juridi-
cas no se dirigen a ciegos procesos causales, sino a acciones; deriva
Giinther Stratenwerth .unas conclusiones de sumo interés respecto al
actual estudio. Tras sefialar, dicho penalista, que la produccién del
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resultado juridicamente desaprobado no puede pertenecer al objeto de
la prohibicién o mandato, esto es, a la conducta regulada por la nor-
ma, concluye que las prohibiciones y mandatos juridico-penales, en
tanto desenipefien la funcién de normas de conducta, no pueden sino
partir de la situacion contemplada con los ojos del autor (74).

D) Por ditimo, se suscita aqui la cuestién del tratamiento juri-
dico-penal de la conducta del particular que detiene a una persona, en
alguno de los casos permitidos por la Ley, y demora su entrega a la
Autoridad mas alld del plazo consignado en el texto legal. La Ley de
Enjuiciamiento criminal establece, en su articulo 496, que “el particu-
lar, Autoridad o Agente de Policia judicial que detuviere a una per-
sona en virtud de lo dispuesto en los precedentes articulos, debera
ponerla en libertad o entregarla al Juez mas préximo al lugar en que
"hubiere hecho la detencibén, dentro de las veinticuatro horas siguientes
al acto de la misma. Si demorase la entrega incurrird en la respon-
sabilidad que establece el Cdodigo penal, si la dilacion hubiere excedido
de veinticuatro horas.”

Tal precepto, por el que se asimilan (75) las detenciones de los
particulares a las de los funcionarios publicos, estd en desacuerdo con
el articulo 186 del vigente Coédigo penal. Este tltimo precepto ha am-
pliado el referido plazo de veinticuatro a setenta y dos horas con la
finalidad de armonizar el tipo penal a lo dispuesto por el articulo 18
del Fuero de los Espafioles; ello ha llevado, sin embargo, consigo la
discordancia entre el articulo 186 del Cédigo penal y el 496 de la Ley
de Enjuiciamiento criminal que, al mantener el plazo de veinticuatro
horas, exige la oportuna correccién que lo adapte al texto de la nueva
ley penal.

El particular, pues, que demorare mas de setenta y dos horas la
entrega del detenido a la Autoridad judicial realiza una conducta cuya
calificacion resulta dificil. Los preceptos cuya aplicacién se discute son
fos consignados en los articulos 480 y 482 del Cédigo penal. El se-
gundo de ellos, al no establecer plazo alguno para la entrega del de-
tenido, debera ser aplicado en cuanto la finalidad de entrega a la Au-
toridad resulte probada, pese a que tal entrega se demore mis alla de
las setenta y dos horas. De ser ello asi, y apreciarse en el supuesto
que estudiamos la existencia del delito del articulo 480, se llegaria a
la absurda consecuencia de que la detencién prorrogada después de
las setenta y dos horas siguientes a la aprehension merece un trata-
miento mds severo cuando este ultimo acto estaba legitimado que cuan-
do no lo estaba.

De otra parte, sin embargo, el articulo 482 no puede ser aqui apli-
cado por la sencilla razén de que el mismo sélo lo ha de ser en los
supuestos de aprehension inicialmente ilicita.

A la vista de todo ello, no cabra mis conclusién que la de dejar

(74) GUNTHER STRATENWERTH, Handlungs und Erfolgsunwert in Strafrecht,
separata de Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht”, 79, 1963, pags. 245 y ss.
(75) Quintano RipoLLES, op. cit,, pag. 805.
2
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impune la conducta descrita; el articulo 496 de la Ley de Enjuicia-
miento criminal consignari, pues, en su primer parrafo, una norma
imperativa cuya infraccion solo irrogara responsabilidad criminal para
los funcionarios publicos.

4, Consentimiento de la victima.

Si la detencién ilegal requiere, al menos, la ausente voluntad del
ofendido, es claro que el consentimiento libremente prestado por parte
de éste excluira la tipicidad misma de la conducta. De ahi se desprende
también que el consentimiento desplazara el tipo, en cuanto tenga por
objeto a la concreta privacién de libertad; una renuncia al total bien
de la libertad es como tal irrelevante.

El consentimiento excluye el delito en cuanto es prestado por el
sujeto pasivo, es decir, por el titular del bien juridico (76).

Como en las detenciones del articulo 184 titular del bien juridico
no 1o es el objeto de la accién, sino la colectividad, el consentimiento
del detenido resultard irrelevante. Con razdn critica, pues, Gargon la
sentencia de la jurisprudencia francesa que absuelve del delito de de-
tencién al funcionario que ordend una ilegitima privacién de libertad
con el consentimiento del arrestado (77).

VII. La cuLPABILIDAD (78)

1) La figura del primer parrafo del articulo 480 aparece objeti-
vamente descrita: “el particular que encerrare o detuviere a otro pri-
vandole de su libertad”, El legislador no sélo ha omitido la inclusion
de todo elemento subjetivo, sino que, ademdas, no ha limitado, segtin
vimos, los medios susceptibles de originar la estimacion del presente
delito: cualquiera que produzca el encierro o la detencién privativos
de la libertad ambulatoria, serd tipico.

La previsién en el tercer parrafo del mencionado articulo 480 de
la modalidad atenuatoria de quien “diere libertad al encerrado o de-
tenido, dentro de los tres dias de su detencién, sin haber logrado el
objeto que se propusiere...” (79), suscita el interrogante de si una
tal disposicién desvirtia o no la naturaleza objetiva y causal del tipo
del primer parrafo del articulo 480.

El precepto de este tercer parrafo establece una atenuacién para
cuando, aparte de los otros dos requisitos de puesta en libertad dentro
de los tres dias de la detencién y no comienzo del procedimiento, a la
consumacién no haya seguido el agotamiento del delito. No cabe, en

(76) Cfr. Frienrica GeErDS, Unrechts-und Schuldausschliessungsgriinde, en
vMaterialien sur Strafrechtscform”, 11, Allg. Teil, Bonn, 1954, pags. 375 y ss.

(77) Garcon, op. cit, T. 1., pags. 456 y s.

(78) Dadas las caracteristicas de la doctrina cientifica espafiola actual, hemos
creido oportuno seguir, en la ordenacion de la exposicion presente, la sistematica
tradicional.

(79) En sentido critico: Groizarp, op. cit., T. V, pag. 645.
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efecto desconocer que en la realidad del acontecer vital la detencién
es preordenada, de ordinario, por el sujeto a la consecucién de una
determinada meta, licita o ilicita. E1 “objeto que se propusiere” del
articulo 480, tercer parrafo, estara constituido, pues, por la meta per-
seguida por el autor.

No creemos," sin embargo, que de la existencia de ese tercer pa-
rrafo deba desprenderse la consecuencia, respecto al primero, de que
s6lo es estimable el delito de detenciéon cuando la conducta privativa
de libertad represente un acto interpuesto para la consecucion de un
ulterior resultado. Del tercer parrafo del articulo 480 no tiene por
qué derivarse la inclusion en el primero de un elemento subjetivo,
esto es, la estimacidn tnicamente de tal infraccidn cuando la deten-
cion es final.

El tercer parrafo del articulo 480 representa, simplemente un tipo
atenuadc que no tiene por qué referirse a la totalidad de supuestos
comprendidos en el tipo basico. E1 que se imponga una mitigaciéon de
la pena cuando, ademds de otros requisitos, concurra el de no haber
alcanzado el autor su objeto, no implica ldgicamente la limitacion del
tipo basico de detenciones a los supuestos en los que el autor haya
planeado la detencién como medio para alcanzar una ulterior meta.

Ademas, si, como acertadamente sefiala Quintano (80), el tipo ate-
nuado unicamente puede ser estimado cuando la finalidad perseguida
tiene un caracter concreto —la ley habla de ““el objeto que se propu-
siere”—, no creemos que la contestacién al interrogante suscitado pue-
da ser otra. De lo contrario, es decir, de exigirse, para las detenciones
ilegales correspondientes al tipo hasico, el que el autor se haya pro-
puesto siempre un determinado “objeto”, deberia llegarse a la inad-
misible conclusiéon de rechazar la estimacién de tal delito cuando la
finalidad de la conducta privativa de libertad sea imprecisa, v. gr., sa-
tisfacer un afan de venganza personal.

En conclusidn, la interpretacién del articulo 480 muestra la figura
del delito de detenciones ilegales como un tipo objetivo y causal des-
provisto de elementos subjetivos. Realizard ese tipo tanto quien vo-
luntariamente encierre o detenga a otro como quien culposamente pro-
duzca la privacién de libertad —v. gr., el vigilante de un museo que
cierra la salida sin cerciorarse antes si se halla en él algtin visitante—.

Las detenciones ilegales no requieren. pues, elemento subjetivo
alguno, por cuanto un tal elemento no es exigido, ni expresa ni taci-
tamente, por la Ley (81); v, al no darse un tal requisito subjetivo,
las detenciones ilegales podran ser estimadas, tanto cuando concurra
dolo. eomo cuando exista imprudencia, respecto a la privacion de li-
bertad (82).

(80) QuinTaNo RiroLLES, op. cit., pag. 203.

(81) Cfr. Jost Arturo RoDRiGUEZ Mu=Xoz, Notas al Mezger, Tratado de
Derocho Penal, t. 1., Madrid, 1946, pag. 338; Luis JiméNez pe AsCa, Tratado
de Derecho Penal, t. 111, Buenos Aires, 1958, pag. 345.

(82) En el mismo sentido: QuiNTano RiroLLES, op. cit., pag. 800; Ropri-
cuez DEvesa, cp. cit, pag. 240.
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2) La jurisprudencia espafiola mwuestra, sin embargo, unos rasgos
distintos a los hasta ahora expuestos. Segtn el Tribunal Supremo, el
delito de detenciones ilegales requiere la presencia de un dolo especi-
fico, cuyo contenido mas adelante examinaremos. En conformidad a
la formulacién de tal exigencia, la jurisprudencia se ha mostrado rea-
cia en admitir la imprudencia respecto a la presente infraccion: “es
elemento juridico del delito de detencién ilegal, como de todo hecho
justiciable, la lesion o perturbacién de un derecho; y cuando ésta no
existe, ni en la intencién del agente ni en el resultado de su accidn,
no se comete atentado contra la libertad humana que pena el articu-
lo 495 del Codigo...” (S. 30 noviembre 1887); “mientras los de la
primera especie (las detenciones ilegales) tienden concretamente a la
pérdida durante algin tiempo o al uso limitado de las facultades am-
bulatorias, los de la segunda, con un campo experimental mis extenso
y castigos menos graves, comprenden cuantas otras torceduras de la
voluntad ajena se produjeren con violencia para obligarle a efectuar
lo que no quisiera, y ello pone de manifiesto el necesario examen del
dolo especifico generatriz... pues el propdsito del sujeto activo... puede
decidir entonces cudl sea entre las dos expuestas la verdadera natu-
raleza juridica de la transgresion penal que se oper6... cuando en
presupuesto contrario presida la finalidad Gnica sinceramente sentida
de... precisa desechar la idea de aquel delito como falto... del origen
intencional, que es principio bdsico de esa especie de responsabilidad
penal” (S. 28 abril 1950; similar Ia sentencia de 16 abril 1959).

La exigencia del referido dolo especifico por parte de la jurispru-
dencia, no se desprende, sin embargo, de la estimaciéon de algin ele-
mento subjetivo, expreso o ticito, en el delito de detenciones, sino de
una confrontacién entre los tipos de detenciones y coacciones. En con-
formidad a ello la ausencia del mencionado animo no provocard la
incriminacién por imprudencia, sino la estimacion del delito de coac-
ciones. '

En este punto importa asimismo destacar el que la jurisprudencia
techaza la apreciacién del tipo de detenciones cuando el acto privativo
de la libertad ambulatoria representa sélo un medio para la consecu-
cién de una ulterior meta. Asi, la sentencia de 20 noviembre 1935
declaré que “comete el delito del articulo 488 (coaccién) el que en-
cierra a su mujer en una habitacién, privindola de toda comunicacién
con el exterior, con el propdsito de que ante tal situacion solicitara
abandonar el domicilio conyugal”; asimismo debe tenerse en cuenta
que en la resoluciéon de 16 de abril de 1959, la finalidad de la deten-
cion —que se interrumpié antes de que la victima fuera ingresada en
un hospital psiquidtrico— de “evitar que los bienes de ésta fueran a
parar a personas extrafias a la familia”, posiblemente ha contribuido,
junto a la frustracién del encierro, a la desestimacion de las deten-

ciones (83).

(83) Cfr. Gro1zARD, op. cit., pag. 645.
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No es correcto, a nuestro juicio, tal criterio jurisprudencial que
conduce a una restricciéon del ambito de las detenciones en beneficio
del de coacciones. Importa, en efecto, observar que la propia Ley ha
venido a reconocer, segiin vimos, en el tercer parrafo del articulo 480,
que el encierro y detencién, constitutivos del tipo basico ce detenciones,
representan de ordinario medios para la consecucién de ulteriores me-
tas: nadie priva “porque si”’ a otro de su libertad ambulatoria. Ade-
mas, en los supuestos correspondientes a esas sentencias, la finalidad
ultima, distinta a la simple privacion de libertad, no es incompatible
con el resultado y fin inmediatos de encierro o detencién, con lo que
no tiene por qué desplazar el tipo de detenciones ilegales,

3) Segun vimos en el anterior apartado, la practica jurispruden-
cial ha venido, exigiendo en el delito de detenciones ilegales la pre-
sencia de un elemento subjetivo, pese al caracter absolutamente obje-
tivo de este tipo legal. La existencia de tal jurisprudencia nos obliga
a inquirir por el contenido del dolo especifico introducido en'la pre-
sente figura de delito.

Ese elemento subjetivo no se agota en el conocimiento y voluntad
dirigidos a la simple privacion de libertad. Junto al mismo debe con-
currir una cierta representacion del caracter antijuridico del hecho.
Veamoslo asi seguidamente.

En la sentencia de 30 de noviembre de 1887 se exige que la privacion
de libertad exista en la intencién del agente, estimandose que falta tal
intencién cuando los procesados, por temor a los gastos que pudieran
desprenderse del expediente gubernativo, sujetaron con una cadena a
un demente, Tal resolucién pone claramente de relieve que, para el
presente delito, la voluntad de privar de libertad —que aqui eviden-
temente concurre, desde el momento en que se propusieron los pro-
cesados encadenar a quien, como el enajenado, es titular de tal bien—
no es suficiente, y que, por el contrario, la creencia en el ejercicio de
un derecho o de un deber, excluye el elemento animico imprescindible
para la presente infraccion.

En la resolucién de 28 de abril de 1950, tras declararse la nece-
sidad de atender al dolo especifico para distinguir de las coacciones
las detenciones “que tienden concretamente a la pérdida durante al-
gun tiempo o al uso limitado de las facultades ambulatorias™, se de-
clara que cuando “presida la finalidad tnica sinceramente sentida de
procurar la asistencia cientifica y cura de la persona que se creyere
bajo los efectos de alguna forma de demencia, precisa desechar la
idea de aquel delito como falto... del origen intencional, que es prin-
cipio basico de esa especie de responsabilidad penal”. La resolucion
de 16 de abril de 1959 establece similar doctrina.

De tal suerte las indicadas sentencias de 28 de abril de 1950 y
16 de abril de 1959 parecen dar a entender que la creencia en el
ejercicio de un derecho desplaza el dolo especifico peculiar de esta
infraccion. Decimos parecen porque no es propiamente la creencia
en el ejercicio de un derecho lo que excluye el indicado elemento ani-
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mico; la finalidad curativa de la que hablan las sentencias concurre,
en efecto, en el presente caso, con la representacion del sujeto de que
incumple uno de los requisitos exigidos —por el Decreto de 3 de ju-
lio de 1931— para la legitimidad del ejercicio de un derecho, segun
reconoce la propia resolucion en el pendltimo de sus considerandos.
Al parecer, lo decisivo ha sido aqui mas bien la aplicacién de la doctrina
sentada ya, en sus principios, en la sentencia de 30 de noviembre
de 1887, conforme a la cual el ingreso forzoso en un establecimiento
psiquiatrico cuando constare al agente la normalidad mental del reclui-
do, significa la comisién del delito de detenciones, en cuanto el hecho
s6lo puede obedecer al deseo insano de privar a otro de su libertad
motriz. La conformidad a Derecho de la meta Gltima del actuar, inte-
graca por la mencionada finalidad terapéutica parece haber desempe-
fiado, pues, una significacién decisiva para excluir el elemento animico
de la infraccion.

La justicia del fin dltimo perseguido por el sujeto es tomada tam-
bién en consideracién por la sentencia de 24 de octubre de 1882, al
objeto de absolver al procesado del delito de detencion.

De todo ello se desprende la insuficiencia, segtn la doctrina juris-
prudencial, de la simple voluntad de encierro o detencion para el dolo
del presente delito. La creencia en el ejercicio de un derecho, o Ila
presencia de una finalidad justa, desplazaran el dolo especifico, impres-
cindible, segin el Tribunal Supremo, para el tipo de detenciones ile-
gales.

Ello conduce a afirmar la necesidad de que, para el dolo del pre-
sente delito, exigido por la jurisprudencia, no sélo concurra la vo-
luntad de privacién de libertad, sino, ademas, una cierta representa-
cion de la cualidad ético-social del acto. Esta segunda exigencia la
formulamos nosotros aqui, en la construccion positiva del dolo, por
cuanto la creencia en el cardcter justo de la conducta o de la meta
altima de actuar, excluye el colo especifico.

Este segundo elemento intelectual ha sido introducido por la ju-
risprudencia, pese a no implicar el tipo del articulo 480 ningin ele-
mento subjetivo ni normativo similar al del articulo 184 (34).

El hecho no obstante de que, pese a no entraflar aquella figura
legal ninglin elemento de orden valorativo, se dé en la misma una
inversién, respecto a las restantes, de la relacién entre tipo y anti-
juricidad —la tipicidad de la accién no implica de ordinario su anti-ju-
ricidad—, puede haber sido aqui decisiva.

(84) Cfr. Juan Co6rpoBa Ropa, Notas de Derecho cspaiiol, a R. MaURACH,
op. cit, t. I, pags. 351 y ss.; Hans WEerLzer, Das deutsche Strafrecht, eine syste-
matische Darstellung, Berlin, 1960, pag. 75; KarL Heinz Kunert, Die normati-
ven Merkmale der strafrechtlinchen Tatbestinde, Berlin, 1958, pags. 63 y ss.;
Craus Roxix, Offene Tatbestinde und Rechtspflichtmerkmale, Hamburgo, 1959,
pags. 1 y ss.; Karr EnciscH, Der Unrechtatatbestand in Strafrecht: ecine kris-
tische Betrachtung sum heutigen Stand der Lehre wvon der Rechtswidrigkeit im
Strafrecht, en “Hundert Jahre deutsches Rechtsleben”™, Karlsruhe, 1960, pagi-
nas 401 y ss. '
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4) Dada la configuracion del Céddigo penal en relacion a esta ma-
teria, no creemos correcta tal doctrina jurisprudencial.

En primer lugar, segin se indicd ya anteriormente, la estructura
claramente objetiva del tipo de detenciones ilegales, ni permite la in-
troduccién de elemento subjetivo alguno, ni excluye, por tanto, la
incriminacion de las detenciones a titulo de imprudencia.

En segundo lugar, el contenido atribuido al ““dolo especifico’” no
resulta satisfactorio. No es la creencia en el ejercicio de un derecho
lo que excluye el dolo especifico segiin la jurisprudencia (Ss. 28 abril
1950, 16 abril 1959), sino “la finalidad tnica sinceramente sentida de
procurar la asistencia cientifica y cura de la persona que se creyere
bajo los efectos de alguna forma de demencia”. Téngase en cuenta
que tal finalidad no implica, sin embargo, ain aquella creencia, pues
puede perfectamente suceder, tal como ocurre en la sentencia de 28 de
abril de 1950, que, no obstante concurrir esa finalidad, el sujeto sea
«consciente de infringir alguno de los requisitos necesarios para la le-
gitimidad del encierro. En tal caso el sujeto no actuara en la creencia
de ejercitar legitimamente derecho alguno; ello no obstante, la men-
cionada sentencia, incomprensiblemente, excluye las detenciones por
“falta del origen intencional”, y aprecia coacciones, sin que queja ar-
giiir “la ignorancia o falta de intencionalidad respecto de los actos
propiamente constitutivos de este delito”.

Distintas a estos criterios jurisprudenciales son las concliusiones a
Tas que lleva la rigurosa interpretacion del texto legal: entendimiento
del tipo de detenciones ilegales como tipo objetivo que permite la in-
criminacién, tanto a titulo de dolo como de imprudencia; atribucién
«de eficacia excusante a la creencia en el ejercicio legitimo de un de-
recho.

5) I.legado a este punto se suscita la cuestion de qué tratamiento
juridico-penal corresponde a los supuestos en los que falta el elemen-
to subjetivo, peculiar, segiin la jurisprudencia, de las detenciones ile-
gales. La respuesta a esta pregunta exige la discriminacién de varios
supuestos.

En primer lugar, estd ausente la voluntad de encierro o deten-
<i16n, debera rechazarse no sélo la estimacién del delito del articulo 480,
sino ademas, en conformidad a la doctrina jurisprudencial que exige
€l referido dolo especifico, la incriminaciéon a titulo de imprudencia.
Ya se sefial6 anteriormente que, a nuestro juicio, la solucién ha de
ser distinta: la estructura claramente objetiva del tipo de detenciones
permite incriminar tanto la conducta dolosa como la culposa.

En segundo lugar, si se da la voluntad de encierro o detencidn,
pero el sujeto se propone la consecucion de una meta ético-socialmente
plausible, segtin el sentido y alcance que a tal elemento le ha atribuido
1a jurisprudencia, deberd rechazarse, conforme a esta doctrina, la apli-
<cacion del articulo 480, tanto en si mismo como en su relaciéon al 565
—1la inclusiéon en el tipo de un elemento subjetivo excluira en rigor
esta posibilidad—. La solucion dada por la jurisprudencia ha sido, se-
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gan los casos, la absolucién (sentencias de 30 noviembre 1887, 24
octubre 1882) o la estimacion de un delito cistinto —coacciones— (sen-
tencia 28 abril 1950). Conforme indicamos ya anteriormente, desde
nuestra interpretacion del tipo de detenciones ilegales, nada obsta,
sin embargo, a la aplicacién del articulo 565.

En relacion a este punto, se suscita la cuestion de si algiun sector
de la serie de supuestos que estamos ahora examinando —accién vo-
luntariamente privativa de libertad, pero en la creencia, evitable o in-
evitable. de obrar en el ejercicio legitimo de un derecho— resulta com-
prendido dentro del articulo 482 del Codigo penal (“el particular que
fuera de los casos permitidos por la ley aprehendiere a una persona
para presentarla a la Autoridad”). I.a simple lectura del precepto pa-
rece conducir a una respuesta afirmativa; al parecer, todos aquellos
supuestos en los que el sujeto aprehende a una persona para entregarla
a la Autoridad, creyendo culposamente en la presencia de alguno de
los casos en los que la ley permite la detencién, deberia tener cabida
dentro del articulo 482 (85).

Resulta, sin embargo, dudoso el que, dado el sentido atribuido por
el Tribunal Supremo a este precepto, puedan comprenderse dentro de
él los referidos casos de culposa creencia en el ejercicio legitimo de
un derecho. Segtin la sentencia de 5 de abril de 1924, en la que se
manifiesta un criterio similar al imperante en la jurisprudencia res-
pecto al articulo 184, “el delito previsto en el articulo 497 del Cédigo
penal se comete con el hecho de aprehender a una persona, aun para
entregarla a la Autoridad, cuando no se obra en cumplimiento de nin-
giin deber ni se ejercita derecho alguno, sino por fines de odio u otros
no legales”. Esta finalidad, que el Tribunal Supremo exige para el
delito del articulo 482, resultari, a nuestro juicio, incompatible com
la culposa creencia de ejercitar legitimamente un derecho al practicar
la detencion,

Por dltimo, procede recordar que la presencia de una meta tras-
cendente a la simple privacién de libertad, ha dado lugar a la trasmu-
tacién del tipo de detenciones en el de coacciones.

En el presente examen de la jurisprudencia importa hacer la sal-
vedad de que, a efectos de exposicion y apreciaciéon critica, se han
intentado exponer sistematicamente unos criterios que, por su propia

(85) GEeERrHARD KieLwkiN, Die Straftaten gegen die personliche Freiheit oder
Sicherheit, en “Materialien zur Strafrechtsrefcrm™ t. II, “Rechtsvergleichende
Arbeiten”, II, Bes, Teil, Bonn, 1954, pag. 312:

“La culposa privacion de libertad esti castigada en Dinamarca, Finlandia,
Holanda 'y Noruega. En rigor se comprenderi aqui los casos de dolosa privacidn
de libertad en los que el autor simplemente ha errado sobre su justificacién
a la privacién de libertad... El principal supuesto al que se deben aplicar estas dis-
posiciones es el del compcrtamiento de funcionarios culposamente antijuridico,
que se hacen ordinariamente a la vez culpables de una culposa infraccion de sir
debei. A esta regulacién propia de los Estados nérdicos, le corresponde esencial-
mente la de numerosas leyes iberoamericanas relativas a la punicién de quienes
sin un expreso derecho de detencién, aprehenden directamente a alguien para pre-
sentarlo ante las autoridades competentes (Guatemala, Honduras, San Salvador)”.
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naturaleza, de servir a la resolucion de supuestos individuales, concre-
tos e irrepetibles, se resisten a un examen conforme a sistema.

VIII. FASEs DE EJECUCION

Dado que el delito de detenciones ilegales sdlo se consuma cuando
se produce el resultado de privacién de libertad, podra el delito co-
meterse tanto en grado de consumaciéon como en los imperfectos de
tentativa y frustracién.

IX. AuTOoRiA Y PARTICIPACION

1. En relacién al tipo de detenciones ilegales existe un criterio
extendido, en parte hoy ya superado (86), conforme al cual la alusién
del legislador al “encerrar” y “detener”, lleva consigo la imposibili-
dad de estimar la presencia de este delito en todos aquellos casos en
los que la sustraccién de la libertad ambulatoria se produce por el
sujeto de modo mediato, Parece como si la expresa referencia de la
ley a una y otra modalidad de la privacién de libertad, obligara a exi-
gir para la tipicidad de la conducta la inmediatez de la accién respec-
to al encierro o detencién.

A) Interesante es al respecto la observacion que sobre la regula-
cion de esta materia en el Derecho francés, tan influyente sobre el
espafiol, se contiene en Rosenfeld. Segtn este penalista, la jurispru-
dencia sobre los delitos de privaciéon de libertad es injustamente an-
gosta, por cuanto carece de una desarrollada doctrina sobre la autoria
mediata. Conforme a la sentencia francesa de & de febrero de 1942,
quien por maniobras engafiosas da lugar a que un sano mental sea
encerrado en un manicomio, no debe ser penado, incurriendo sélo en
responsabilidad civil. Ello no obstante, sefiala Rosenfeld (86 bis), en el
articulo 114 del Cédigo francés se prevé un caso de autoria mediata:
el funcionario que actiia en virtud de mandato queda libre de pena,
mientras que el superior es castigaco.

B) En Derecho espafiol no existe, a nuestro juicio, razén alguna
para negar virtualidad, en relaciéon al articulo 480, a las reglas gene-
rales sobre autoria y participacién; no se da ningin motivo para re-
chazar, por lo tanto, la estimacion de este delito cuando la privacién
de libertad se produzca mediatamente.

Ante todo, las sentencias de 6 de abril de 1897 y de 5 de diciembre
ce 1959 invocadas para desestimar las detenciones cuando la priva-
cién es alcanzada de modo mediato, no se refieren al tipo base de
detenciones ilegales, sino al complementario del articulo 482. Lo que
en estas sentencias justamente se dice es que el referido articulo 482
tiene por objeto castigar el acto ejecutado precisamente por un par-

(86) Jost AnT6N ONEca y JosE ARTURO RopriGueEz MuRoz, Derecho pe-
nal cit, T. II, pag. 309.

(86 bis) Verbrechen gegen die personliche Freiheit, Vergleichende Darstel-
lung des deutschen und auslindischen Strafrechts, Bes. T., T. V, Berlin, 1906,
pagina 389.
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ticular sin valerse de otro y por sus propios medios, y no la conducta
del procesado que se limita a requerir a un agente de la Autoridad
para que detuviera a determinada persona. Las referidas resoluciones
no excluyen, pues, la posibilidad de que las detenciones ilegales del
articulo 480 sean realizadas de modo mediato.

Por otro lado, dada la objetiva configuracion del delito del articu-
lo 480 y la tipicidad de todos los medios eficaces para producir la
privacién de libertad, no existe razon alguna para excluir la estima-
cién del tipo de detenciones, cuando la sustraccion del referido bien
se realiza de modo indirecto (87).

En algunas ocasiones la propia jurisprudencia ha dado claramente
a entender la necesidad de aplicar el referido precepto a los autores
mediatos de la privacién de libertad: “el comandante de una patrulla
que para conservar el orden publico, al detener a una persona que
después de las doce de la noche va armada con un fusil y no contesta
a la voz de “alto”, lleviandole a casa del alcalde, que le manda a la
prevencion, no comete delito alguno, sino que obra en cumplimiento
de un deber; y que, aun admitida la hipotesis de que fuera justiciable
la detencién de que se queja el Getenido, no seria responsable aquél,
sino el alcalde, que la mandé en uso de sus atribuciones” (senten-
cia 9 febrero 1875; en sentido igual, la de 9 octubre 1872).

Sin perjuicio de lo dicho, debe, no obstante, tenerse en cuenta que
el criterio de limitar el tipo del articulo 480 a los supuestos de inter-
posicion de medios directos para la privacion de libertad, se ha ma-
nifestado con claridad en la reciente sentencia de 16 de abril de 1959.
En dicha resolucion se desestima el delito de detenciones ilegales res-
pecto a la conducta de un médico —que expidié un certificado a sa-
biendas de su falsedad, determinando la actuacién privativa de libertad
del personal sanitario de un instituto frenopatico—, por la razén de
no ‘“haber estado presente al momento de la realizacién de los he-
chos™, por aplicacién del “principio... de que la responsabilidad penal
sblo se contrae por la propia conducta manifestada en alguna de las
formas que la ley sanciona como punibles”, y por la consideracion
de que, “en virtud del principio non bis in idem”, no puede el sujeto
ser castigado por falsedad de documentos publicos y detenciones ile-
gales. Tal razonamiento resulta, a nuestro juicio, claramente incorrec-
to. “El no haber estado presente al momento de la realizacién de
los hechos”, o, con mayor rigor, el no haber estado presente en el
momento de la realizacién del resultado tipico, es circunstancia fre-
cuente en la produccion de aquellas infracciones, v. gr., el homicidio,
en las que el resultado puede ser causado por diversidad de medios o
actuaciones volitivas. El segundo aserto de que la sancién penal pre-
supone la realizacién de alguna de las formas de conducta descritas
en la ley, pasa por alto las reglas generales de participacién conteni-
das en los articulos 12 y siguientes del Cédigo penal, que precisamente

(87) ManzINI, op. cit, pag. 629; MauracH, Besonderer Teil, cit., pag. 110.
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extienden la esfera de lo punible a conductas distintas a aquellas que
han sido textualmente descritas en la respectiva figura de delito.

Finalmente, en relacion al altimo argumento esgrimido, importa
recordar que el llamado concurso ideal de delitos del articulo 71 lleva
a sancionar las conductas criminales que han servido de medio para
la produccion de un ulterior evento punible.

2. En matria de autoria el articulo 480 contiene una especial dis-
posicién, que establece la misma penalidad para el que proporcionare
lugar destinado a la ejecucion del delito, similar a la del segundo pa-
rrafo del articulo 341 del Cédigo penal francés, acogida por los de
Holanda, Cuba, Chile y Guatemala (88).

Se suscita aqui la cuestion de si se debe considerar la conducta
descrita por este tipo um crimen sui gemeris, sancionado por la ley
con la pena de prision mayor independientemente de las circunstan-
cias concurrentes en la detenciéon concreta, o la especial incrimina-
ci6on de un acto participe sujeto a las reglas de accesoriedad (89).

A nuestro juicio, conforme al sentido del parrafo segundo del ar-
ticulo 480, debe ser esta segunda la solucién correcta. La ratio del
precepte sera equiparar penalmente una actividad, cuya calificacion
como autoria —del nimero 3 del articulo 14— o complicidad —del ar-
ticulo 16—, puede resultar cudosa, a la autoria (89"). Con esto tiltimo
la justicia dimanante de la concrecién de la norma a la variante reali-
dad —Ila prestacion del lugar para la ejecucion del delito puede tener
una significacién muy diversa en cada caso— sera sacrificada a la cer-
teza de la solucién del problema.

3. Por dltimo, en lo que afecta a autoria y participacion, debe
tenerse en cuenta que el presente delito, en cuanto puede ser come-
tido tanto por el particular como por el funcionario que actéa sin tal
caracter, a diferencia del previsto en el articulo 184, que sélo puede
ser realizado por este dltimo, representa un delito ordinario vy no
uno especial.

Concurso.

EI tipo base de detenciones ilegales plantea numerosos problemas
de concurso.

1. A) En primer lugar, y dentro del propio marco del articu-
fo 480, nimero 1, de producirse sucesivamente las conductas ce de-
tencién y encierro, deberd apreciarse un solo delito de detenciones
ilegales, en virtud de la absorcién de la primera actividad por la se-
gunda (90).

B) Un interesante problema plantea la simultanea privacion de

(88) KIELWEIN, op. cit., pag. 312.

(89) GarrauD, op. cit, T. V, pag. 195.

(89) TomAs Maria pr VizmaNos y CIRILO ALvaRez Martinez, Comenda-
rios al nuevo Cédigo penal, Madrid, 1848, pag. 435.

(90) Citr. MicueL FeNecH, Comentario a la sentencia de 25 de marzo 1941,
“Revista General de Legislaciéon y Jurisprudencia”, 1941, julio-agosto, pag. 166.
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libertad de varias personas (91) (92). La cuestion estriba en averi-
guar si debe apreciarse en tal supuesto una o varias acciones. ¢ Quién
por un solo acto de su voluntad, o con mayor rigor, por una unica
manifestacién volitiva, sustrae la libertad a varias personas, realiza
un solo delito de detenciones ilegales, o practica, por el contrario, tan-
tas infracciones cuantas sean las personas privadas de sus facultades
motrices? Pensemos en la conducta de quien cierra la habitacion en
la que se encuentran mas de un sujeto.

a) La respuesta que se dé a la cuestion suscitada, depende, en su
mayor parte, de la respectiva concepcién de la accidon. Para quien equi-
valga a un acontecer objetivo en el que lo decisivo estriba en la ma-
nifestacién o actualizacién de la voluntad en el suceder externo-objetivo,
la existencia de una tinica manifestacién volitiva —el cerrar en un solo
acto la habitacion— debera llevar probablemente a estimar, pese a la
multiplicidad de ofendidos, la presencia de una tinica accién o hecho.
Se hablard en este caso de la existencia de un solo hecho dotado de
virtualidad o eficacia pluridimensional. La solucién sera la estimacién
del articulo 71: “un solo hecho que constituya dos o mas delitos”

Por el contrario, quien, conforme a nuestro parecer, entienda que
la finalidad, como voluntad dirigida a una meta, pertenece al concepto
de-accién, habra de seguir una trayectoria de pensamiento distinta. La
direccion de la voluntad a varios eventos originara, pese a ser una
sola la manifestacién volitiva, pluralidad de acciones o hechos (93).
Para la estimacién de una unica accidén sera preciso que la voluntad
se dirija a la consecucion de un solo resultado. De tal suerte, quien
con un solo disparo produce la muerte de varias personas, realizara
tantas acciones cuantos sean los resultados queridos que han sido
causados.

De este modo quien encierra voluntariamente de una vez a varias
personas en una habitacion, efectuard pluralidad de acciones privativas
de libertad. La solucién correcta vendra dada, a nuestro juicio, por
la aplicacién de las reglas contenidas en los articulos 69 y 70 del Co-
digo penal.

b) La jurisprudencia espafiola ofrece, seglin nuestro, parecer, base
suficiente para entender que la segunda solucién ha sido la adoptada,

(91) BattacLiNI, Sequestro stmultaneo di piu persone ¢ reato continuato,
“Giustizia Penale”, 1948, II, columna 44 y ss.

(92) Interesante es la disposicion contenida en el Fuero de Cuenca, conforme
a la cual: “Mando que qual quier que omne encerrare con armas defendidas, que
peche trezientos sueldos, a gquantos omnes encerrare, que tantos trezientos suel-
dos peche, a qual quier que casa agena quebrantare, peche quiniento (s) sueldos,
a quantos cmnes fueren en la casa, tantos quinientos sueldos peche, a el dano
doblado; si omne firiere o lo matare, peche la calonna que fiziere doblada a pe-
chando la calonna los otros cotos; estas calonnas peche a cada uno de los ayu-
dadores que fueren en el quebrantamiento, si fuere provado; si non, cada uno de
los quebrantadores se salue con doze vezinos a ser creido; si alguno dellos, non
lo pudiere conplir, peche commo suso dicho es”

(93) Sobre la distinciéon entre acciones c hechos Cfr. MauracH, Tratado,
cit,, t. 1., pag. 153.
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en sus lineas fundamentales, dentro del Derecho patrio (94). De la
doctrina de nuestro Tribunal Supremo se desprende que debe esti-
marse una uGnica accién o hecho siempre que la voluntad se dirtja a
un solo resultado (95). Ese dirigir de la voluntad, esa finalidad, es,
sin embargo, interpretada en un sentido restrictivo, conforme al cual
s6lo existe tal nexo animico cuando el resultado es abarcado por el
dolo directo; o, segiin el mds riguroso criterio jurisprudencial, por la
estricta intencién (96). Cabe, pues, concluir que la jurisprudencia aco-
ge la segunda de las soluciones referidas, es decir, la finalista, con la
peculxarldad sin embargo, de restrmglr excesivamente el concepto. de
la finalidad, definidor de la accién.

¢) Hemos dicho mis arriba que la direccion de la voluntad a va-
rios resultados originara, pese a la unidad de la manifestacién voliti-
va, multiplicidad de acciones y hechos, con la consiguiente aplicacion
de los articulos 69 y 70 del Cddigo penal. La estimacién, pues, de
pluralidad ce acciones, en los supuestos de multiplicidad de resultados
causados por una sola manifestacién volitiva, estard sometida a la
circunstancia de que esos eventos, todos y cada uno de ello, sean abar-
cados por la finalidad. De ahi que respecto a aquellos que no sean
objeto de tal direccién volitiva, sino que estén vinculados a su autor
por una simple relacién de previsién o previsibilidad, no deba apre-
ciarse la existencia de una accién. integrante de un delito unido en

(94) En la sentencia de 23 de septiembre de 1902 se declara que, respecto a
la redaccién de un folleto comprensivo de frases injuriosas para varias personas,
“no cabe estimar que constituyen un sélo delito, porque refiriéndose... a cinco per-
sonas distintas, todas las cuales han ejercitado para perseguirlas la accién crimi-
nal cerrespondiente, la imputacién que a cada una de ellas se dirige de wvicios...
ha de ser... juzgada... con separacion de las restantes, puestc que da lugar a res-
ponsabilidades independientes, y mayormente si se atiende a que la indole de estos
delitos reserva exclusivamente a la iniciativa particular el derecho de instar ¥
seguir el procedimiento”.

La de 11 de marzo de 1911, al ocuparse de calificar la conducta de arrojar
“por una ventana... a la calle a su esposa M. N., que estaba embarazada de cuatro
o cinco meses, constindole su estado, la cual fallecid, y el feto, por consecuencia
de las heridas que sufrié al chocar el cuerpo contra el pavimento”, habla de “al
estimar la Audiencia comprendidos los hechos expuestos en la sancién de los ar-
ticulos 417 y 426 del Cédigo penal.” Y, pese a que el Tribunal aplicara el art. 90
del Cédigo penal de 1870 (correspondiente al 71 del vigente), debe tenerse en cuen-
ta que de los resultandos de la sentencia parece traslucirse el que la finalidad del
procesado, tal como se entiende en el presente fallo, era sdlo una, presentindose el
aborto como una consecuencia natural, vinculada a la meta perseguida.

Finalmente, segiin la sentencia de 9 de febrero de 1935, “el art. 75 del Cédigo
penal determina la sancién aplicable a los dos casos que ccmprende de delitos com-
puestos y delitos complejos, y parte siempre para la apreciacién del primero, de‘la
existencia de un sélo hecho productor de varias infracciones punibles, porque ello
supone un sélo propésito doloso en ¢l agente y una sola resolucion delictiva, atin
cuando los resultados sean mailtiples, v sin ser directamente queridos por aquél
fuesen consecuencia natural de sus actos”. De ahi cabe desprender a sensu con-
trario que si cada uno de los resultados integrantes de esa multiplicidad ha sido
querido directamente por el autor, existird pluralidad de resoluciones, propdsitos
v consiguientemente de hechos.

(95) Mauracna, Tratado cit, t. 11, pag. 422.

(96) Cfr. Mezger. Tratado cit., t. II, pigs. 151 y s.
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concurso real a los restantes. En suma, siempre que por una sola ma-
nifestacion volitiva hayan sido causados varios resultados, se apreciarad
la existencia detantas acciones, y delitos unidos ne concurso real,
cuantos sean los resultados abarcados por la finalidad, es decir, por
€l dolo —discrepante es la jurisprudencia por su restrictiva interpre-
tacion de esta finalidad—, cuantos sean, pues, en ultimo término, los
fines juridico-penalmente relevantes del autor.

d) En aplicacién de ello, si en la simultinea detencién de varias
personas el autor ha abarcado en su finalidad la privacién de libertad
de todas y cada una de ellas, deberan apreciarse tantas acciones, y de-
litos en concurso real (arts. 69 y 70), cuantos sean los sujetos dete-
nidos.

Por el contrario, respecto a aquellos detenidos cuya privacién de
libertad no ha sido abarcada por el colo, sino por la culpa, no sabra
estimar la presencia de una accién, por ausencia de finalidad, en la
manifestacion volitiva desencadenante del resultado culposo; recuérdese
que, segun sefiala Maurach, para la averiguacién del niimero de ac-
ciones lo decisivo no lo es el numero de los tipos cometidos, sino Gni-
camente el de las acciones —definidas por la finalidad—, como actos
volitivos susceptibles de valoracién independiente (97).

Al no integrar de por si una accidn, es decir, una accién que se
sume a las otras detenciones intencionales, la manifestaciéon volitiva
desencadenante del resultado culposo, debera entenderse que la impru-
dente privacion de libertad integra uno de los delitos a los que da lu-
gar el hecho, finalmente productor, por otra parte, de las detenciones
de los restantes sujetos. El articulo 71 (... un solo hecho constituye
dos o mas delitos...””) serd el aqui aplicable.

e) En virtud de lo dicho, quien por un solo acto cierra la puerta
de una habitacion ocupada por varios sujetos, efectuard una conducta
cuyo adecuado tratamiento juridico-penal exige la discriminacién de
dos supuestos distintos.

Si la finalidad del autor se extiende sobre la detencién de todos
los encerrados, deberd estimarse pluralidad de acciones en concurso
real conforme a las reglas de los articulos 69 y 70. Por el contrario,
si. junto a la anterior conducta, se da la circunstancia de haber resul-
tado encerrada una persona, cuya presencia en la habitacién habia sido
culposamente inadvertida por el autor, la solucién habra de ser distinta
a la del anterior supuesto. Debera entenderse que una de las acciones
o hechos constituye, a la vez que el delito doloso de detenciéon —res-
pecto al intencionadamente encerrado—, el culposo del articulo 565,
antes referido, con la consiguiente aplicacidén del articulo 71.

La misma discriminacion debera hacerse, a nuestro juicio (98), en
el supuesto del ingreso de varias personas mentalmente sanas en un

(97) MauvracH, Tratado cit., t. 11, pag. 42.

(98) Concordes con la actitud adeotada en: El conncimiento de la antijurici-
dad cn la teoria del delito, Barcelona, 1962, pag. 131; Notas de Derecho espaiiol;
MavracH, Tratado cit, t. 11, pag. 163.
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hospital psiquiatrico, dispuesto en un solo acto por el director del es-
tablecimiento. Imaginese, en relacién a tal supuesto, que en un caso
el director haya ordenado el ingreso a sabiendas de la salud de todos
ellos, y en otro, que, a tal situacidn, se le sume la circunstancia de re-
sultar detenido, por ese mismo acto, un individuo sano, pero al que
el director, culposamente, habia diagnosticado como enfermo.

En el primer caso deberan estimarse varios delitos de detenciones
ilegales del articulo 480; tantos cuantos sean los detenidos, en con-
curso real conforme a las reglas de los articulos 69 y 70. En el se-
gundo, el encierro de quien culposamente fue tenido por enfermo men-
tal, representara una accion auténoma existente junto a las restantes
dolosas, por la razén de que es la finalidad —como dolo natural— el
criterio definidor de la accion, y tal finalidad —propdsito de privar
al supuesto enfermo mental de su libertad— concurre respecto a la
detencién del erréneamente diagnosticado como trastornado; lo que
sucede es que esa acciéon o hecho habra de ser calificada, dada nuestra
concepcién de la imprudencia —comprensiva de la “de derecho”—,
conforme al articulo 565 en relaciéon al 480. Tal detencién culposa
concurrird, como accién autdénoma, junto a las restantes dolosas segin
las reglas de los articulos 69 y 70.

2. De otra parte, se plantean problemas de concurso entre el tipo
del articulo 480 y otras infracciones del Cédigo penal,

A) Si para conseguir la detencion se ha producido otro delito,
v. gr., una falsedad, debera aplicarse el articulo 71, precepto 2.°
(*... uno de ellos sea medio necesario para cometer otro...””). Impor-
ta, no obstante, tener en cuenta que la sentencia de 16 abril 1959, ya
antes estudiada, estimé la existencia tan sélo del delito de falsedad, y
no también la del de detenciones, en la conducta de un médico que
expidi6, a sabiendas y con conciencia de su ulterior eficacia, un cer-
tificado falso acerca del estado mental de una persona sana, que de-
termind el que otro individuo privara al supuesto enfermo de su liber-
tad motriz.

B) Graves dificultades suscitard el supuesto de que la detencién
haya sido precedida de coacciones, pues al proteger estos delitos dis-
tintas esferas de la libertad, y al no constituir las coacciones un tipo
residual de las detenciones, no cabrd, sin mas, hablar de la absorcién
de la primera conducta por la segunda. Deberd, pues, estimarse, seglin
los casos, concurso conforme al articulo 71 (“... cuando uno de ellos
sea medio necesario para cometer otro...”) o concurso segiin los ar-
ticulos 69 y 70.

C) Como quiera que los concursos de leyes entre el presente de-
lito, por un lado, y los de coacciones y sustraccién de menores (99),

(99) Cfr. Antonio Quintano RipoLLES, La relativa sustantividad del delito
de sustraccién de menores, en “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales ”,
XIV, 1961, pags. 5 y ss.; ManuerL Coso DeL RosaL, Comsideraciones técnico-
juridicas sobre la sustraccién de menores, en “ Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales”, XIV, pags. 433 y ss.
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por otro, no ofrecen una especial dificultad, resta sélo referirnos a
aquellos casos en los que el sujeto persigue, por la detencién, el que
la victima se abstenga de una determinada conducta, v. gr., la sus-
cripciéon de un contrato, la asistencia a una reunion (100). Como quie-
ra que el sujeto habra realizado por un solo hecho dos tipos protec-
tores de distintas esferas de la libertad y, por tanto, de diferentes bie-
nes juridicos, deberd, a nuestro juicio, aplicarse el primer precepto
del articulo 71.

Pese a ser ésta, seglin nuestro parecer, la solucién a que la regu-
lacion del Codigo conduce, creemos que, de suscitarse tales cuestiones
en la realidad, la jurisprudencia se inclinard a estimar sélo el delito
de detenciones, por absorcién o consuncién del de coacciones en aquél.

(100) Joaguin Francisco PacHeco, El Cddigo penal concordado y comen-
tado, Madrid, 1856, pag. 247.
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IT1. Naturalesa y efectos propios de las presunciones legales relativas.—
IV. Ewolucién histérico-dogmatica de la presuncién de dolo en Alemania e
Italia—V. La presuncion de voluntariedad en la doctrina espaiiola—1. Fun-
damento—A. Filos6fico—B. Légico-practico—C. Carencia ‘de fundamento.
2. Finalidad de la presunciéon—A. Evitar las dificultades de la prueba del
dolo.—B. Distribuir la carga de la prueba.—C. ‘Evitar la impunidad o la puni-
Ciop a titulo de culpa de los supuestos dudosos—3. Alcance de la presuncion.
A. Objeto—a) Dolo~b) El llamado dolo “especifico”.—c) Dolo y cul-
pa—d) Imputabilidad.—e¢) Voluntariedad de la accion.—f) Voluntad referi-
da a la norma,—B. Alcance /. rocesal—a) Inversién de la carga de la prueba.
&) Medios de prueba.—c¢) El principio “in dubio pro reo”.—d) Casacién.—
V1. Interprctucion restrictiva de la presuncion legal —A. Restriccién en cuan-
to al objeto.—B. Restriccién en cuanto a la eficacia procesal —VIL. Con-
clusion.

I. INTRODUCCION

Parece claro que el Derecho penal actual procura, al menos ten-
dencialmente, conceder la mixima vigencia al principio “no hay pena
sin culpabilidad” (1) En tanto, la presuncién legal de voluntariedad,
entendida frecuentemente como presuncion de dolo, entraiia el ries-
go de favorecer en la praxis una actitud de renuncia o indiferencia
respecto a la comprobaciéon de la concreta e individual culpabilidad
del reo (2).

Una evidente contradiccién, no siempre conscientemente adver-
tida, parece existir aqui entre las posturas adoptadas, respectivamen-
te, en los planos del Derecho material y procesal. Contradiccién no
sélo de la doctrina cientifica, sino también de la propia doctrina ju-
risprudencial, que, si por un lado intenta afortunadamente, sobre todo,
en los Gltimos afios, acercarse cada vez mas al principio “ninguna
pena sin culpabilidad”, por otro interpreta la presuncion legal de
voluntariedad como una auténtica praesumptio doli. Al lado de decla-

(1) E. Mezcer-H. Brei, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Ein Studienbuch.
(Miinchen-Berlin, 1963), p. 137 ss.
(2) Cfr. M. GaLro, Il Dolo. Oggetto e accertamento, en Studi Urbinati di
Scienzic giuridiche ed economiche (1951-52), p. 134 ss.
3
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raciones de nuestro Tribunal Supremo en las que se afirma que “la
sola relacion causal de rningin modo constituye fundamento de la
responsabilidad criminal, por lo que si no consta la culpabilidad, pro-
cede la absolucidon” (3), se encuentran otras en las que se mantiene
que la existencia del dolo ‘‘se halla amparada por la presuncion juris
tantum establecida en el parrafo segundo del articulo primero del Co-
digo penal” (4). El Tribunal Supremo ha llegado a declarar que “la
forma de voluntariedad” que, *‘como elemento espiritual”, caracteriza
las infracciones definidas como delitos “no requiere demostracion al-
gitna por parte de los Tribunales, a quienes es la propia Ley, antici-
pandose a su criterio, quien se la da formalizada mediante aquella
presuncion” (5). Aunque esta declaracién se interpretase en referencia
inmediata con la técnica del recurso de casacién, no cabe duda de
que implica cierta indiferencia hacia la concreta investigacion del
elemento subjetivo del delito.

Y sin embargo, parece obligado establecer una relaciéon arménica
entre el principio de culpabilidad (6), aceptado en .el plano material
y la necesidad de una individualizaciéon de la culpabilidad personal,
en el plano procesal. Como advierte, con toda razdn, Stree a la exi-
gencia material de culpabilidad corresponde la exigencia de que la
pena sélo debe imponerse en virtud de una probada culpablidad (7).

A un observador imparcial, ha de sorprender, sin duda, el hecho de
que la presuncion legal de voluntariedad, interpretada mayoritaria-
mente como auténtica praesumptio doli. haya merecido la ferviente
adhesion de los mdas autorizados comentaristas de nuestros Codigos
de 1848-50 v 1870, se acepte todavia sin mayores reservas por al-
guno de los actuales, y haya sido criticada abiertamente como injusta
tan solo en contadas ocasiones.

La evolucién historico-dogmatica de la praesuinptio doli no ha se-
guido, entre nosotrns, una linea paralela a la de aquellas literaturas
que, como por ejemplo la alemana, habian elegido como punto de par-
tida la misma fundamentacién. Premisas filos6ficas inadecuadas, con-
sideraciones derivadas de la naturaleza psiquico-interna del dolo y
razones de indole meramente practica se entreveraron, una y otra vez,
de forma compleja y no siempre clara.

Es decisiva en este punto, naturalmente, la existencia juridico-
positiza de uaa presuncion legal. Una presuncion de caricter gene-
ral que aparece legislativamente consagrada en el Libro Primero del
Cédigo Penal. El problema de la presuncion del dolo se presenta
en nuestra patria, pues, en términos diversos a lo que suele ser mas
frecuente en las legislaciones actuales. El Derecho comparado indica

(3) Sentencia 2 octubre 1962.

(4) Sentencia 21 noviembre 1962.

(5) Sentencia 27 junio 1956.

(6) Vid. ARTHUR KaUFMANN, Das Schuldprinzip (Heildelberg, 1961), p. 116 ss.
(7 W. STREE, In dubio pro reo (Tiibingen, 1962), p. 16.
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que una general presuncion legal del dolo esta siendo desterrada (8).

Actualmente las legislaciones tienden a rechazar una presuncién
general de dolo y acogen, todo lo mas, ciertas figuras delictivas con-
cretas, que aparecen preferentemente en leyes especiales, cuya for-
mulacidén puede dar lugar a la creacion de presunciones por parte de
la interpretacion jurisprudencial. Fendmeno hasta cierto punto ex-
plicable si se tiene presente que las leyes especiales se suelen carac-
terizar mas por lo que tienen de desviacién que por la fidelidad a
los principios de una buena técnica legislativa (g). Fn nuestro 1us
positum, por el contrario, la presuncién legal de voluntariedad apa-
rece regulada en la parte general del Codigo y desde alli extiende
su eficacia, incluso a las leyes especiales (i0).

Establecida® legalmente la presuncién por primera vez en el Co-
digo de 1822 ——aunque con un alcance distinto al que le <once-
dieron los Cédigos posteriores— se mantiene todavia en vigor des-
pués de la Revision de 1963. La existencia juridico-positiva de Ia
presuncién no justifica por si misma el favor que le dispensd nuestra
doctrina tradicional. Antes al contrario, mas bien parece que esta ac-
titud doctrinal frente al texto positivo, contradicha muy pocas veces,
justifica, en clerta medida, la inercia del legislador. Por de pronto
el Tribunal Supremo para dar mas fuerza a la aplicacion concreta de
la presuncidén ya invocd, en alguna ocasidn, que se trata de un prin-
cipio “sustentado con criterio cientifico” (171).

Gessler dijo en 1860 que consideraba superflua una demostracién
teorica de que las formas de culpabilidad deben de ser positivamente
probadas. Tal era, a su juicio, la inconsistercia de la fundamentacién
que se habia pretendido dar a la presuncién del dolo. La polémica en
torno a este tema tenia para él interés solo desde un punto de vista
histérico (12). No podemos decir lo mismo nosotros. El prohlema
de la presuncién general del dolo constituye en nuestra patria to-
davia un problema del Derecho vigente.

No parece, por ello, inoportuna en estos momentos una revision
critica del tema que, como es obvio, implica consideraciones de Teoria
General del Derecho (presunciines), Derecho procesal penal (pre-

(8) Una auténtica presuncién legal de dolo se establece, en cambio. como
es sabido, en el Coédigo Canédnico. “Posita externa legis violatione, dolus in
foro externc praesumitur, dcnec contririum prcsetar” (Can. 2.200, § 2). Sobre
la presuncién del Canon 2.200 vid. R. MoTZENBAECKER, Diec Rechtsvermutang im
kanonischen Recht (Miinchen, 1958), p. 480 s.

Segiin F. Bricora, Dolus in re ipsa. Osservazioni in tema di oggetto ¢ di
accertamento del dolo (Milano, 1960), p. 11, la disposicién del Canon 2.200
se explica en funcién de la prevalencia otorgada en el Derecho Canénico a las
pruebas legales.

(9) Cfr. F. Bricora, Dolus in re ipsa cit, p. 6.

(10) Sentencia 21 mayo 1946.

(11) Sentencia 15 junio 1953.

(12) T. GessLer, Uecber den Begriff und Arten des Dolus (Tubingen,
1860), p. 275 s. '
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sunciones inris fantuwm y su eficacia en orden al onus probandi) y
Derecho penal material (significado de la voluntariedad).

Precisamente esta complejidad del tema obliga a la fijacion de
algunos conceptos previos,

II. LAs PRESUNCIONES LEGALES Y LOS CONCEPTOS AFINES

La presuncién responde al esquema logico en virtud del cual de
un hecho conocido y objetivamente constatado se deduce la existencia
de un segundo hecho ignorado, sobre la base de una regla de expe-
riencia (13).

Cuando la regla de experiencia es recogida y codificada por el
legislador, surge entonces una presuncion legal (14). Atendiendo
a la rigidez con que el legislador haya codificado la regla de expe-
riencia, se distinguen las presunciones legales en relativas y absolu-
tas, segin admitan o no la posibilidad de que en el caso concreto,
mediante la oportuna prueba eun contrario, se desmienta la regla de
experiencia acogida por el legislador.

La presuncion legal relativa despliega su eficacia —a juicio de
Bettiol— en el ambito del proceso, porque el juez, a diferencia de
lo que sucede en la presuncion legal absoluta, no se encuentra
vinculado aqui a una equivalencia procesal establecida por el legis-
lador, entre la prueba del hecho sobre el que se basa la presuncién
y el hecho presunto.. Por el contrario, el juez puede admitir en el
caso concreto cualquier medio de prueba para demostrar la ausencia
de ligamen entre los dos hechos, que postula con caracter general
la regla de experiencia codificada (13). L.a presuncion legal relativa
es, por su propia estructura, un concepto en referencia, en el sentido
de que su validez estd condicionada a la ausencia de prueba en con-
trario.

Pero, al margen de que el legislador haya codificado o no una
regla de experiencia y dado, de este modo, vida a una presuncién le-
gal, el esquewma logico presuntivo esti llamado a operar en el proceso
penal como praeswmptio hominis. En la praesumptio howinis el juez,
mediante su prudente apreciaciéon, argumenta la existencia del fac-
tum probandium sobre la base de otros hechos ya probados, a través
de reglas de experiencias universalmente validas. La praesumptio
hominis aparece, asi, como instrumento de convencimiento del juez

(13) Sobre la presuncién en general, vid. J. W. HEDEMANN, Las presun-
ciones en el Derecho (Trad. y notas de L. SancHo SEraL (Madrid, 1931);
1. RoseNBERG, Die Beweislast (Miinchen, 1956), p. 199-242, con abundante bi-
bliografia; y en nuestra literatura mis reciente, V. SiLva MELERo, La prueba
procesal. I. Teoria General (Madrid, 1963), p. 111 ss.

(14) G. BertioL, Presunzioni ed onere della prova nel processo penale, en
Rivista ttaliana di Diritto Penale (1936), p. 242.

(15) G. BETTIOL, Presunsioni cit., p. 243.
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alli donde no es posible adquirir la prueba directa del hecho (16). La
praesumptio hominis —también llamada simple— puede reconducir-
se, pues, a la nocion de prueba critica indirecta.

El no haber mantenido clara la distincién entre el concepto de pre-
suncion legal y la idea de la praesumptio hominis favorecid numero-
sos equivocos. Porque si, por un lado, se sintié la necesidad de re-
chazar una general presuncién legal de dolo, por otro —como su-
braya Henkel— la propia naturaleza del dolo que se presenta como
un “hecho interior proclama la necesidad de recurrir, salvo casos
excepcionales, a la prueba mdirecta, también llamada artificial, por-
que no recae de modo inmediato sobre el thema probandum, sino so-
bre otros hechos que solo representan un eslabon de la cadena proba-
toria (17). Como advierte Bricola cuando se habla de una logica re-
sistencia del dolo a las presunciones, es necesario precisar a qué pre-
sunciones nos referimos, porque si, de una parte, el prevalente subs-
tracto naturalistico del dolo constituye un obsticulo para las presun-
ciones legales, de otra todo el proceso de comprobacion del dolo se
encuadra en el esquema de la praesumptio hominis seu iudicis (18).

La diversidad de efectos de una presuncidn legal y de la praesump-
tio howmunis, se advierte claramente con s6lo pensar que en tanto la apli-
cacién de ésta aparece subordinada a las caracteristicas del caso par-
ticular, la primera deberd aplicarla el juez necesariamente cuando
falte la prueba en contrario, incluso en aquellos casos en que la exis-
tencia del hecho presunto sea muy improbable (19).

El esquema logico propio de las presunciones es comun a la prue-
ba de indicios (20). Se ha pronunciado en contra de esta identidad
Manzini, argumentando que en tanto la presuncién es el resultado
de una deduccién de la regla de experiencia, el indicio es el fruto de
una induccion (21). A este razonamiento de Manzini ha replicado
Bettiol. Sefiala Bettiol que cuando se dice que el indicio, como dato
especifico, es sdlo el resultado de una induccion, se olvida que la
prueba indiciaria debe ser corroborada por una regla de experiencia
que sobre la base de la generalidad de los casos, venga a justificar
en el supuesto concreto el nexo entre el hecho conocido, que posee
valor de indicio, y el hecho ignorado. Por otra parte —afiade Bettiol—

(16) F. Bricora, Dolus in re ipsa cit., p. 44 s.

(17) H. Henker, Die *pracsumtio Doli” im Strafrecht, en Festschrift fiir
Eberhard Schinidt (Gottingen, 1961), p. 578.

(18) F. Bricora, Dolus in re ipsa cit., p. 36 s.

(19) G. BerrioL, Presunzioni cit., p. 242.

(20) Sobre la prueba de indicios, vid. LOpEz Moreno, La prueba de indi-
cios (Madrid, 1891); BarcAiztecui, Derecho Penal prdctico. De la prucba in-
diciaria o artificial, en Revista de los Tribunales (1927), p. 177 ss.; V. SiLva
MELERO, Presunciones ¢ indicios en el proceso penal, en separata de la Re-
vista General de Legislacién y Jurisprudencia (Noviembre 1944); V. GIANTURCO,
La prova indiziaria (Milano, 1958). Desde el punto de vista criminalistico,
F. MEIXNER, Der Indizienbeweis (Hamburg, 1962).

(21) V. Manzini, Trattato di Diritto processuale penale italiano [ (Tori-
no, 1956), p. 213 s. y ITI (Torino, 1952), p. 407 s.
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si la presunci()n resultase anicamente de una deduccién de la expe-
riencia comun sin tener también su fuente en un indicio, se deheria
admitir en el proceso pemnal una prueba prima facie, en virtud de la
cual la pretensién del acusador, aun en ausencia de particulares in-
dicios, deberia considerarse fundada 51empre que se mostrase cOmo
verosinul a la luz de una regla de experiencia, reconociendo anica-
mente al acusado la posibilidad de demostrar que cuanto acontece en
la generalidad de los casos no se ha verificado en el caso particular.
Bettiol rechaza, con razén, la existencia de una prueba prima facie
en el proceso penal, en cuyo ambito una regla de experiencia podra
servir para iluminar los resultados de una prueba, pero jamis para
suplir la ausencia de prueba del hecho con valor de indicio, desde el
cual se pueda ascender al hecho presunto (22).

Bettiol concluye afirmando que si se quiere captar una diferencia
entre prueba indiciaria y prueba presuntiva es necesario volver la
atencion a las fuentes de prueba: “mientras los elementos de hecho
que constituyen las fuentes de la prueba indiciaria no son especifica-
dos por el legislador, sino dejados a la prudente investigacion del juez,
los que constituyen las fuentes de la prueba por presunciores son, en
cambio, expresamente fijados por el legislador” (23). En tanto en un
caso el juez, en hase a los elementos probados, llegaria al hecho igno-
rado por propia voluntad, en el otro, por el contrario —observa
Bettiol— llega al hecho presunto por voluntad del legislador,

La conclusién de Bettiol \precisa ciertas observaciones, aunque es
exacta en el fondo. No se puede sostener de un modo absoluto que
los elementos de hecho que constituyen la fuente de la prueba indicia-
ria no puedan ser de algiin modo especificados por el legislador.
Henkel ha puesto de relieve que, aun en el marco de un sistema de
libre apreciacién judicial de la prueba, el legislador, convencido pre-
cisamente del condicionamiento subjetivo de la prueba de indicios,
puede considerarse motivado para “prestar ayuda” al juez mediante
normas legales en las que se establezcan reglas para la eleccion de los
hechos con valor de indicio y para la valeracién de su fuerza proba-
toria. A ello puede sentirse obligado el legislador de manera especial
—segun Henkel— aute la consideracién de la dificil prueba del dolo,
cuando falta la confesion del inculpado. De hecho —afiade Henlkel—
es posible ver un tal proposito de auxilio por parte del legislador en
un gran numero ‘de reglas juridico-positivas. Se trata tan sélo de
“ayudar” al juez. pero no todavia de consagrar la llamada “teoria
legal de la prueha”, que excluye la apreciacién individual judicial.
Demuestra, asi, Henkel que puede existir una prueba de indicios de

(22) G. BertioL, Presunzioni cit, p. 245 s. En contra de una prueba prima
facic en el proceso penal, se han pronunciado recientemente H. HENKEL. Dic
“Praesumtio Doli” cit., p. 589 s.; W. STREE, In dubio pro reo cit, p. 41 s.:
'y F. BricoLa, Dolus in re ipsa cit., p. 50, nota 75 v p. 76, nota 56.

(23) G. BertioL, Presunszioni cit., p. 246.
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libre apreciacién judicial, pero bajo ayuda y direccion legales (24).

No se puede excluir, pues, de un modo radical que también en
la prueba de indicios el legislador sefiale algunos hechos como por-
tadores de un particular valor indiciaric o siente normas de orienta-
cién respecto a la eleccion de las fuentes de la prueba indiciaria. La
diferencia con la presuncién radica en la otra nota apuntada por
Bettiol: en la prueba de indicios el juez asciende hasta el hecho
ignorado por propia voluntad, en tanto en la presuncion ha de as-
cender necesariamente por voluntad del legislador. En una presuncion
legal relativa, por ejemplo, probado el hecho base y ausente una prue-
ba en contrario, el juez debe deducir necesariamente la existencia
.del hecho presunto, aun cuando en el caso concreto le parezca muy
improbable.

Distintas de las presunciones son las llamadas, quizds con una ter-
minologia muy poco afortunada, verdades provisionales. Se ha discu-
tido, sin embargo, si también las verdades provisionales pueden re-
conducirse al esquema de las presunciones simples. La tesis afirma-
tiva fue sostenida por Saraceno (25) v criticada, a nuestro modo de
ver convincentemente, por Bricola (26). La diferencia entre verdad
provisional y presuncién fue ya claramente apuntada por Bettiol, quien
sefialé que se diferencia de las presunciones porque se admite sin ne-
cesidad de llevar a cabo ninguna prueba dirigida a la comprobacion
de un hecho con valor de indicio, mientras que en la presuncion se
requiere siempre, como punto de arranque, la demostracién del hechio
base a partir del cual se llega al hecho ignorado. Este tipo de werda-
des provisionales cree Bettiol que existe también en el proceso penal,
porque, en efecto, responden a una necesidad psicoldgica que em-
puja al juez a considerar como verdadero y existente aquello que es
conforme al curso natural de las cosas (27).

Bricola chserva acertadamente que el requisito de la interinidad
o provisionalided que se les atribuye, demuestra implicitamente que no
son werdades sino simples hipdtesis de trabajo o ubi consistam de la
investigacién (28). A diferencia de las presunciones, no constituyen,
por eso mismo, medios de prieeba (29).

I1IT. NATURALEZA Y EFECTOS PROPIOS DE LA PRESUNCION
LEGAL RELATIVA

Se ha discutido si las presunciones legales relativas, referidas al
elemento subjetivo del delito, que aparecen en el ambito penal tienen
caricter material o procesal. La opinion predominante les otorga ca-

(24) H. HenkEL, Die “ Pracsumtio Doli” cit,, p. 580

(25) P. SARAcENO, La decisione sul failo incerto nel processe penale (Pa-
dova, 1940), p. 108 ss.

(26) F. BricoLa, Dolus in re ipsa cit., p. 77 s.

(27) G. BErTIOL, Presunzioni cit,, p. 241.

(28) F. Bricora, Dolus in re ipsa cit., p. 76.

(29) En este sentido, F. BricoLa, Dolus in re ipsa cit.,, p. 51, nota 77.
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racter procesal, por entender que afectan al capitulo de la prueba (30).
No faltan, sin embargo, autorizados escritores que niegan 2 las pre-
sunciones inris tantum toda significacion en el proceso penal. Recono-
cen la existencia de este tipo de presunciones en el dmbito punitivo,
pero les atribuyen caracter sustantivo (31).

En contra, se ha argumentado que las presunciones iwris fantuin
no pueden considerarse como pertenecientes al Derecho penal, porque
no crean nuevas hipotesis delictivas ni extienden las ya existentes,
afirmando, en consecuencia, que se refieren tinicamente a la prueba
procesal (32).

La cuestién se ha discutido de un modo particular en relacién con
las presunciones doli specialis que aparecen a veces insertadas en los
concretos tipos delictivos previstos en el Derecho penal material. La
forma de aparicién de estas presunciones supuso una tentacién para
mantener su caracter sustantivo. Sin embargo, se ha destacado dlti-
mamente que la opinién aislada de que tales presunciones serian par-
tes integrantes del Derecho penal material, apoya sobre un malen-
tendido respecto a la intencién de] legislador. No se pretende, me-
diante estas presunciones, sentar, por consideraciones de orden ma-
terial —como podria ser una razén de seguridad juridica—, la puni-
cién de los supuestos culposos o fortuitos dudosos como si fueran su-
puestos dolosos, Se trata simplemente de que el legislador, partien-
do de la idea de que una particular penuria probatoria puede conver-
tir la prueba del dolo de los respectivos delitos en una especie de
probatio diabolica ha tratado {inicamente de plasmar en la ley una
regla —que ofrece al juez—, a fin de aligerar el procedimiento en
cuanto a la demostracion del dolo. El caracter procesal de estas pre-
sunciones estaria, asi, fuera de toda duda (33).

En nuestra opinién, esta ultima observacién es perfectamente ex-
tensible a la hipdtesis de una general presuncidn iuris tantum de dolo.
Con menos razon todavia podria mantenerse légicamente aqui que
la idea que el legislador llev) a la ley fue la de que todos los supues-
tos dudosos de realizaciones culposas o fortuitas de los tipos delicti-
vos, deben ser castigados siempre como dolosos. Ninguna razén podria
justificar este punto de partida. Mas légico parece pensar que el le-
gislador, partiendo —no interesa ahora si acertada o errdoneamente—-
de la idea de que la regla de experiencia ensefia que la conducta del

30y U. WestHorr, Ueber die Grundlagen des Strafproscsses mit besonde-
rer Beriicksichtigung des Beweisrechts (Berlin, 1955), p. 161.

(31) Asi, V. SiLva MELERO, Presunciones ¢ indicios cit., p. 6, nota 2. Apo-
vandose en la opinién de CHIOVENDA, entiende Silva Melero que el efecto propio
de tales presunciones carece en absoluto de significacién en el proceso penal.
Aclara Silva Melero que existen indudablemente presunciones iuris fantum
desde el punto de vista punitivo, pero se trata del Derecho penal sustantivo,
como sucede, por ejemplo, con la presuncién de voluntariedad del Art. 1 de
nuestro Cédigo Penal. En el mismo sentido V. Manzini, Trattato di Diritto
Processuale, 1, cit., p. 215.

(32) F. Bricora, Dolus in re ipsa cit., p. 41.

(33) H. HexkEL, Die “Praesumtio Doli” cit., p. 385.
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hombre suele ser el tiel reflejo de su naturaleza libre e inteligente,
pretendié sefialar al juez, para aliviarle en lo que consideraba dificil
demostracién del dolo, una regla respecto a cuando debia darlo por
probado.

Este punto de vista creemos que tiene una especial validez para
la interpretacién del Derecho positivo espafiol. Como veremos mas
adelante, el planteamiento de Pacheco -—que tantos seguidores tuvo—
respecto al tema de la presuncion del dolo, era ya un planteamiento.
en términos probatorios. Y tampoco puede olvidarse que el propio
verbo probar habia aparecido ya expresamente en la formula legal de
la presuncién por obra del legislador de 1822.

Por lo demis, se ha afirmado también que no existe ninguna pre-
suncién furis tantum que opere exclusivamente en el plano material
y no deje sentir su efecto en el ambito del proceso (34).

Pero, ;qué efecto? Por aqui comienzan las grandes disensiones.

El efecto procesal caracteristico de las presuncionis uris tantum
es el de originar una inversion del onus probandi (35). Bettiol pun-
tualiza que asi como las presunciones civiles se referian originariamen-
te a la valoracién de la prueba, pero fueron luego perdiendo este ca-
ricter y pasaron a desplegar su eficacia respecto a la carga y distri-
bucién de la prueba, las penales, en cambio, conservaron aquella fun-
cion originaria y continuaron afectando principalmente a la valora-
ci6n, y sélo secundariamente proyectan eficacia respecto al onus pro-
bandi (36). Se toca ya, de este modo, el tema, que dio lugar a tanta
literatura, de la existencia o inexistencia de una carga de la prueba
en el proceso penal (37).

La ciencia juridica alemana del siglo XIX, después de fundadas dis-
cusiones sobre el problema, llegd mayoritariamente a la conclusién
de que una nocién de la carga de la prueba conformada, segin la
imagen del proceso civil, no tiene en absoluto cabida en el proceso
penal. Se entendid que no seria compatible ni con el principio de ofi-
cialidad, ni con el de la apreciacién libre de la prueba, que el érgano
jurisdiccional dejase de considerar hechos importantes por la simple
circunstancia de que las partes no los hubiesen sometido a su. cono-
cimiento (38). Se record6 constantemente que Ja meta de todo proceso
penal es el descubrimiento de la verdad material (39).

(34) P. NUVOLONE, Presuncioni legali e prova del contrabbando, en Rivista
ttaliana di Diritto Penale (1940), p. 89.

(35) Cir. V. SiLva MELERO, Presunciones e indicios cit., p. 6 y V. MaNzINT,
Trattato di Diritto Processuale, 1, cit,, p. 215.

(36) G. BerrioL, Presunzioni cit., p. 248.

(37) Una referencia a las distintas posturas doctrinales que se adoptaron
frente a la cuestién de si la carga de la prueba es compatible con un proceso
inspirado en el Untersuchungsgrundsatz, puede verse en F. COrRDERo, Il giudizio
d’'onore (Milano, 1959), p. 12, nota 24.

(38) U. WestuorF, Ucher die Gundlagen des Strafprozesses cit., p. 139.

(39) Cfr. V. SiLva MErLERO, Presunciones ¢ indicios cit., p. 2, y 'E. SCEMID-
HAUSER, Zur Frage nach dem Ziel des Strafprosesses, en Festschrift fiir Eber+
hard Schmidt cit., p. 511 ss.
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Se propusieron incluso, para remarcar la diferencia con la mma-
gen del proceso civil, ias expresiones “interés de la prueba” y “carga
factica de la prueba” (40) para caracterizar la posicién del acusado,
y el término italiano *‘compito™ (41) y la voz latina “‘munus” (42)
para designar la posicién del Ministerio Piiblico.

Hoy puede decirse que prevalece de modo casi unanime la opi-
nion de que una carga de la prueba (43) en el sentido técnico-formal
que posee en el proceso civil, no puede admitirse en el proceso pe-
nal (44). Asi observa acertadamente Silva Melero que la nocién ci-
vilista de carga de la prueba ‘‘parece incompatible con el proceso
penal, por oponerse al principio del libre convencimiento del juez
y la posibilidad de producir pruebas de oficio, sin que por otra parte
cuente el origen de la prueba, y si ha sido aportada por una u otra
de las partes o por el juez. Por otro lado —contintia Silva Melero—
el deber del Ministerio Publico de no limitarse a una orientaciéon pre-
determinada, v a su posible colaboracién en la tesis de la defensa, viene
a significar, en opinién de los que sustentan este criterio, una di-
ficultad para transplantar principios del proceso civil al penal; anida-
se a esto, la llamada presuncién de inocencia del inculpado, con sus
consecuencias en orden al onus probandi y se comprenderd que a pri-
mera vista, al menos, parece razonable la posicion de los que man-
tienen criterios diferenciales entre los dos tipos de proceso’ (45).

Aceptado concordemente este punto de partida —imposibilidad
de trasladar al proceso penal el instituto de la carga de la prueba, tal
como se muestra en el proceso civil— la doctrina se pregunté si ca-
bria, al menos, la posibilidad de hablar en el proceso pena
carga de la prueba, pero otorgandole a la nocién un contenido distinto
al que ostenta en el plano civilista. Se pensé que el principio de
oficialidad no constituia un obstaculo insuperable para que no se ad-
mitiese en algun modo la idea de la carga de la prueba (46). Asi

(40) U. Westnorr, Ucber die Grundlagen des Strufprosesses cit., . 160.

(41) P. Sarraceno, La decisione sul fatto incerto nel processo pevale cit.,
p. 70, afirma que sélo se puede hablar de carga de la prueba en relacién con el
imputado, o sea, s6lo a parte rei, y no también a farte reipublicac. Por eso pro-
pone en relacion con el Ministerio publico la nocién de compito, atribuyéndole
a este término, seglin aclara expresamente, el significado corriente y familiar.

(42) Expresidn preferida por F. BricoLa, Dolus in rc ipsa cit.,, p. 40. nota 59.

(43) Sobre los problemas relativos a la carga de la prueba en general,
vid. L.. RoseNBerG, Die Beweislast cit., pp. 1-5.

(44) Distinta es la situacién en el sistema anglo-americano. Aqui son las
partes las que deben proceder a la reunién y exposicién de pruebas, sin que
exista para el juez ningun deber de actuar en este sentido. Se ha criticado
este sistema por entender que contradice la naturaleza del proceso penal, que
«debe buscar ante todo la verdad material. Cir. U. WEestnorr, Ueber dic
Grundlagen des Strafprozesses cit., p. 162 ss.

(45) V. SiLva MeLeEro, La Prueba Procesal. I, cit, p. 104.

(46) P. Saraceno, La decisione sul fatto incerto cit., p. 70, dice que, si
en relacién con el Ministerio Pdablico hay que hablar de un compito, en re-
lacién con el imputado debera hablarse, si es posible, de un onus.
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Bettiol, apoyandose en las observaciones de Pugliese, cita como ejem-
plo lo que sucede en el proceso tributario (47).

El problema de si es posible hablar de una carga de la prueba tam-
bién en el proceso penal se planted, como es facil suponer, en estre-
cha relacion con el tema de las presunciones iuris tantum (48). FEn
este punto tuvo una especial fortuna el concepto de carga material
de la prueba que habia introducido yva en el siglo pasado Glasser.

Glasser configura para Yas ewxcepciones procesales, los funda-
mentos de la absolucion y ciertas circunstancias atenuantes una “car-
ga material de la prueba” que incumbe al acusado, y cuyo efecto
prmmpal consiste en excluir, en el amblto de esas materias, la vi-
gencia del principio “in dublo pro reo”. Al no aportar prueba sobre
esos extremos el riesgo, en caso de duda, se vuelve sobre el incul-
pado (49).

Se aproveché este concepto inicial (le Glasser para hablar de un
onus probandi sustancial en el proceso penal. Se distinguieron asi
dos conceptos de carga de la prueba: uno subjetivo o formal, reser-
vado para el proceso de partes y otro objetivo o wnaterial, adecuado
para aplicar el proceso penal (50).

Asi, por ejemplo, Delitala caracterizard a este onus material
como una “regla del juicio”, que sirve para determinar sobre qué
parte debe recaer el riesgo de la ausencia de prueba (51). Bettiol
dird que este concepto de carga sustancial de la prueba, mejor in-
cluso que “como regla del juicio” debe entenderse como una “regla
sobre la aplicacion de las normas juridicas” en general —y no solo
de las procesales penales— y pertenece, en consecuencia, al complejo
normativo llamado ““Rechtsanwendungsrecht” (52). Mision de esta
regla de aplicacién seria —segtin Bettiol— la de determinar si los
supuestos de hecho, a los que una determinada disposicién legislati-
va anuda consecuencias juridicas, deben ser positivamente compro-
bados o si basta que el juez dude, en el caso concreto, de la “falta de
presencia” de los elementos de hecho que la dlsp051c10n legal prevé.
La regla se reflejaria de un modo diverso en el proceso civil y en

(47) G. BertioL, Presunzioni cit, p. 233.

(48) En torno a las relaciones entre presunciones y carga de la prueba,
vid. P. Saraceno, La decisione sul fatto incerto cit., p. 72 ss.

(49) J. Guasser, Handbuch des Strafprosess, 1 (Leipzig, 1883), p. 364 ss.:
y, del mismo autor, Beitrige sur Lehre vom Beweis tn Strafprosess (Leipzig,
1883), p. 90 ss.

(50) Cir. F. Corpkro, [l gindizio d'onore cit., p. 12, nota 24.

(51) G. Dervrrata, [l “fatto™ nclla teoria generales del reato (Padova,
1930), p. 140, nota 2.

(52) G. BEerrioL, Presunzioni, cit, p. 254 s. En contra de la distincidn
entre una carga de la prueba formal y una carga material, se pronuncié
P. Saraceno, La decisione sul fatto incerto cit, p. 69, por entender que no
es clara. Ultimamente rechaza la distincién, criticando el ntcleo fundamen-
tal de la concepcién de Bettiol vy la apelacién que hace éste a la categoria del
Rechtsanwendungsrecht, D. Siracusano, Studio sulla prova delle esimenti
(Milano, 1939), pp. 229-231.
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el proceso penal. En el proceso civil los hechos impeditivos deben
de ser positivamente comprobados para que el juez pueda declarar
infundada la demanda del actor. En el proceso penal, en cambio, para
la absolucién del imputado es suficiente el fallo de la prueba de la
inexistencia de los hechos impeditivos de la pretensién puntiva. De
este modo —continfia Bettiol— no existiendo en el proceso penal una
reparticion en sentido forma] de la carga de la prueba, el Ministerio
Publico debe ofrecer précticamente no solo la prueba de la pre-
sencia de los hechos constitutivos, sino también la prueba de la ausen-
cia de un hecho impeditivo de la pretensién punitiva. Si esta tiltima
prueba no logra resultados satisfactorios, el juez no puede pronun-
ciar sentencia condenatoria, porque en la duda vale la regla de que
el imputado debe ser favorecido. Asi —concluye Bettiol— el prin-
cipio in dubio pro reo se anuda al concepto de la carga sustancial
de la prueba (53).

Ultimamente se ha vuelto a enfrentar con el tema Cordero. A
su juicio, contraponiendo una figura “material-objetiva” y otra figu-
a “formal-subjetiva’” de carga de la prueba, se ha actuado tan sélo
una revoluciéon de adjetivos, porque permanece sin demostrar en
qué se diferencia la posicion del Ministerio Pablico de la del actor,
por cuanto afecta a la comprobacién de la tipicidad del hecho y del
dolo, o bien de qué misteriosa forma la situacién del demandado que
hace valer un hecho impeditivo, se diferencia de la del imputado que
alega la verdad de las expresiones injuriosas o la ausencia de culpa
en el ambito de las contravenciones. En opinidn de Cordero, un
examen sin prejuicios pone de relieve que esas hipdtesis convergen
en un punto comin: la ausencia de comprobacién de un determina-
do hecho implica que sea emitida una decision de un cierto conteni-
do que, de acuerdo con un canon de valoracién econdmiica, se suele
definir como desfavorable a una de las partes. En la decisién final
del proceso se identifica, pues, a posteriori el sujeto cargado con la
prueba. Para Cordero la carga de la prueba es una “figura despo-
jada de todo contenido econdémico, con la que no se hace nada mas
que representar anticipadamente lo que sucederia sobre el plano de
la decisién, si la prueba de un cierto hecho no fuése conseguida (54).
De acuerdo con estas premisas, estima Cordero que la expresion “al
Ministerio Publico incumbe la carga de la prueba respecto al hecho
X" equivale, en términos metaféricos, a la regla “si X no fuese pro-
hado, el imputado deberd ser absuelto o bien (en el supuesto, por
ejemplo, de que esté en juego la estimacién de una agravante), la
pena debera ser determinada en una medida mas atenuada” (33).

En definitiva, como puede observarse, Cordero rechaza la dis-
tincién entre carga formal y carga material de la prueba, para, en
tltimo término, aprovechando la idea que sirve de base al concepto

(533) G. BertioL, Presunzioni cit, p. 255.
(54) F. CorpERo, Il giudizio d’onore cit., p. 133.
(55) F. CorpEro, Il giudizio d’onore cit., p. 133, nota 177.
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material de carga de la prueba, configurar una “regla del juicio”
que tiene validez incluso en el ambito civil, y en virtud de la cual se
puede determinar anticipadamente lo que sucedera en la decision
final si no se logra probar un determinado hecho.

El concepto de carga material de la prueba tal como lo enuncid
Glasser es inadmisible. La razon fundamental estriba en que con-
vierte el interés meramente factico que la prueba puede revestir para
el acusado en una regla legal de prueba, que excluye en general la
vigencia del principio ‘“‘favor defensionis” en el ambito de las excep-
ciones procesales, fundamentos de absolucién y determinadas circuns-
tancias de atenuacién. Es curioso resaltar que Bettiol haya recurri-
<o precisamente al concepto de Glasser para llegar, sin embargo, a
la conclusién opuesta. La diferencia se origina por esa prueba nega-
tiva de la ausencia de hechos impeditivos que Bettiol carga sobre la
acusacion. Glasser comenzaba por repartir la prueba entre acusacion
e inculpado, precisamente para determinar a quién correspondia asu-
mir €] riesgo de la duda, El procesado asumia ese riesgo en relacion
con los fundamentos de absolucién o de atenuacion. Bettiol, en cam-
bio, acumula toda la prueba sobre la acusacién, que debe probar po-
sitivamente no sélo la presencia de los hechos constitutivos, sino
también la ausencia de los impeditivos. Consecuentemente, el ries-
go de la duda recae en todo caso sobre la acusacién. Sin embargo.
existen hipdtesis excepcionales que, contrariando ese régimen nor-
mal, invierten el riesgo de la duda y lo hacen incidir sobre el incul-
pado. Estas hipdtesis excepcionales estin representadas por la exis-
tencia de presunciones iuris tantums,

En efecto, se ha reconocido incluso por aquellos que repudian el
concepto de carga material de la prueba propugnado por Glasser,
que lo que éste establecia como regla legal de la prueba, no tiene el
caracter general que este autor pretendia atribuirle, pero sirve. en
cambio, para caracterizar la posicién del acusado en aquellos supues-
tos concretos en que existe una presuncién iuris tantum desfavora-
ble al mismo (56).

En estos casos el riesgo respecto a la falta de prueba de los
hechos cubiertos por la presuncién recae sobre el inculpado v no
encuentra aqui aplicacién el principio in dubio pro reo. Por ejem-
plo, en la hipotesis de una presuncion relativa de culpabilidad, el
juez deberd aplicar las consecuencias Jurldlcas previstas para la
conducta del inculpado va desde el instante mismo en que sea pO%ltl-
vamente comprobado el hecho hase de la presuncién, incluso si el
propio juez tiene dudas sobre la existencia del hecho presunto. El
inculpado tiene, entonces. el maximo interés en demostrar, con todos
los medios de prueba a su alcance, la presencia del hecho que des-
truye la presuncion (57).

(56) Asi, por ejemplo, U. WestHoFF, Ueber die Grundlagen des Strafpro-

sesses cit, p. 161,
(57) Cfr. G. Berrtion, Presunzioni cit., p. 256 s.
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La relacién entre presunciones turis tantum y principio tn dubio
pro reo se hizo tan estrecha que llegé incluso a definirseles en refe-
rencia con el mismo concepto de omus material. Se ha dicho, en este
sentido, que “la regla in dubio pro reo viene por consiguiente a cons-
tituir un principio normativo de caricter consuetudinario relativo al
omis sustancial de la prueba en el proceso penal: su mision es la de
establecer que en la duda el juez debe considerar como presente un
hecho impeditivo de la pretensiéon punitiva y, por consiguiente, apli-
car al caso concreto la norma que lo prevé, pronunciando sentencia
absolutoria favorable al inculpado” (58). Las presunciones iuris tan-
fum constituyen precisamente una excepcién a este principio.

Una presuncién legal de dolo se hace ya, desde esta perspectiva,
merecedora de critica. Se ha afirmado que hay que ‘partir de la va-
lidez ilimitada del principio in dithio pro reo en relacidn con todos
los caracteres que deterninan el contenido antijuridico y culpable de
una conducta punible. Sélo de este modo queda garantizado que el
acusado no se vea obligado a expiar algo por lo que, eventualmente,
no estaba llamado a responder. Se insiste en que para la vigencia
del principio in dubio pro reo es indiferente que se trate de circuns-
tancias fundamentadoras de la pena, causas de justificacién o de ex-
clusion de la culpabilidad, o circunstancias atenuantes o agravan-
tes (39). No se puede olvidar que ““la maxima in dubic pro reo re-
presenta, con el mismo alcance, el reverso procesal del principio de
culpabilidad” (60).

Desde un punto de vista juridico-politico ha puesto de relieve
Stree que para un Fstado de Derecho, segin el cual la d'gnidad hu-
mana es inviolable y que considera a los individuos como entes es-
pirituales y morales. el principio fn dubio pro libertate es una ma-

J

xima irrenunciable (61).

(58) G. Betrior, La regola “in dubio pro rco™ nel diritto ¢ nel processo
penale, en Rivista italiana di Diritto penale (1937), p. 253. De *Principio de
politica procesal penal”, califica a la regla in dubio pro reo M. FENpcH, De-
recho Procesal Penal, vol. primero (Barcelona, 1960), p. 616.

(59) W. StrEE, In dubio pro reo cit., p. 19.

©0) W. Streg, In dubio pro reo cit., p. 38.

61y W. StreE, In dubio pro reo cit., p. 17. Como observé C. SCHMITT,
Verfassungsichre (Berlin, 1954) (Neudruck), p. 158 s., para una consideracién
sistematica del moderno Estado de Derecho hay que tener en cuenta el funda-
mental principio de distribucion. Este significa que la esfera de libertad del
individuo es, en principio, ilimitada, en tanto las facultades del Estado son, en
principio, limitadas. “El individuo como tal es portador de un valor absoluto y
permanece con ese valor en su esfera privada; su libertad privada es, en conse-
cuencia, algo, en principio, ilimitado; el Estado es tan sélo un medio y, por
eso, relativo, derivado, limitado en cada una de sus facultades y controlable por
los privados”.

Con el evidente deseo de evitar que el régimen fascista renunciase al prin-
cipio. traté de demostrar Bettiol en 1937 que no habia por qué considerarlo
necesariamente vinculado a una ideologia liberal, como lo prueba el hecho de
que aparece consagrado ya en el Digesto y tuvo vigencia con mucha anteriori-
dad a la Revolucion Francesa. Cfr. G. BertioL, La regola “in dubio pro reo”
cit., n. 246 s.
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Por supuesto, el principio pro reo no reclama una certeza abso-
luta, cuya exigencia paralizaria practicamente la jurisdiccion penal.
También un Estado de Derecho debe de tener en cuenta la limitacién
de la capacidad humana de conocimiento. Basta la certeza sudjetiva
del juez. El juez no debe abrigar ninguna duda v debe de estar com-
pletamente convencido de que existen los presupuestos fundamenta-
dores de la pena y de que las circunstancias favorables al imputado
no existen (62). Esta certeza subjetiva se alcanza cuando el juez,
a través de la duda, llega a un estado animico de conviccién (63).
Las presunciones iuris tantum suponen una excepcion a esta exigen-
cia de certeza subjetiva.

Siguiendo la exposicion de Henkel (64), pueden esquematizarse
del siguiente modo los efectos de una presuncion uris tantum:

a) Excluye, en cierta medida, la libre apreciacion judicial de
la prueba, en tanto puede obligar al juez a que, en el caso concreto,
considere como probado un hecho juridico-relevante tan pronto como
ha sido probado otro hecho descrito en la ley.

b) Lo anterior tiene vigencia incluso cuando al juez no le pa-
rece convincente in concreto la consecuencia que deduce la regla co-
dificada, y, mucho mds atin, en caso de dudas.

¢) Sélo la prueba de la certeza o la probabilidad de la propo-
sicion contraria a la presuncion legal, puede dejar sin efecto la fuer-
za probatoria de ésta.

d) Si no aparece demostrada esta proposicién contraria, la pre-
sunc'on, como consecuencia de una carga material de la prueba,
vuelve el riesgo de la duda sobre el reo (im dubio contra reumnt).

IV. EvoLuctéN HISTORICO-DOGMATICA DE LA PRESUNCION DE DOLO
EN ALEMANIA E ITALTA

La defensa de una pracsumptio doli de alcance general se anuda
fundamentalmente en la literatura alemana a los nombres de Grol-
mann y Feuerbach. Ambos coinciden en dotarla de una fundamenta-
cién mas filoséfica que juridica.

Grolmann encuentra su principal punto de apovo en el libre ar-
bitrio que caracteriza el actuar humano. Apela expresamente a la
Menschennatur (65).

Feuerbach invoca, por su parte, la Natur des menschlichen Geis-
les (66). Por obra del propio Feuerbach, como es sabido, la presun-

(62) W. StrEE, In dubio pro reo cit., p. 37.

(63) H. Henker, Dic * Praesumtio Doli” cit,, p. 580.

(64) H. HesxEr, Die “Praesumtio Doli” cit., p. 581.

(65) K. GroLmanN, Grundsitze der Criminalrechtswissenschaft (Giessen u.
Darmstadt, 1805) (segunda edicién), p. 65 s.

©6) P. 1. A. FEuersacH, Lehrbuch des gemcinen in Deutschland giiltigen
peinlichen Rechts (Giessen, 1805) (tercera edicién), p. 54.
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€ién se consagré legislativamente en el articulo 43 del Cddigo Penal
bavaro de 1813,

Contra la general presuncién de dolo, asi fundamentada, se pro-
nunciaron ya tempranamente Tittmann (1806), Stelzer (1811) v Mar-
tin (1820) (67). F.l danés Oersted critico en 1818 la posicion de Grol-
mann, y puso de relieve que de] hecho de que el autor sea consciente
del contenido inmediato de su conducta, no cabe derivar, sin mas, la
existencia de dolo, pues una actividad intencional de la cual derive
un resultado antijuridico no es lo mismo que un delito doloso (68).

Cuando quedd al descubierto que la pretendida premisa filoséfica
era totalmente inadecuada para sustentar la presuncidn, sus defenso-
res trataron de buscar apoyo en las fuentes romanas y en el Derecho
intermedio, y en la consideracién practica de la conveniencia de ofre-
cer al juez una regla de prueba que le permita atajar las excusas del
inculpado respecto a su intencidn, que, en caso contrario —se dijo—,
serian dificiles de refutar (69).

Pero también en este nuevo frente historico la presuncion fue com-
batida de modo convincente, Wening puso de relieve en 1818 que el
Derecho romano no llegd a admitir una auténtica presuncion de dolo
{70). El Derecho romano —y la observacion es valedera para el Derecho
intermedio— se limito, en ciertos casos, a sefialar determinados aspectos
que poseian un particular valor indiciario para la comprobacion del
-dolo (71). Como observa Henkel, cuando esta demostracién fue ofre-
cida. hasta el propio Feuerbach renuncidé expresamente a mantener la
general praesumptio doli (72), que habia defendido en las ocho pri-
meras ediciones de su Lehrbuch, Feuerbach mantiene atin una presun-
<ion de imputabilidad (73), pero dice a partir de la novena edicidn que
para comprobar una determinada forma de la culpabilidad debe con-
siderarse la naturaleza de la actuacién en si misma, sus conexiones
—proximas o lejanas— con el resultado antijuridico derivado de ella
y, finalmente, las circunstancias previas, simultineas v subsiguientes
a la actuacidén (74).

(67) Cfr. H. Hemme, Ueber den Begriff, die Aricn und den Beweis des
Dolus (Breslau, 1909), p. 75.

(68) Cfr. H. HemME, Ueber den Begriff cit., p. 76.

69) Vid. H. HenkEL, Die “Praesumtio Doli” cit., p. 582.

(70) WEeNING, Ueber die Vermuthung des bisen Vorsatzes nach dem ri-
mischen Rechte, en Neues Archiv des Criminalrechts (1818), p. 199.

(71) En este sentido debe ser interpretado el pasaje de Farinacio que
V. Manzini, Trattato di Diritto Penale, 1 (Torino, 1951) (a cura de G. D. Pi-
sapia), p. 739, nota 2, cita como ejemplo de elaboracién doctrinal de presun-
<ién del dolo. FariNacto, De poenis temporandis (Frankfurt, 1605), p. 135 ss.;
“Dolus praesumitur ex qualitate personarum; ex qualitate facti; in iis quae
sui naturae sunt illicita et reprobata ture naturali vel divino; in eo omit.tit fa-
cere id quod facere debet; ex malo sequuto effectu; ex qualitate temporis; ex
mendacio; ex violentia; in actu clam gesto; ex actu qui agenti non prodest et
alteri nocet, etc.”. Cfr. F. BricoLa, Dolus in re ipsa cit.. p. 11, nota 18.

(72) H. Henker, Die “Praesumptio Doli” cit. p. 583.

(73) A. FruereacH, Lehrbuch cit. (Giessen, 1826) (9.2 edic)), p. 80.

(74) A. FruersacH, Lehrbuch cit. (9.2 edic), p. 81, en donde aclara expre-
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La consagracion legislativa de la presuncién en el articulo 43
del Cddigo Penal bavaro no merecié mejor acogida. Gonner dira,
-comentando ese precepto, que el juez tiene que atender a todas las
-circunstancias del hecho para comprobar la existencia del dolo. Es
-decir —como sefiala acertadamente Henkel—, en contra de las in-
tenciones de Feuerbarch, Génner interpreta la disposicion legal como
-mera directriz para la investigacion del dolo, mediante una prueba de
indicios, en la cual debia ser decisiva la apreciacion judicial del
hecho (73), Hoffner, propuso limitar los efectos practicos de la pre-
.suncién legal, mediante una interpretacién restrictiva (76).

Incluso la misma praxis bavara se abstuvo de utilizar una regla
-de prueba tan burda como la que ofrecia el articulo 43. Como afirma
Henkel, la praxis interpretd ese precepto en el sentido de atenerse,
-en primer lugar, a las circunstancias concretas del caso y soélo des-
pués de una suficiente fuerza indiciaria de los hechos probados, acep-
‘taba una “presuncion” —no “juridica”, sino ‘“‘natural”’— del dolo.
‘Se demostré asi, definitivamente, ademas que sin necesidad de re-
currir a una general presuncién legal del dolo, las meras alegaciones
negativas del inculpado podian ser refutadas (77).

Una presuncién general de dolo, al estilo de la del articulo 43
del Cédigo Penal havaro, no vuelve a aparecer en las- leyes de los
Lander. Si aparecen, en cambio, disposiciones legales relativas a la
prueba del dolo. Por la coyuntura histérica deben de entenderse
-estas disposiciones —segtin Henkel—, por un lado, como admision
de la prueba de indicios, no utilizable como base del juicio en el
‘proceso inquisitivo del Derecho comin y, por otro, en el sentido de
‘que se consideré conveniente, en aquel momento histérico, dar ins-
trucciones legales al juez acerca del métado de seleccion y valoracién
-de los indicios (78).

A través de esta evolucién fue eliminada la pracsumptio doli,
-«como presuncion general. Aparecen, sin embargo, presunciones de
-dolo —verdaderas o aparentes— cn numerosos tipos delictivos del
Derecho Penal material. Las presunciones de esta indole, auténticas
o inauténticas, estin motivadas claramente — a juicio de Henkel—
por la preocupacién del legislador respecto a las dificultades con que
‘tropieza el juez en la demostracién del tipo subjetivo de los corres-
pondientes delitos. Disposiciones de esta naturaleza se encuentran
-en gran namero en las leyes de los Linder anteriores a la promul-
.gacién de la Ordenanza Procesal Penal del Reich, asi como también
en el propio Derecho penal del Reich, anterior y posterior a la St. PO.
Todas ellas ofrecen margen para ser interpretadas como “impropias”

samente el autor que de la presuncién de imputabilidad no se deriva la de una
vleterminada forma de la culpabilidad (dolo o culpa).

(75) Cir. H. HenkeL, Die “Praeswmtio Doli” cit., p. 582.

(76) H. Hemse, Ucber den Begriff cit., p. 77.

(77) H. HexkeL, Die “Praesumtio Doli” cit, p. 583.

(78) H. HenkeL, Die “Praesumtio Doli” cit, p. 584.
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presunciones, es decir, en el sentido de directrices legales para la apre-
ciacién judicial de indicios (79).

Se puede afirmar, pues, que ya la literatura cientifica alemana
del siglo pasado arroja un balance netamente desfavorable para la
praesumptio doli. Como observa Hemme, las criticas doctrinales de-
jaron de ser cautelosas cuando desaparecieron los vinculos legales
(80)." Por otro lado, como acabamos de ver, hasta la misma praxis
renuncio a hacer uso, cuando el propio texto legal se lo permitia,
de una presuncién general de dolo.

En cambio, una presuncion del dolo genérico fue defendida aun
en Italia por Manzini. No es licito, sin embargo, equiparar sin mas la
posicion del ilustre maestro italiano a la doctrina mas tradicional entre
nuestros autores. Su argumentacidon es, en sintesis, la siguiente:
puesto que el Derecho italiano presume, salvo prueba en contrario
(relativa a las excepciones expresamente establecidas por la Ley), en
todo hombre la capacidad penal —que para Manzini es nociéon mas
amplia que la de imputabilidad—, es natural que el individuo que
aparece como la causa material de un hecho, se presuma, por ello
mismo, furis tantum también causa psiquica de] hecho, y que, final-
mente, dada la voluntariedad de la causa, se presuma, salvo prueba
en contrario,; igualmente la voluntariedad del efecto (81).

Pero Manzini se cuida de advertir, seguidamente, que la presun-
ciéon abarca tan s6lo al dolo genérico. El dolo especifico debe ser
positivamente probado. Ahora bien, como para Manzini el dolo es-
pecifico no equivale exactamente, a diferencia de lo que sostienen
algunos fallos jurisprudenciales espafioles (82), a ciertos elementos
subjetivos del tipo de injusto de algunas figuras delictivas, sino que
corresponde también al dolo caracterisico y adecuado a cada tipo de-
lictivo independiente, es decir, al dolo que permite calificar los hechos
bajo uno u otro titulo de delito (83), la presuncién aparece ya por lo
que se refiere a su objeto, menos amplia de lo que en principio pu-
diera pensarse: Quien dispara un arma contra otra persona y la mata
—aclara Manzini— ‘““se presume que quiso alcanzar con el disparo a la
victima, pero para la imputacién a titulo de homicidio es preciso pro-
bar que el agente perseguia el fin de matar y para degradar el hecho
al titulo de homicidio preterintencional se precisa demostrar que el
agente perseguia, por el contrario, solamente el fin de lesionar” (84).

Hay que tener en cuenta, asimismo, que en el plano procesal el pro-
pto Manzini priva de toda relevancia a las presunciones iuris tantum.

(79) H. Hexker, Die “Praesumtio Doli” cit., p. 584-585.

(80) H. HemMme, Ueber den Begriff cit, p. 80.

(81) V. Manzixi, Tratatto di Diritto Penale, I (Torino, 1961) (a cura de
G. D. Pisapia), p. 740. ’

(82) Vid. sentencia 31 octubre 1962 y 17 diciembre 1962, en las cuales se
sustituye la tradicional terminologia jurisprudencial de dolo especifico por la
de elementos subjetivos del injusto.

(83) Cfr® V. Manzin1. Tratatto di Diritto Penale 1, cit, p. 726 s.

(81) V. Maxzini, Tratatto di Diritto Penale 1, cit, p. 740.
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En su opinién, estas presunciones tienen caracter penal sustantivo
y no procesal y, por consiguiente, niega que posean eficacia para ori-
ginar una inversion del onus probendi. En todo caso una presuncién
relativa puede crear, a lo mas, un estado de correspondencia a la
verdad real en tanto no surge la duda (83).

A pesar de sus limitaciones, la tesis de Manzini no gozé nunca
de una acogida favorable entre la mejor doctrina italiana (86). Ulti-
mamente ha puesto de relieve Bricola los equivocos sobre los que apoya
la argumentaciéon de Manzini, demostrando fundadamente la ins-
consistencia de la misma. '

Segan Bricola no es exacto ninguno de los tres pasajes logicos.
que establece Manzini. Las observaciones de Bricola pueden resu-
mirse asi: :

a) En primer lugar, no es exacto que el Derecho penal italiano
—otro tanto cabria decir del espafiol— presuma la capacidad penal.
Antes al contrario, el hecho de que el legislador haya previsto casuis-
ticamente las causas de inimputabilidad viene a subrayar la necesidad
de la investigacion sobre la capacidad de entender y querer del sujeto.
Por supuesto, no debe confundirse la formulacién legal negativa de
la imputabilidad con una presuncién turis tantum de la misma. Fs
cierto, por ejemplo, que el legislador espafiol, en la medida que no dice
quién es imputable, sino quiénes no lo son, parte de la idea de que lo
normal es la imputabilidad y lo excepcional su ausencia. Pero este pun-
to de partida pertenece a la téomica legislativa y no supone, en abso-
luto, la consagracion de una presuncién legal relativa.

b) En segundo lugar, aunque fuese exacto que el legislador hu-
biese presumido la capacidad de entender y querer, de esta primera
presuncién no podria derivarse —como en efecto deriva Manzini—-
la presuncion de la conciencia y voluntad de la accién, porque ambas
nociones obedecen a funciones diversas y esta diversidad funcional
impide la coincidencia entre ellas, No puede olvidarse que la capaci-
dad penal se refiere a un status, en tanto la conciencia y voluntad
de la accidn expresan aquella capacidad traducida ya in actu y hacen
referencia, por consiguiente, al hecho concreto. Se puede tener, como es
evidente, plena capacidad penal y haber ejecutado el hecho sin concien-
cia y sin voluntad. Piénsese en casos de fuerza irresistible o. de incons-
ciencia voluntaria, sin ir mis lejos. De este modo, el nexo que pretende
establecerse entre el status y el acto concreto se ve contrariado por la
propia regla de experiencia.

¢) En tercer y tltimo lugar, expone Bricola que resulta igualmente
arbitrario deducir, sin mas, de la voluntariedad de la causa —accién—
también la voluntariedad del efecto para presumir, en definitiva,
el dolo. También aqui el salto en el vacio es evidente, y no hay

(85) V. Mawnzini, Tratatto di Diritto Penale 1, cit, p. 741 vy, del mismo
autor, Tratatto di Diritlo Processuale Penale italiano 1 (Torino, 1956), p. 215.

(86) Cir. F. BricoLa, Dolis in re ipsa cit, p. 55, nota 1, con remisién al
articulo de BattacLini, Sulla presunzione di Dolo.
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mas que pensar en los supuestos de imprudencia. La experiencia
diaria ensefia que, a pesar de que la accion haya sido voluntaria, el resul-
tado no tiene por que ser voluntario, el resultado no tiene porqué ser
voluntario en los términos que éxige la nocion del dolo (8y).

Bricola niega incluso que pueda admitirse una auténtica presuncién
legal de dolo en relacién con aquellas concretas figuras delictivas que
él denomina fattispecie soggetivamente pregnanti. Se trata de aquellos
supuestos limites que serian los Gnicos a los que podria aplicarseles la
foérmula del dolus in re ipsa, conservando, por lo demaés, la expresion to-
davia un margen de imperfeccion terminolégica. Bricola considera co-
mo tales aquellas figuras legales que prevén una conducta que, des-
crita a través de expresiones particularmente cualificantes, o es-
pecificaniente condicionada por referencias temporales o modales,
se: muestra como univoca objetiva y subjetivamente, o bien orien-
tada, desde un punto de vista objetivo y subjetivo, hacia un even-
to cuya realizacién no estd’ prevista en la figura legal aparen-
te (88). También —a juicio de Bricola— es necesario frente a estas
hipétesis- llevar a cabo una investigacidn concreta relativa al elemento
psiquico. Lo tinico que sucede es que en estas figuras concretas el
proceso de deduccion ‘del dolo se simplifica. Esta simplificacion, sin
embargo, no significa renuncia a la investigacién ni supone una inver-
sion de la carga de la prueba (89).

La praxis italiana, no obstante, recurre a veces a una presuncion
del dolo. Se ha recordado recientemente que no es raro encontrar en
las sentencias de los tribunales italianos la afirmacién de que no es pre-
ciso detenerse en la demostracion del elemento subjetivo, por cuanto
el dolo esta insito in re ifisa (90).

V. LA PRESUNCION DE VOLUNTARIEDAD EN LA DOCTRINA ESPANOLA

1. Fundamento
A.  Filoséfico.

Pacheco mostro siempre una especialisima preocupacién por el
tema de las presunciones. En sus Lecciones de Derecho Penal, pronun-
c1adas en 1839-1840, se expresaba en los siguientes términos: “Habla-
mos del punto capital de las presunciones. Hecho de inmensa impor-
tancia en todas las cuestiones legales, y que asi la prictica como Ia
ciencia estan obligadas a estudiar con el mayor empefio” (g1). Poste-

(87) F. Bricoia, Dolus in re ipsa cit., D. 57 ss.

(3%) F. BriccrLa, Dolus in re ‘ipsa cit p. 163. Sefiala (p. 173 ss.) como
ejemp'os la figura de quiebra fraudulenta prevista en el articulo 216 de ‘a
Legge Fall. y el delito de fraude fiscal previsto en el articulo 35 de la Legge
de 5 de enero de 1956. .

(89) F. Bricora, Dolus in re ipsa cit., p. 55, nota 76.

{9%) F. Bricora,' Dolus in ve ipsa cit., p. 1.

91) J. F. Pacueco, Estudios de Derccho Penal (Madrid, 1387), p. 76.°
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riormente, al comentar el Codigo de 1848-1850, volvera a repetir:
“mas la cuestion de las presunciones es siempre una de las mas arduas
y de las mas importantes del derecho: su resolucién en cada caso, uno
de los primeros objetos de la jurisprudencia” (gz).

Pacheco parte de la idea de que hay una necesidad natural que nos
empuja a la presunciéon: “... cuando venimos a estos y contemplamos
en particular una accién que aparece como criminosa, natiral es que en
el momento se presente esta duda a nuestra imaginacién: ese hecho
ise ejecuté con libertad? Esa persona que causé el mal, que infirié
el dafio, que quebrantd la ley ;obraba libre y voluntariamente al que-
brantarlar (93).

Ahora bien, segtin Pacheco “la razén nos ofrece dos medios para
salir de esa dificultad : o que se pruebe al inculpado que obré libremen-
te y con su voluntad entera, o que el inculpado pruebe que obré de un
modo involuntario” (94). Tertium non datur. Cree que necesariamente
ha de elegirse una de esas dos vias. Expresamente se formula la pre-
gunta: “;no supondremos, en fin, nada, ni que fue voluntario, ni que
fue involuntario el acto?”. Y contesta: “esto tltimo es imposible, y,
por consiguiente, no tenemos que discutirlo” (93).

Planteada la cuestién en estos términos, Pacheco encuentra el fun-
damento de la presuncién en la propia ley humana, que nos declara
libres y nos hace inteligentes (96).

Refiriéndose ya en concreto a la presuncién de voluntariedad esta-
blecida en el articulo primero del Cédigo, Pacheco, consecuente con su
punto de partida, cierra su elogioso comentario con esta afirmacién:
“la naturaleza del hombre es el origen de la presuncién que indicamos
y probamos. No es posible hallar causa més satisfactoria” (g7).

Para Pacheco la presuncidn “si no es absolutamente la verdad es la
verdad en su primer aspecto, es la verdad hasta que otra cosa se ave-
rigiie” (98). Y continda: “sélo la justicia divina, dice un escritor emi-
nentemente filésofo, podra resolverlo con seguridad y acierto., porque
solo ella ve claro en las profundidades de Ja conciencia humana. Por
lo que hace a nosotros, pobres ciegos en tanta oscuridad, apenas po-
demos otra cosa que establecer principios vagos y generales, atenién-
donos después a las probabilidades y a las presunciones”™ (gg).

La atencién prestada por Pacheco a la presuncién de voluntariedad
no resulté ineficaz. El planteamiento y Ja fundamentacién que él de-
fendi6 con tanto convencimiento tuvieron una feliz acogida en los co-
mentaristas posteriores.

(92) J. F. Pacueco, Cédigo Penal, concordado v comentado 1 (Madrid,
1881), p. 79.

(93) J. F. Pacueco, Estudios cit., p. 76.

(94) 1. F. Pacueco, Estudios cit., p. 76.

(95) J. F. Pacueco, Cddigo Penal 1, cit., p. 80.
(96) J. F. Pacueco, Estudios cit., p. 78.

(97) J. F. Pacueco, Cédigo Penal I, cit., p. 80.
(98) J. F. Pacueco, Estudios cit., p. 76

(99) J. F. Pacueco, Estudios cit., p. 78 s.
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Segun Vicente y Caravantes la presuncion legal de voluntariedad
estd fundada en la naturaleza y enm cl estado normal del hombire, al que
se le supone reflexivo, libre e inteligente y en el que son, por el con-
trario, situaciones excepcionales la violencia, la pusilanimidad y la
falta de reflexion o intencién (100).

Para Aramburu y Arregui la presuncién del parrafo segundo del
articulo primero del Cédigo Penal se explica “por cuanto el modo de
obrar natural, propio y ordinario de los hombres es con voluntad” (101).

Viada dird escuetamente: “esto nos dice la ley, de acuerdo con la
Jilosofia y el buen sentido: todo acto humano se reputa siempre volun-
tario; porque inteligencia y libertad son las condiciones normales del
hombre” (102).

No es distinto el fundamento que alegan otros comentaristas, como
por ejemplo P. Gémez de la Serna y J. M. Montalban. Para ellos la
presuncién esta “fundada en lo que comtinmente acontece y en que se
supone que el hombre obra con inteligencia y libertad en la generalidad
de sus acciones” (103).

Groizard no hace mds que repetir, pura y simplemente, el plantea-
miento y la argumentacién de Pacheco. “Aqui —dira de nuevo Groi-
zard— solo caben dos extremos; presumir que son voluntarias todas,
mientras no resulte lo contrario, o presumir que no lo son, en tanto no
se demuestre otra cosa. No. presumir ni lo uno ni lo otro, es un impo-
sible moral, porque un impulso imperioso, cuya existencia en nuestra
alma antes hemos demostrado, no nos permite permanecer indiferen-
tes ni abstenernos de juzgar acerca de la inmoralidad de las acciones.
A despecho de nosotros mismos, en presencia de un acto, nuestra con-
ciencia se impresiona y pone en movimiento, y la razén discurre, pre-
sume, forma opinién y juzga: hay, pues, que presumir que las acciones
son voluntarias o que no lo son” (104). A su juicio no podia ser otra
la declaracion del Cédigo, porque “el hombre ser eminentemente libre
e inteligente, al obrar hace de ordinario uso de su libertad y de su inte-
ligencia... El sentimiento natural, la reflexién, la filosofia v la expe-
riencia lo acreditan” (105).

Por su parte Silvela, que encuentra muy oportuna la presuncién
legal, viene a moverse, en cuanto a su fundamentacién, en la misma
linea de pensamiento. Entiende Silvela que, decidido el legislador a
establecer una presuncion, “no podia hacerlo sinc en el sentido de lo

(100) J. VicentE y Caravantes, (ddigo Penal reformado (Madrid-Santia-
go, 1851), p. 9.

(101) J. D. DE ARAMBURU vy ARREGUI, Instituciones de Derecho Penal Es-
paitol (Oviedo, 1860), p. 15.

(102) S. Viapa vy Viraseca, Cddigo Penal reformado de 1870, 1, (Madrid,
1925), p. 23. .

(103) P. GOMEZ DE LA SErRNA y J. M. MoNTALBAN, Elementos del Derecho
Civil v Penal de Espaiia (Madrid, 1886), p. 15.

(161) A. Grozarp, El Cédigo Penal de 1870, concordado v comentado 1
(Burgos, 1870), p. 53.

(105) A. Groizarp, El Cédigo Penal 1, cit., p. 53.
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que es comin, ordinario y natural en todo acto humano’, porque “‘el
que se decide a obrar y pone en movimiento su actividad exterior, lo
'hace en orden a algin fin, con algtin propésito o pensamiento, esto es,
con intencién” (106).

La idea central de esta linea de pensamiento se prolonga hasta los
<comentaristas actuales (107).

Ahora bien, parece claro que esta fundamentacion, mas filoséfica
que juridica, no satisface las exigencias que deben de ser tenidas en
cuenta para consagrar una presuncion legal. Como hemos dicho, toda
presuncion legal debe encontrar apoyo en una regla de experiencia.
No puede, en absoluto, sustituirse la regla de experiencia por una in-
vocacién a la naturaleza libre e inteligente del hombre a la hora de
-establecer la presuncion de que todo hecho objetivamente adecuado a
‘un tipo es, por ello mismo, doloso (segiin la interpretacidn mds exten-
«ida del parrafo segundo del articulo primerc del Cédigo Penal). Contra
-este modo de fundamentar la presuncion, pueden dirigirse exactamen-
te las mismas censuras que se movieron en Alemania contra la tesis
«de Grolmann y Feuerbach, o en Ttalia contra la de Manzini,

Que el hombre sea libre e inteligente por naturaleza (Pacheco, Vi-
cente y Caravantes, Aramburu y Arregui, Viada, Groizard, etc.) y opere
por fines conscientes ( Silvela ), no permite presumir en el caso con-
creto que cuando realizé materialmente un hecho subsumible desde el
punto de vista objetivo en un tipo, cometié un delito doloso. Vale en
este punto la observacién de Oersted frente a la opinion de Grol-
‘mann (108).

En todo caso, la apelacion a la naturaleza libre e inteligente del
hombre podria servir para fundamentar una presuncién de imputabi-
lidad. Pero aun presumida esta, no se puede ir mas alld y acabar pre-
sumiendo, en el caso concreto, una de las formas de la culpabilidad.
Lo reconocié asi —como ya hemos dicho— el propio Feuerbach, que
rectificé expresamente la opinién favorable a la presuncion de dolo
que habia mantenido con anterioridad, apoyada precisamente en el
mismo recurso a la “naturaleza del espiritu humano” (109).

Como se ha ohservado en contra de la tesis de Manzini, aun si fuese
licito considerar presumida la imputabilidad, de esta primera presun-
«€ién no podria derivarse una segunda presuncién de la consciencia y
voluntad de la accién, porque en tanto la primera se refiere a un status,
la segunda expresa esa capacidad traducida n acte. La experiencia
-ensefia, a todas horas, que se puede ser imputable y haber realizado la
accidén sin conciencia ni voluntad (¥10).

(106) L. Sivera, El Derecho Penal estudiado en principios v en la legis-
dlacion vigente en Espaiia, parte segunda (Madrid, 1903), p. 118.

(107) Cir. A. Ferrer Sama, Comentarios al Cédigo Penal 1 (Murcia,
1946), p. 29. ) .

(108) Cfr. nota 68 de este trabajo.

(109) Cfr. nota 74 de este trabajo.

(110) Cfr. nota 87 de este trabajo.
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Ademas, debe de tenerse en cuenta que incluso si fuese exacto que:
la naturaleza del hombre permite presumir que cuando ejecuta mate--
rialmente un hecho, adecuado a un tipo objetivo, lo realiza con dolo,.
no podria deducirse, sin mas, que lo ha realizado precisamente con el
dolo caracteristico de la figura legal a que corresponde el resultado ex-
terno. Asi como hay un tipo de accién y un tipo de injusto, hay tam--
bién un tipo de culpabilidad (111). También en este punto la experien--
cia pregona que los supuestos de incongruencia entre resultado exte-
rior y voluntad del agente son frecuentes. El propio Manzini reconoce,
bajo esta perspectiva, la quiebra de la presuncion cuando se apresura.
a advertir que ante aquél que dispara un arma y mata a una persona
se presume Unicamente que “quiso alcanzar con el disparo a la victi--
ma”, pero para la imputacién a titulo de homicidio es preciso probar:
ya que el agente perseguia el fin de matar, y para degradar e] hecho al
titulo de homicidio preterintencional es necesario que conste, por el
contrario, que el agente perseguia tan sélo el fin de lesionar (112).

En el fondo de la argumentacion favorable que expusieron nues-
tros comentaristas mas caracterizados de los Codigos de 1848 -350 y
1870, se anidan indudablemente algunos equivocos.

A veces se trasponen los planos y se trata de justificar una presun--
ci6n legal, cuando en realidad en lo que se estd pensando es en la ne--
cesidad de que el juez recurra al esquema légico de la praesumptio-
hominis para investigar el dolo. Necesidad que, como ya hemos visto,
proviene de la propia naturaleza del dolo que se ofrece al observador-
como un hecho interno. Asi, por ejemplo, Pacheco cuando dice: “sélo
la justicia divina, ...podrd resolverlo con seguridad y acierto, porque-
solo ella ve claro en las profundidades de la conciencia humana. Por-
lo que hace a nosotros, pobres ciegos en tanta oscuridad, apenas pode--
mos otra cosa que establecer principios vagos y generales ateniéndo--
nos después a las probabilidades y a las presunciones”.

Otras veces se intenta argumentar a favor de la presuncién legal,.
cuando en realidad lo tinico que se hace es reconocer la necesidad de-
sentar en la investigacién del dolo ciertas verdades provisionales o-
hipétesis de trabajo. Necesidad de caricter psicolégico, como ya sabe--
mos, que empuja al juez a considerar como verdadero y existente aque--
llo que es conforme al curso natural de las cosas, pero que nada tiene
que ver con las presunciones legales. Asi, por ejemplo, Groizard cuan--
do escribe: “A despecho de nosotros mismos, en presencia de un acto,
nuestra conciencia se impresiona y pone en movimiento y la razén dis—
curre, presume, forma opinién y juzga”.

(111) Cfr. E. Mezcer-H. BLE1, Strafrecht. Allgemeiner Teil. cit., p. 136.
(112) Cfr. nota 84 de este trabajo.
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B. Logico-prdctico.

Saldafia se ocupa de la praesumptio voluntatis bajo el epigrafe acla--
ratorio de “léogica de la practica” (113).

Saldafia califica expresamente a la presuncién legal de justa y
ittil (114), pero ofrece una interpretacién personal que se aparta nota-
blemente de la expuesta por los comentaristas anteriores. Silencia,
por de pronto, toda apelacién a la naturaleza humana, como base de la.
presunciéon. Para él la presuncién legal de voluntariedad es “simple--
mente una hipdtesis judicial” (“hipétesis moral positiva”) (113). En-
tendida asi, Saldafia encuentra evidente la justificacién de la presun--
cién. “Sin hipbtesis previa —razona— no se llegaria nunca a tesis;
sin presuncién judicial, imposible el rendimiento de investigacién cri-
minal. Si se presume inocente al reo ;cémo buscar su culpa?” (116).
Es mas, desde este punto de vista estima Saldafia que el principio li-
beral hizo estragos, penetrando en todas las legislaciones y cree que
la presuncién de inocencia late en las paginas de nuestra Ley de Enjui-
ciamiento Criminal (117).

El malentendido en que incurre Saldafia parece claro. Lo que él es—
tima justo y ditil es “una simple hipétesis judicial”, pero la presuncién
legal es bastante mas que eso. Se intercambian aqui los conceptos de
mera hipdtesis de trabajo y presuncién legal. Saldafia viene a defender,
en ultima instancia, la necesidad de que €l juez, para investigar la cul-
pabilidad, parta de la presuncién de culpabilidad como mera hipétesis
de trabajo. Sin embargo, hipétesis de trabajo y presuncién legal no sélo-
son nociones distintas, sino que, como ya sabemos, poseen una tras-
cendencia absolutamente diversa.

El equivoco en que incurre Saldafia viene a confirmarse cuando
habla del parrafo segundo del articulo primero del Cédigo como de
una “presuncion mocuizada” (118). Insiste en que “no se debe con-
denar por sospecha ” ( 119 ), en que “ una presuncién legal desfavo
rable es término mental que evoca, como necesarios puntos de refe-
rencia, la plenitud en la evidencia, y, caso de duda, la mas favorable
resolucion. Asi, la presuncioén limitada se despoja de todo peligro; estor
es, se inocuiza al toque del axioma odiosa sunt restringenda” ( 120).

Todo esto es lo que sucede en relacidén con las verdades provisio-
nales o hipétesis de trabajo, pero es justamente lo contrario de lo que
acontece con las presunciones legales. El juez abandona, ya por si
mismo, una hipdtesis previa tan pronto le surgen dudas que le impi-
den llegar a aquella situacién de 4nimo que se ha llamado “certeza.

(113) Q. SALDARA, Comentarios cientifico-prdcticos al Cédigo Pcenal de 1870,
vol. primero, Infraccion v responsabilidad (Madrid, 1920), p. 472.

(114) Q. SaLDANA, Commentarios cit., p. 483 s.

(115) Q. SaLpARA, Comentarios cit., p. 482.

(116) Q. SaLpaNa, Comentarios cit., p. 487.

(117) LECr. Articulos 389, 20 y 39; 39, 29 y 528 3°, por ejemplo.
(118) Q. SALDARA, Comentarios cit., p. 482.

(119) Q. SaALpaNA, Comentarios cit., p. 487.

(120) Q. SaLpaRa, Comentarios cit.,, p. 484.
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.subjetiva”. Ahora bien, la presuncion legal, como ya hemos visto, pro-
-duce precisamente el efecto de vincular al juez, no sélo en aquellos su-
puestos en que no ha alcanzado ese estado de certeza, sino incluso en
aquellos otros en que estima muy poco probable que exista el hecho
presunto,

C. Carencia de fundamento.

Bajo la vigencia del Cdédigo Penal de 1928 se oyeron ya voces auto-
rtizadas que se pronunciaron en contra de la presuncion legal de vo-
luntariedad.

Jiménez de Astta v Antén Oneca se refieren a la presuncién del
parrafo segundo del articulo 26 del Cédigo Penal de 1928 en térmi-
nos suficientemente expresivos. “‘Interpretada la evpresion voluntarias
como referente a acciones u omisiones dolosas, resulta que para e} le-
gislador espafiol, el dolo se presupone, doctrina que —por errada que
sea— no hay mas remedio que admitir” (121).

Cuello Caldn insiste expresamente, al referirse al parrafo segundo
-del articulo 26 del Coédigo de 1928, en que “no era preciso incluir en el
Codigo semejante precepto, porque ya en los articulos 55 56 y 57 se
-determinan las circunstancias de inimputabilidad que eximen de res-
ponsabilidad por ausencia de voluntad criminal” (122). En contra de
Pacheco, cree Cuello Caldén que “el hecho de que esta disposicion no se
-encuentre en la mayoria de las legislaciones. salvo en algunos Cédigos
profundamente influidos por el espafiol de 1870, prueba bien clara-
mente que no era necesario incluirla en el texto legal” (123).

En 1946 Quintano Ripollés advirtié que la presuncién duris tantum
‘de voluntariedad ‘““sélo es justa atribuyendo a este término un caracter
‘meramente psicolégico”. A su juicio, la presuncién resulta inoportuna e
injusta si se entiende como presuncién de dolo (124).

Mas recientemente, Del Rosal no tiene reparos en afirmar que nues-
tro Cédigo llega al pensamiento, criticable por todos los conceptos, de
la presuncion del dolo. si se admite, como es habitual, la equivalencia
entre voluntariedad y malicia. Este resultado lo considera De] Rosal
contradictorio con un correcto entendimiento de la responsabilidad por
culpabilidad y a la naturaleza juridico-penal de ésta. En su opinién,
-l parrafo segundo del articulo 1. del Cddigo se apoya en una base
ficticia, alejada de las realidades concretas sobre las que estd llamada
a recaer la valoracion juridico-penal (123).

(121) L. JimMENEZ DE AsUa y J. ANTON ONEca, Derecho Penal conforme al
Cédigo de 1928 (Madrid, 1929), p. 110 s.

(122) E. CueLLo CaLon, El ntevo Cédigo Penal espaiiol. Exposicion v co-
mentario. Libro primero (Barceléona, 1929), p. 77.

(123) E. CueLro CaLON, El nuevo Cédigo Penal cit., p. 77, nota 10.

(124) A. QuintaNo RiroLLEs, Comentarios al Cédigo Penal 1 (Madrid.
1946), p. 17.

(125) J. per Rosar, Derecho Penal Espaiiol 1 (Madrid, 1960), p. 415.
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2. Finalidad de la presuncion.

Distinta al problema del fundamento es, por supuesto, la cuestién
relativa a la finalidad de la presuncion. Al hablar de la finalidad de la
presuncién son frecuentes las referencias a las dificultades propias de
la prueba del dolo. Conviene tener presente, sin embargo, que por mux
diabdlica que resulte la prueba de un hecho, una presuncion legal sobre
el mismo no puede justificarse exclusivamente en aras de esa dificultad.
La finalidad sustituiria, asi, al fundamento y la presuncién quedaria,
en todo caso, privada de hase. La génesis de la presuncion no puede
hacerse consistir en la dificultad de prueba del hecho presunto, sino
en el id quod plerumque accidit, o sea, en la verosimilitud que induce
a dar por definitivo (presuncion absoluta) o cuasi definitivo (presun-
«cion relativa) la relacion entre hecho conocido y hecho ignorade (126).

Es preciso llamar la atencidn sobre el hecho de que todas las veces
que se invoca la dificultad de probar al imputado el dolo. se deja en
€l olvido que una situaciéon no menos dificil puede orginarse para el
acusado respecto a la prueba de su inculpabilidad. Acertadamente dice
a este respecto Fenech que “la prueba negativa, es decir, la prueba de
la inculpabilidad, es en la mayor parte de los casos concretos imposi-
ble o muy dificil de proporcionar, no estando el imputado siempre en
«condiciones de probar su inocencia, a no ser que ésta pueda demostrar-
se por la existencia de elementos o datos positivos que se puedan hacer
valer en el proceso” (127).

En relacién con la finalidad primordial de la presuncion se han
mantenido criteros distintos. Para algunos autores su finalidad es 1a de
evitar las dificultades de la prueba del dolo, para otros la de distri-
buir la carga de la prueba y, finalmente, se ha sostenido también que
st misién es la de evitar la impunidad o la punicidn a titulo de culpa
«de los casos dudosos.

A. Ewvitar la dificultad de la prueba.

En este sentido interpretaba ya la presuncion legal de voluntarie-
.dad Vicente y Caravantes. “El objeto de esta regla —comentaba— es
evitar cuestiones y pruebas de dificil solucién y resultado™ (128).

Le otorgaba, de este modo, a la presunciéon una funcién eminente-
mente - procesal, interpretandola en referencia, no a la carga de la
prueba, sino a la valoracién e interpretacién de la misma.

Entre los comentaristas actuales recoge Ferrer Sama la idea de
que la presuncion ha sido establecida por el legislador ante la ev1den—
te dificultad practica de la prueba del dolo (129).

(126) F. BricoLa, Dolus in re ipsa cit., p. 43.

(127) M. FenecH, Derecho Procesal Penal, vol. primero, cit, p. 615.
(128) J. Vicente v Caravantes, Cddigo Penal cit., p. 9.

(129) A. Ferrer Sama, Comentarios I, cit.,, p. 29.
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B. Distribuir la carga de la prueba.

Se preguntaba Silvela si el legislador obré cuerdaniente al consig-
nar la presuncion, o si hubiera hecho mejor en no dictar disposiciéon
alguna sobre este punto. Respondiendo a este interrogante escribio:
“opinamos resueltamente que es oportuna la disposicion en que nos
ocupamos. Para determinar claramente el campo dentro del que han
de moverse el acusador puiblico o privado y la persona sujeta al proce-
dimiento criminal, es oportanisima tal presuncién. Es mds, juzgamos
que el silencio del legislador se hubiera seguramente suplido por la
jurisprudencia; medio menos preciso y seguro de crear Derecho posi-
tivo, porque es indispensable saber siempre sobre quién recae la carga
de la prueba” (130).

Si la finalidad de la presuncién, que justificaba su oportunidad,
era tan s6lo la de determinar claramente el campo dentro del cual han
de moverse la acusacién y el inculpado en el proceso penal, hoy esa
finalidad se convertiria en muy problematica. Una carga de la prueba
en el sentido formal en que parece entenderla Silvela, se rechaza en la
actualidad concordemente, como hemos visto, en el proceso penal. No
hay “campos determinados” en el proceso penal, entre otras razones
porque, como ha sefialado Silva Melero (131), el Ministerio Publico
puede verse obligado incluso a colaborar en la tesis de la defensa y
misién del érgano jurisdiccional, al margen de cudles hayan sido los
irentes establecidos por la acusacién y la defensa, es practicar todas
las pruebas que estime oportunas y necesarias para el descubrimiento
de la verdad real.

C. Ewitar la impunidad o la punicidn a titulo de culpa cen los
casos dudosos.

Partiendo de la idea de que la presuncion fue establecida por el
legislador ante la evidente dificultad practica de la prueba del dolo
en muchos casos, se llegd a la conclusién de que la finalidad de la pre-
suncién es la de evitar la impunidad o la punicién a titulo de culpa
de dichos casos dudosos (132).

De esta forma, a nuestro modo de ver, se cambia automaticamen-
te la naturaleza de la presuncién. La presuncién se convertiria, asi, en
parte integrante del Derecho material y habria que reconocer que el
legislador consider6, por razones sustantivas, oportunas la punicién
de todos los casos dudosos a titulo de dolo. Pero, a su vez, para justi-
ficar este punto de vista sustantivo, en principio tan poco justo, habria
que apelar al argumento de la necesidad de asegurar el cumplimiento
del orden juridico. Una necesidad de certeza cuya invocacién estaria
(13" L. Sievera, El Derecho Penal cit., p. 117 s.
(131) Cir. nota 45 de este trabajo.

(132) Vid. A. FErrer Sama, Comentarios 1, cit.,, p. 29.
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fuera de lugar, porque no se comprende la seguridad de que van a gozar
los individuos si de antemano pesa sobre todos ellos 14 “amenaza legal”™
de que “en casc de duda” seran castigados como autores de un delito
doloso. Precisamente invocando la certeza juridica que debe caracteri-
zar a todo Estado de Derecho, se ha llegado a la conclusién diametral-
mente opuesta, es decir, a la necesidad de conceder vigencia ilimitada al
principio in dubio pro reo en materia de culpabilidad (133).

Como senala Henkel, de considerar a la presuncién de una u otra
forma —como parte integrante del Derecho material o como regla de
prueba— se derivan consecuencias muy diferentes (134). Entendida
como mera regla de prueba, la presuncién no vendria a significar que
el legislador la establecié para que las realizaciones culposas o fortui-
tas dudosas de tipos objetivos se castigasen siempre a titulo de dolo.
Su finaldad seria la de indicar al juez que, cuando le conste positiva-
mente la ausencia de los elementos de la culpa y la ausencia de causas
de inculpabilidad (que a esto equivale la no constancia de lo contra-
rio), aunque la existencia del dolo no se haya podido demostrar de un
modo positivo, debe considerar ya como probada la realizaciéon dolosa
del tipo.-

3. Alcance de la presuncion.
A. Objeto.

En cuanto al objeto que queda amparado por la presuncién no hay
unanimidad de pareceres. Evidentes razones de carécter sistematico
explican que el dmbito conferido a la presuncién de voluntariedad de-
penda, en principio, del alcance que se le atribuya al término wolunta-
rias utilizado en el parrafo primero de] articulo primero. La variedad
de opiniones vertidas en torno a la interpretacion del adjetivo wolun-
tarias que se emplea en la definicidén legal del delito (135), se provec-
ta naturalmente sobre la interpretacién de la presuncién de volunta-
riedad. Cabe, de esta suerte, distinguir una serie de posiciones doctri-
nales en torno al objeto de la presuncién.

a) "Dolo:

Pacheco se habia promunciado ya en 1839-40 partidario de que la
presuncién no debia referirse solo a la libertad de la accién. A su juicio,
de la ley humana que nos hace inteligentes debia inferirse tambiéu

‘(133) Cfr. W. Streg, In dubio pro reo cit., p. 19.

(134) H. HenkeL, Die *Praesumtio Doli” cit, p. 585.

(135) Cir. G. Ropricuez MouRuLLo, Ld' imprudencia simple sin infraccion
de reglamentos en el Cédigo Penal, en ADP y CP (1963), nota 1. Por lo que
se refiere al adverbio woluntariamente que aparece en el parrafo tercero del ar-
ticulo 1.2, vid. P. Dorapo MONTERO, La psicologia criminal en nuestro Derecho
legislado (Madrid, 1910), p. 68 ss.; A. FERRER Sama, Comentarios 1, cit, p. 23,
v J. AntON_OxEcA, Derecho Penal T (Madrid, 1949), p. 140.
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(que nuestras acciones ‘“‘son pensadas, que son hechas con inteli-
gencia y conciencia, interin no resulte lo contrario”™ (136). En este
sentido, la presuncion debia de convertirse -—segiin Pacheco— en una
presuncion de “no inocencia de las intenciones” (137). Mas tarde en
sus comentarios Pacheco interpretard el término woluntarias como si-
nénimo de conductas dolosas y, en consecuencia, la presuncién de vo-
luntariedad se viene a identificar con una presuncién del dolo (138).

Silvela considera expresamente a la presuncién de voluntariedad
como presuncion de dolo. Lo que se presume —en opinién de Silvela—
es la “malicia, o sea la intencién de ocasionar el dafio” (139). De
este modo —segun Silvela—, lo que debe probarse para desvirtuar la
presuncion legal es: 1.°) “que no hubo intencién o libertad en el agen-
te, en cuyo caso quedard exento de toda pena’; o 2.°) “que no hubo
intencidn o malicia, pero si descuido, en cuyo caso el hecho se con-
vierte en imprudencia” (140). Para Silvela, por tanto, la presuncién no
abarca la culpa. Antes al contrario, llegado el caso, para privar de efi-
cacia a la presuncion, corresponde o puede corresponder al acusado la
prueba de su propia imprudencia.

En el sentido de identificar la presuncién legal de voluntariedad
con una presuncion de dolo se han pronunciado, asimismo, bajo la
vigencia del Codigo de 1928, Jiménez de Astia-Antén Oneca (141) y
Cuello Calon (142). )

Posteriormente, con referencia ya al texto reformado de 1944, inter-
pretan la presuncién de voluntariedad como presunciéon de dolo San-
chez Tejerina (143) y Ferrer Sama (144).

Esta direccion doctrinal puede decirse que fue hasta ahora la do-
minante. La identificacién de la presuncion legal de voluntariedad con
una presuncién de dolo constituye, por otra parte, doctrina jurispru-
dencial constante. Asi se declara, por ejemplo, en la sentencia 17 de
marzo de 1953 que “la voluntad equivalente a dolo se presume siem-
pre en todo hecho que pueda constituir delito o falta” (143).

b) El llamado dolo especifico:

En relacién con el problema de determinar si la presunciéon de vo-
luntariedad comprende también el llamado tradicionalmente en nues-

(136) J. F. PacuEeco, Estudios cit., p. 78.
(137) J. F. PacHEco, Estudios cit., p. 78.
(138) J. F. Pacueco, Cddigo Penal 1, cit,, p. 73.

(139) L. SiLviLa, El Derecho Pesial cit, p. 116 s.

(140) L. SiLveLa, El Derecho Penal cit, p. 117.

(141) L. JimEnez pE AsGa y J. ANTON ONEca, Derecho Penal conforme al
Cédigo de 1928 cit., p. 110 s.

(142) E. Cusrro CaLON, El nuevo Cddigo Penal cit., p. 77.

(143) 1. SAncuEez TEJERINA, Derecho Penal Espafiol T (Madrid, 1945), p- 199.

(144) A. Ferrer Sama, Comentarios 1, cit., p. 29.

(145) Cfr. entre otras muchas las sentencias 25 de abril de 1893, 5 de enero
de 1935, 6 de marzo de 1942, 1 de mayo de 1945, 8 de abril de 1947, 30 de ene-
ro de 1950. 12 de enero de 1961, 21 de noviembre de 1962 y 28 de febrero de 1963.
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tra praxis dolo especifico (146), se ha dicho que no debe ser resuelto
en términos generales, sino tratado en referencia a cada una de las.
respectivas figuras delictivas que lo requieren (147).

Creemos, sin embargo, que el ambito de aplicacion del parrafo se-
gundo del articulo primero no puede hacerse depender de la estructura
de determinadas figuras legales, sino que la posibilidad o imposibili-
dad de referir a ellas la presuncién legal de voluntariedad depende, na-
turalmente, del previo alcance que se la haya concedido a la pre-
suncion.

Asi lo reconoce, por lo demas, el Tribunal Supremo que ha de-
cidido siempre la cuestién partiendo no de la estructura del particu-
lar tipo de delito, sino del significado atribuido a la presuncién de vo-
luntariedad.

La doctrina jurisprudencial ha mantenido en este extremo una ac-
titud vacilante. La sentencia de 21 de octubre de 1533 declard que “la.
presuncién que establece el articulo primero respecto al dolo genérico
alcanza de 1gual modo ol especifico, pues la formula adoptada por el
parrafo segundo del mencionado articulo no excluyve, sino, por el con-
trario, abarca toda la accién prevista por la ley en el precepto de que se
trata, con lo que claramente comprende en la presunciéon de volunta--
riedad no un hecho indeterminado, sino de modo preciso aquél que la.
ley define y sanciona en la norma que se aplica”.

No obstante, con anterioridad habia declarado la sentencia de =z
de abril de 1935: “la presuncion de culpabilidad se refiere al elemento
general de voluntariedad v no a aquellos elementos subjetivos de la
wnfraccion, que son descritos en la ley como elementos especiales de una.
figura de delito”. En la misma linea —aunque refiriéndose de modo
inmediato a la técnica del recurso de casacion— ha vuelto a declarar
la sentencia de 31 de octubre de 1962 que es rigurosa exigencia proce-
sal, cuando “el dolo funciona como elemento subjetivo del tipo” que:
“los elementos integrantes del dolo han de resultar o deducirse de
modo concluyente de la declaracién de hechos probados para que pueda.
afirmase en casaciéon la realizacién del tipo, sin que esta fase pueda
desplegar su eficacia la presuncion legal iuris tantum de voluntariedad
de la accién establecida en el articulo primero, parrafo segundo, de
nuestro Cédigo Penal, pues tratindose, como aqui se trata, de un ele-
mento tipico estd sujeto en su regulacién a iguales normas que los
restantes factores integrantes de la figura legal”.

Se establece, de esta suerte, una notable diferencia de trato entre
el llamado dolo genérico y el denominado “especifico”. En tanto el
Tribunal ¢ quo estd dispensado de hacer constar en la declaracion de
hechos probados la existencia de dolo genérico, porque el amparo
que le confiere a esta clase de dolo la presuncién del articulo prime-
ro despliega su eficacia tamhién en el recurso de casacién, no sucede

(146) Cir. nota 82 de este trabajo.
(147) Vid. A. FERRER Sama, Comentarios I, cit., p. 29.
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lo mismo con el dolo especifico. De esta diferencia de régimen, aun-
que establecida a efectos de casacion, es posible deducir que el lla-
mado dolo especifico no queda comprendido en la presuncién de vo-
Jluntariedad. Si, efectivamente, la presuncion legal le abarcase, no
seria motivo de casacion el silencio del Tribunal de instancia respecto
a su existencia, como no lo es —segun el Tribunal Supremo— el no
haber hecho constar la existencia del dolo genérico.

Intentar extender la presuncion al dolo especifico, asi entendido
«como equivalente a elementos subjetivos del injusto, supondria, a
qnuestro modo de ver, un grave contrasentido. Como ha observado
Mezger la cuestion de los elementos subjetivos del injusto es una
-cuestion del Derecho positivo. Sin llegar a convertirse en un ordena
‘miento de las intenciones, el Derecho puede y debe incluir en sus va-
loraciones lo animico como origen del comportamiento externo (148).
Ahora bien, con frecuencia la presencia de elementos subjetivos en
el tipo de injusto obedece a que el legislador, atn partiendo de una
-concepcidén prevalentemente objetiva de la antijuricidad (149), reconoce
que en algunos casos, la simple valoraciéon de la conducta ta]l como
-aparece objetivamente es insuficiente para pronunciarse sobre su an-
tijuricidad. Esta insuficiencia proviene precisamente de la equivoci-
dad de la conducta en su aspecto externo. Ll legislador se ve obli-
gado, entonces, a anticipar al tipo de injusto especiales elementos
_psiquicos que permitan superar aquella equivocidad y decidir si esta-
mos a presencia de una conducta tipicamente injusta, o no. Si el le-
gislador reconoce asi, de antemano, que el elemento objetivo en si
mismo considerado es equivoco y no ofrece base para pronunciarse
sobre la antijuricidad de la conducta, carece de todo sentido deducir de
la simple presencia de ese elemento objetivo la existencia del especifico
elemento subjetivo.

En relacién con nuestro texto legal el problema se plantea en los si-
guientes términos: en estos casos sélo se puede hablar de la exis-
tencia de una accién u omisién penada por la Ley, cuando se haya
-comprobado la presencia del particular elemento subjetivo. Por eso
si se dice que existe una accién penada por la Ley y que en base
-a ella se puede aplicar la presuncién del parrafo segundo del articulo
primero y presumir, de este modo, el particular elemento subjetivo,
.se incurre en una evidente peticién de principio. Sélo puede hablarse

(148) E. Mezcer-H. BLE1, Strafrecht. Allgemeiner Teil cit., p. 85 s.

(149) Téngase en cuenta que el denominado concepto objetivo de la antiju-
ricidad reposa también, como es natural, sobre un coeficiente psiquico. El adje-
‘tivo objetivo no debe, en este sentido, inducir a errores, como seria el de creer
.que, a los fines del concepto objetivo de antijuricidad, bastase tomar en conside-
racién los resultados del movimiento muscular humano, independientemente de
‘todo elemento psicolégico. G. BErtioL, Diritto Penale (Palermo, 1962), p. 242 s,
partidario de la concepcion objetiva, advierte al respecto que el juicio de desapro-
bacién en el que se sustancia la antijuricidad, incide siempre sobre una accién
humana, y accién no existe fuera de la voluntariedad de Ia misma.
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«de una accién penada por la Ley y, por tanto, hacer uso de la pre-
suncién legal, cuando se haya demostrado previamente la presencia po-
-sitiva del especifico elemento subjetivo.

c)' Dolo y culpa:

Algunos autores han mantenido, en cambio, que la presuncién
e voluntariedad equivale tanto a una presuncion de dolo como a una
presuncién de culpa.

Saldafia, por ejemplo refiere de modo expreso la presuncion asi
.al dolo como a la culpa. “Presuncion de voluntartedad —escribe—
es hipétesis moral positiva, afirmativa de dolo o culpa” (150). Perc
‘hay que tener en cuenta que, como ya dejamos dicho, Saldafia cuan-
-do se refiere a la presuncién legal esta pensando en una simple hi-
poétesis judicial de trabajo. Era natural, pues, que creyese que esta
“hipétesis puede plasmar en la afirmacién provisional de dolo o hien
«de culpa.

El problema es distinto en relacién con la presuncién legal. Si se
-admite que ésta comprende tanto al dolo como a la culpa, se la priva
-«de ‘toda justificacion. Dolo y culpa —no hace falta advertirlo— po-
-seen una estructura diversa. Por ello, resulta absurdo afirmar que la
realizacién objetiva de una infraccién permite presumir la existencia
-de dolo o de culpa. Con esta disyuntiva vendria a reconocerse abierta-
‘mente la carencia de fundamento de la presuncién legal. En efecto,
‘no puede sostenerse, entonces, (ue exista un nexo légico entre el hecho
base —realizacién objetiva de una accién penada por la Ley—- y
“hecho presunto. La inconsecuencia seria mayuscula. Equivaldria a ad-
‘mitir la equivocidad del dato objetivo, del cual se derivarian, segun los
-casos, como presuntos dos hechos distintos. La presuncién reclamaria,
de este modo, otra regla complementaria que indicase cuando debe
~considerarse presumido el dolo y cudndo la culpa. Distinta seria, por
supuesto, la afirmacién de que la presuncién legal se refiere a un
«elemento comain al dolo y a la culpa.

Por su parte, el Tribunal Supremo no-sélo viene equiparando,
-en constantes declaraciones, la presuncién de voluntariedad con una
presuncion de dolo, sino que, ademais, excluye expresamente = la
-culpa del ambito de la presuncién. La argumentacién que se esgrime
para fundamentar esta exclusiéon es similar a la que se utiliza para
~«dejar al margen de la presuncién el denominado dolo especifico. Como
premisa, supone el Tribunal Supremo que la culpa aparece como un
-elemento integrante de la figura legal del delito imprudente. Asi la
'sentencia 2 de abril de 1935, declaré que la presuncién no puede
extenderse a aquellos “elementos subjetivos de la infraccién que son
descritos en la I.ey como elementos especiales de una figura de de-

(150) Q. SaLpaRa, Comentarios cit., p. 482.
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lito, como ocurre con la imprudencia simple” (151). En la misma
direccion, afirma la sentencia de 28 de febrero de 1963 que “a di-
ferencia del dolo general, que se presume en tanto no se pruebe lo-
contrario, en la imprudencia punible no es licito partir de analoga pre-
suncion, pues la culpa ha de apoyarse, como los demas elementos de
toda figura delictiva, en bases de hecho clara y concretamente es-
tablecidas™. :

Al operar esta exclusion, el Tribunal Supremo contradice la inter-
pretacion omnicomprensiva del término wolumtarias, que parece ser:
doctrina jurisprudencial predominante en los altimos afios (152).

Al presumir el dolo y excluir de la presuncién a la culpa, se co-
loca el Tribunal Supremo frente a la postura adoptada por una direc-
cién cientifica que ha destacado la “‘resistencia ldgica” del dolo a.
las presunciones, y la “aptitud potencial” de la culpa para ser presu-
mida. En este sentido, ha expuesto Bricola que las presunciones le--
gales de dolo suelen rechazarse no sélo porque practicamente van
en contra de las exigencias personalistas que caracterizan al delito,.
sino también por consideraciones provinientes de la propia estructura.
del dolo. Se destaca al respecto la indubitada base psicologica del
dolo y la naturaleza prevalentemente normativa de la culpa. Se afir--
ma que el esquema presuntivo encuentra campo mas apropiado para.
operar cuando en el hecho a presumir el elemento normativo o va--
lorativo prevalece sobre el elemento naturalistico (153).

Segan Bricola, mientras de ordinario para comprobar la existencia
de culpa se debe averiguar el grado de cautela y de precauciéon o de-
previsibilidad general —exigida para la concreta actividad que des-
plegaba el sujeto—, puede suceder también que en otras hipotesis.
la contradicciéon objetiva de la norma sea ya de por si suficiente
para individualizar el grado de prudencia exigido. De tal modo, que
esa contradiccién objetiva de la norma lleva implicita la inobservancia.
de la prudencia, debida en aquellas determinadas circunstancias de
tiempo y lugar a que se refiere la norma (154). Podria hablarse asi,.
por ejemplo, de una culpa in re ipsa —en forma de presunciéon ab--
soluta— en relacién con las hipdtesis de inobservancia de leyes, re—
glamentos, oOrdenes y disciplinas previstas en el altimo parrafo del
articulo 43 del Cddigo penal italiano. Se trataria, pues, de un caso-
de presuncion iuris ef de ture de culpa, y no todavia de una hipdtesis.
de responsabilidad objetiva (155).

En favor de una presuncién al menos de culpa en las infracciones.

(151) Cfr. también sentencia de 3 de julio de 1934, que sienta la misma doc-
trina, aceptando la tesis del crimen culpae.

(152) Vid. S. 23 de marzo de 1929, 26 de febrero de 1934, 20 de febrero-
de 1934, 22 de octubre de 1940, 8 de marzo de 1946, 12 de junio de 1947, 28 de
febrero de 1948, 28 de noviembre de 1955 y 14 de junio de 1956, entre otras.
muchas.

(153) F. Bricora, Dolus in re ipsa cit., pp, 24-36.

(154) F. Bricora, Dolus in re ipsa cit., p. 35 s.

(155) En este sentido, G. BertioL, Diritto Penale cit., p. 377 s.



La presuncion legal de voluntariedad 67

de trafico se pronunci6é dltimamente, en la literatura alemana, \Wim-
mer (156). Pero su punto de vista no tardd en ser criticado por Bau-
mann, originandose una interesante polémica (157). Contestando a
las observac10nes de Baumann, Wimmer intenta aclarar que él no
propone ninguna presuncion (158). Estas aclaraciones posterores de
Wimmer no parecen demasiado convincentes (159). A juicio de
Stree, la materia de trifico no puede ser exceptuada de la exi-
gencia de “certeza subjetiva” del juez, ni puesta al margen de la
vigencia del principio in dubio pro reo (160).

d) Imputabilidad.

En 19357 expuso Quintano, a propésito de la concepcién norma-
tiva de la culpabilidad, que, en su opinién, la ultima consecuencia
de esta concepcién ha de ser la “judicializacién” de la culpabilidad,
que de ser elemento del delito pasaria a convertirse en algo que se
agrega a él en virtud del juicio valorativo del juez (161). Una con-
secuencia de esta indole estaria de acuerdo —segun Quintano—- con
nuestra dogmatica, puesto que en el articulo primero del Codigo
penal cspafiol no hay una referencia a la culpabilidad. La defini-
cion legal —aclara Quintano— alude tan solo a la accidn (“acciones.
y omisiones”), a la tmputabilidad (“voluntarias™), a la punibilidad
(“penadas”) y a la tipicidad (“por la Ley”).

Cabria pensar, de este modo, en la posibilidad de entender la pre-
suncién legal como presuncién de imputabilidad. Sin embargo, hay
que tener en cuenta que el texto legal al emplear el término woluntarias
no alude a un status del sujeto, sino a un elemento subjetivo que se
predica como adjetivo de una accién concreta. Por otro lado, es pre-
ciso preguntarse si las premisas de puro psicologismo en que apoya
la interpretacién de la wvoluntariedad como equivalente a imputabili-
dad, no acabaran por negar la viabilidad de la misma interpretacion
que se propone.

El propio Quintano ha subrayado que la promiscua situacion de
las infracciones dolosas (voluntarias-malicicsas) y culposas o impru-
dentes (voluntarias no maliciosas) en lo “voluntario”, obliga a una

(156) A. WiuMEeR, Uber unzulissige Vertiefung der Schuldfrage bei Fehl-
leistungen von Kraftfahrern, en Neue Juristische Wochenschrift (1959), p. 1757.

(157) J. BAUMANN, Schuldvermutung im Verkchrsstrafrecht?, en Neue Juris-
tische Wochenschrift (1959), pp. 2293-2294. Vid. también H. Boss, Keine
Schuldvermutung im  Verkehrsstrafrecht!, en Neue Juristische Wochenschrift
(1960), p. 373; y ScHMIDT-LEICHNER, Verkehrsstrafrecht ohne Schuldfeststel-
lung!?, en Neue Juristische Wochenschrift (1960), p. 996 s.

(158) Cir. A. WiMMER, Veremfachungen im allgemieinen Strafrecht bei der
Bestrafung wvon Verkehrsiibertretungen, en Deutsches Autorecht (1960), p. 247 s.

(159) Cir. W. Streg, I'n dubio pro reo cit, p. 41, nota 86.

(160) W. STRrEE, In dubio pro reo cit.,, p. 42.

(161) A. Quintano RiroLLEs, Nota al Tratado de 'E. Mezger 11 (Madrid,
1957), p. 17.
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actitud de puro psicologismo, hallindose desterrada del texto toda
mencion valorativa, sea de deber o de reproche (162).

Esto hace pensar que desenvolviéndose la interpretacion en un
plano puramente psicolégico-naturalistico, sea dificil mantener que la
voluntariedad del articulo primero del Cédigo se refiera a la imputa-
bilidad. En efecto, nada impide, naturalisticamente hahlando, ase-
gurar que las acciones de los inimputables son también acciones vo-
luntarias. Con razén advierte Bettio] que la voluntariedad es un con-
cepto naturalistico genérico que abraza, tanto la voluntariedad culpable
como la inculpable (163).

Por eso, a nuestro modo de ver, la interpretacion, con fondo psico-
logico, que identifica voluntariedad con imputabilidad, acaba, pese
a sus deseos, por desligar la voluntariedad de la culpabilidad y atn
de la misma imputabilidad, y si quiere llegar a sus ditimas conse-
cuencias debe desplazar el elemento woluntarias de la definicion
legal del delito al marco de la accién.

Pero con esto rozamos ya otra posible interpretacion de la pre-
suncién legal.

e) Voluntariedad de la accion.

Consciente de lo inoportuna que resultaria una presuncién de dolo,
mantuvo Quintano en 1946 que, en virtud del parrafo segundo del
articulo primero, “se presume siempre la voluntad, es decir, la liber-
tad de volicidn, fenémeno animico normal, pero no puede presumirse
del mismo modo la malicia, concepto de apreciacién no ya psicoldgica,
sino moral y juridica”. La presuncién del parrafo segundo entraria
en funciones “para estimar tan sélo que los actos cometidos fueron
voluntarios, es decir, espontaneos”. Tanto asi que de la necesidad
y conveniencia de no otorgarle un alcance mas profundo a la presun-
cién legal, deduce Quintano un argumento mds que viene a abundar
en pro de la interpretacién omnicomprensiva del vocablo voluntarias
que se utiliza en la definicién del delito (164).

A este entendimiento de la presuncién legal parece referirse in-
cidentalmente la sentencia 31 de octubre de 1962 al hablar de “la
presuncién legal iuris tantum de voluntariedad de la accién, estable-
cida en el articulo primero, parrafo segundo, de nuestro Codigo penal”.

Se ha dicho de esta interpretacién que conduce a una presuncion
todavia mds intolerable. En este sentido. afirma Cordoba que “si
criticable es toda presuncién en el 4mbito penal, inadmisible resultaria

(162) A. QuinTaNo RipoLLEs, Hacia una posible concepcion unitaria juridi-
co-penal de lo culpabilidad, en Homenaje a D. Nicolds Pérez Serrano 1T (Ma-
drid, 1959), p. 433. Vid. también, A. DE MIGUEL, Panorama de la culpabilidad
en la dogmdtica penal contempordinea, en ADP y CP (1952), p. 56.

(163) G. BertioL, Diritto Penale cit., p. 243.

(164) A. QuintanNo RrroLLis, Comentarios I, cit., p. 17.
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una presuncion que afecte al presupuesto del delito, a la accion™ (163).

Pero hay que tener en cuenta que al interpretar la voluntariedad
como manifestaciéon de voluntad, no se acaba, en aras de la pre-
suncion legal, aceptando una presuncion de la accién —lo que seria,
en efecto, sumamente criticable—, sino de la voluntariedad de la ac-
cion, cuya realizacion objetiva se ha probado previamente.

Bajo esta perspectiva, la interpretacion que comentamos nos pa-
rece que reduce la presuncidn legal a limites mucho menos intolera-
bles. Probada la ejecucion material de una conducta objetivamente
adecuada a un tipo, se presumiria tan sélo que esa conducta obe-
decié a una espontdnea monifestacién de wvoluntad, insuficiente toda-
via para fundamentar una responsabilidad penal.

Por el contrario, la direccion doctrinal que entiende el parrafo se-
gundo del articulo primero como presuncion de una concreta forma
de la culpabilidad va mucho maés lejos, pues se suele, en dltima ins-
tancia, extender la presuncién a todo el elemento subjetivo del delito,
necesario para la responsabilidad criminal. De este modo, acaba pre-
sumiéndose no soélo la wvoluntariedad de la accién, sino ademds una
forma de la culpabilidad. Puede servir de ejemplo la declaracion
contenida en la sentencia de 22 de marzo de 1945 que, apoyandose
en la virtualidad de la presuncién legal, afirmé: “La responsabili-
dad criminal surge por la realizacién de un acto que en su aspecto
objetivo presenta las notas caracteristicas de una transgresion de
orden penal”.

Por supuesto, no se debe de incurrir en el equivoco que va Salda-
fia le habia imputado a Hernandez de la Rua, por haber traido éste
a colacién el texto de Partidas 7,31,7: “A los fazedores de los ye-
rros, de que son acusados ante los Judgadores, deven dar pena
después que les fuere provado, o después que fuere conoscido dellos
en juyzio: e non deven los Judgadores rebatar, o dar pena a ninguno
por sospechas, nin por sefiales, nin por presunciones”. Saldafia. co-
mentando la opiniéon de Herndndez de la Raa, dice: “Como se ve.
aqui el prictico incide en un sofisma juridico. Pues la presuncion
del articulo primero, parrafo segundo, se refiere a la voluntariedad,
v es presuncién subjetiva o -psicoldgica, atil para la interpretacion
de las intenciones: en tanto la Partida alude a presunciones objetivas
del hecho mismo en suplantaciéon de prueba (ex suspicionibus. dice

la Glosa)” (166).
f)  Voluntad referida a la morma.

Recientemente ha indicado Coérdoba que la woluntad a que alude
la definicion legal -del delito debe ser interpretada “no como woluntad
del resultado, sino como voluntad referida —opuesta— a la norma,

(165) J. CorpoBa Ropa, Una nueva concepcion del delito (Barcelona, 1963),
pagina 88.
(166) Q. SaLpaNA, Comentarios cit,, p. 480 s.
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ya a la prohibitiva del delito (en las conductas dolosas), va a la que
impone el deber de cuidado (en las culposas)” (167).

Este punto de partida permite reducir la presuncién a limites
mucho mas tolerables. La presuncién legal entraria en juego tan sélo
para dar por probado, en tanto no conste lo contrario, que el sujeto
ha querido su accién como contraria a la norma. Todo el restante
aspecto subjetivo, a comenzar por la propia manifestacién de volun-
tad —elemento de la accién—, quedaria al margen de la presuncién
y deberia, por tanto, ser previamente probado.

B. Alcance procesal.

Por lo que se refiere al efecto procesal de la presuncién, la doc-
trina espafiola ha oscilado desde la posicién mayoritaria de concederle
la virtualidad de operar una auténtica inversién de la carga de la prue-
ba, hasta la posicion minoritaria de negarle toda significacién en el
plano procesal (168).

a) [nversion de la carga de la prueba.

Se le concedi6 a la presuncion legal de voluntariedad por los
come.taristas de los Coédigos de 1848-350 y 1870 un primordial signi-
ficado procesal. Hasta tal punto que, como ya hemos visto, Silvela
llegd a considerarla muy oportuna, porque, en su opinién, venia a
regular de una manera segura la distribucién de la carga de la
prueba.

Se entendié generalmente que la presuncién del parrafo segundo
del articulo primero, originaba para el imputado un verdadero onus
probendi, en sentido formal.

Vuelve a abrir camino también en este punto, Pacheco. La pre-
suncion —habfa dicho ya en 1839-40— “cxime de prueba al que la
tiene favorable e impone la obligacién de acreditar, de justificar su
dicho, al que por desgracia la tiene adversa” (169). Mas tarde, comen-
tando el texto legal, afirma que si “algunc propone como un hecho
lo segundo, la excepcion; obligacion y cargo suyo deben ser el justi-
ficar que esa excepcién se realizaba en aquel instante” (170).

En la misma linea se mueve Groizard. “El que pretende que en
semejante situacién anormal se encuentra, el que diga que obré fuera

(167) J. CorpooBa Ropa, Nota al Tratado de R. Maurach, 1I (Barcelona,
1962), p. 12. Cir. ademas del mismo autor, EIl conocimiento de la antijuricidad
en la teoria del delito (Barcelona, 1962), p. 64 ss. y Una nmteva concepcion del
delito cit., p. 87 y ss.

(168) En este tltimo sentido se pronuncid, como ya sabenios, V. SiLva
MELERO, Presunciones ¢ indicios cit,, p. 6, nota 2. Vid. nota 31 de este trabajo.

(169) . ]. F. Pacueco, Estudios cit., p. 76.

(170 J. F. Pacueco, Cédigo Penal 1 cit, p. 80
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de las condiciones ordinarias de su naturaleza, libre e inteligente
—afirma Groizard—, debe probarlo (171).

No es distinta la opinion de Saldafia, pues a la pregunta de a quién
ancumbe la prueba, contesta resueltamente: “Al inculpado” (172).

Entre los comentaristas actuales parece atribuirle idéntica signi-
ficacién Ferrer Sama, cuando dice “que en la elecciéon de los dos ca-
minos que podian ser elegidos, el de probar la existencia del dolo al
autor de la conducta o, por el contrario, el de que sea éste el que
haya de probar en su descargo la falta de voluntariedad, la Ley ha
«elegido el segundo” (173).

El Tribunal Supremo ha mantenido reiteradamente que la demos-
tracién en conmtrario llamada a contrarrestar la presuncion legal, in-
«cumbe al procesado (174). En la sentencia 15 de junio de 1953, por
-ejemplo, declara: “El principio de voluntariedad presunta de las ac-
clones penales, sustentado con criterio cientifico, se opone al recurso,
por cuanto... para justificar asi posibles errores que alejaren la ma-
licia de la procesada, es ésta la que debié probar su racional creencia
.de que se trataba de mujeres mayores, sin que baste su abstencién de
«comprobar tan interesante extremo.”

Una carga de la prueba, entendida en sentido formal, es, segiin
dejamos expuesto, incompatible con la naturaleza y fin del proceso
penal (175). La actividad probatoria del procesado debe suplirse,
llegado el caso, por la iniciativa del propio érgano jurisdiccional, cuya
mision es la de descubrir la verdad real. De acuerdo con la carga ma-
terial que provoca la presuncidén, sdlo una vez agofados los medios
de prueba oportunos —hayan sido aportados por el acusado, por el
Ministerio Pablico o por el propio Juez, que esto es indiferente—
‘puede hacerse recaer el riesgo de la duda sobre el inculpado. La efi-
«cacia procesal de la presuncién no puede llevarse mas alld. Ninguna
Tenuncia o abstencion probatoria del procesado, justifica la inactividad
del érgano jurisdiccional.

Este principio dehe tener vigencia incluso, a nuestro modo de ver,

(171) A. Growzarp, E{ Cédigo Penal de 1870 1 cit, p. 33.

(172) Q. SaLpaNa, Comentarios cit.,, p. 494.

(173) A. FERRER Sama, Comentarios I cit, p. 29.

(174) Cfr., entre otras, las sentencias 25 de abril de 1879, 27 de diciem-
bre de 1919, 13 de marzo de 1929, 18 de diciembre de 1934, 7 de junio de
1954 y 27 de junio de 1956.

(175) M. FenNecn, Derecho Procesal Penal, vol. primero, cit,, p. 616 s., re-
«chaza que se pueda hablar de una carga de la prueba en relacién con el ti-
tular del 6rgano jurisdiccional y con el Ministerio Fiscal. Admite, en cam-
bio, una carga de la prueba para las partes acusadoras, interesadas en la
condena, en la imposicién de una pena mavor o en la determinacién de una
-cuantia superior de dafios y perjuicios. También la admite para el acusado
respecto a determinados hechos impeditivos (hipdtesis, por ejemplo, del ar-
ticulo 461 del Cp.). Ahora bien, Fenech atribuye a esta carga el sentido de
que la falta de prueba sobre esos extremos se traduce en una decisién des-
favorable para sus respectivas pretensiones. Se trata, por tanto, de una carga
material.
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en relacidn con aquellos supuestos concretos en que la ley parece poner
literalmente la prueba de determinados hechos impeditivos a cargo del,
acusado. No se trata en realidad de un auténtico onus probandi, sino,.
todo lo mas, de una carga de alegacion (176). Asi, por ejemplo, cuan--
do el articulo 456 del Codigo Penal dispone que “el acusado de ca-
lumnia quedard exento de toda pena probando el hecho criminal que-
hubiere imputado”, o e] 461 preceptiia que “en estos casos serd ab-
suelto el acusado si probare la verdad de las imputaciones”, no esta--
blecen, en realidad, una verdadera carga de la prueba en sentido téc-
nico-formal. Estas disposiciones legales pueden originar un onus de
alegacién para el acusado y, en ltimo término, una carga materia] de
la prueba. Corresponde al acusado alegar que el hecho imputado es.
cierto, pero una vez hecha la alegacién el Tribunal puede y debe practi-
car de oficio, en su caso, las pruebas que estime oportunas, aunque no-
hayan sido propuestas por el acusado. Practicadas todas las pruebas:
necesarias, entra en juego una carga material, en el sentido de que si.
el hecho no resulta debidamente probedo, el Tribunal debe dictar sen--
tencia desfavorable para el acusado (177).

Admitir una auténtica carga de la prueba en sentido técnico-formal’
en relacion, por ejemplo, con el articulo 456 del Cadigo Penal, em
cuya virtud la pereza o inactividad probatoria del acusado exime de
toda intervencion al Organo jurisdisccional, equivaldria a reconocer
que los Tribunales penales deben permanecer indiferentes ante la de--
nunciada y posible existencia de un delito. Ya se sabe que puede traer--
se a colacion el ficil argumento de que nada mds eficaz y estimulan-
te que el propio interés del acusado en demostrar la veracidad de sw
imputacién, pues le va en ello su absolucién. Pero este interés factico:
no es suficiente para justificar, en via de principio, una absoluta indi-
ferencia o inactividad probatoria del o6rgano jurisdiccional, porgue-
también el acusado —por las razones que sean— puede, en el caso
concreto, renunciar a las molestias que le aparejaria la prueba o puede-
conducirla —por un error, por ejemplo, de la direccion técnica— de una:
forma inadecuada.

b) Medios de prueba

Una vez afirmado que la presuncién legal de voluntariedad provo--
caba una auténtica carga de la prueba, en sentido formal, para el impu--
tado, llegd a plantearse doctrinalmente incluso el problema de qué clase
de medios probatorios podia utilizar el inculpado para desvirtuar la.
presuncion,

La cuestion aparece expresamente planteada en los comentarios de
Groizard (178). Después de diversos razonamientos, Groizard llega a

(176) Sobre una “limitada carga de la prueba” consistente en la alega—
cién, vid. D. Siracusano, Studip sulla prova delle esimenti cit., p. 232 y 235.

(177) Cfr. M. Fenecu, Derecho Procesal, vol. prim. cit, p. 617.

(178) A. Grorzarp, El Cédigo Penal 1 cit.,, p. 54.
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la conclusion de que el acusado puede hacer uso de aquel mismo nu-
mero de medios de prueba cuya practica se autoriza en contra de él.

El problema no puede siquiera plantearse si se admite que, al mar--
gen de cual sea la actividad probatoria del inculpado, el propio Tri-
bunal debe, de oficio, preocuparse de comprobar si existen o no he--
chos que desvirtiien la presuncién.

c) El principio mn dubio pro reo

El Tribunal Supremo viene declarando repetidamente que la ausen--
cia de voluntariedad, capaz de privar de eficacia a la presuncién, debe
de constar de modo indubitado. Se exige “una demostracion plena:
de contrario” (179). que esté “‘tan perfectamente comprobada como.
el hecho mismo” (180), una “prueba terminante en comtrario” (181),
que “de manera inequivoca aparezca probado lo contrario” (182).

De esta suerte, en virtud de la presuncién legal, el Tribunal Su-
premo hace recaer el riesgo de la duda sobre el inculpado, excluyendo.
la vigencia del principio in dubio pro reo. Como ya sabemos, este es.
el efecto mas caracteristico de las presunciones legales relativas en el
ambito punitivo.

Es preciso observar, sin embargo, que la mayoria de las declara~
ciones del Tribunal Supremo cuyo tenor no difiere de las que acaba-
mos de recordar, hacen referencia de modo inmediato a la técenica.
del recurso de casacién (183). Su finalidad primaria es la de indicar
que, para poder apreciar en casacion una causa que excluya la virtua-
lidad de la presuncién, debe existir una base factica plenamente de-.
mostrada y recogida por el Tribunal @ guo en la llamada declaracién
de hechos probados.

Totalmente inaceptable es la extensiéon de esta misma exigencia
de certeza y plena prueba a todas las circunstancias eximentes y aun
atenuantes. Reiteradamente ha mantenido el Tribunal Supremo que
las causas de exencién y las circunstancias atenuantes, calificadas a
veces expresamente de excepciones al principio general de la imputa-
cién al agente de todo acto voluntario penado por la lev (184), deben
hallarse tan probadas como el hecho wmismo (185). Aunque también
estas declaraciones se refieren de modo inmediato a la técnica del re~
curso de casacion, carecen de todo fundamento, porque la apreciacién
de las eximentes que no tengan que ver con la voluntariedad v, en

—— —

(179) Sentencia 9 junio 1950.

(180) Sentencia 11 marzo 1953.

(181) Sentencia 23 octubre 1951.

(182) Sentencia 30 octubre 1912

(183) Cir. V. SiLva MELERro, La prueba procesal 1 cit., p. 106.

(184) Sentencia 13 diciembre 1886.

(185) Sentencias 7 junio 1888, 15 enero 1915, 29 septiembre 1934, 3 ju-
lio 1948, 1 mayo 1957, 23 mayo 1905, 4 febrero 1918, 9 julio 1948 y 18
junio 1955.
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general, de todas las circunstancias atenuantes no tiene en contra
ninguna presuncién legal que excluya el favor defensionis.

En todas aquellas materias que no afecten a la ausencia de volun-
tariedad debe regir sin limitaciones el principio in dubio pro reo, pues
no estan cubiertas por ninguna presuncién legal. También, por tanto,
a efectos de casacion. Si de la declaracién de hechos probados se
deduce, no la certeza, pero si al menos la existencia aunque dudosa
de alguna causa de exencién o circunstancia atenuante, el Tribunal
de Casacién debe poner en practica el favor defensionis.

d) Casacion

Segun repetidos fallos del Tribunal Supremo, la presuucmn legal
«de voluntariedad lmplde estimar que el Tribunal a quo incurre en
motivo de casacién si, una vez relatados los hechos objetivos adecua-
-dos a un tipo, aplica la pena correspondiente sin mencionar para nada
la culpabilidad adecuada a ese tipo (186). El silencio del Tribunal de
instancia respecto al elemento subjetivo caracteristico del delito por el
que se condena no puede, pues, invocarse como fundamento de casa-
€ién (187).

De manera extraordinariamente clara afirmé la sentencia de 22
de marzo de 1945: “la responsabilidad criminal surge por la realizacion
de un acto que en su aspecto objetivo presenta las notas caracteristi-
«cas de una transgresion de orden penal, sin que el Juzgador esté obli-
.gado a hacer declaracién alguna respecto al animo doloso que se con-
sidera implicito en los hechos que configuran la infraccién punible;
pero esa declaracidn innecesaria por la plena eficacia de la presuncién
Tegal establecida en el articulo primero, etc.”

Los efectos practicos que puede provocar esta dispensa absoluta
concedida al Tribunal @ quo para que no tenga que hacer declaracién
alguna sobre el elemento subjetivo del delito, parece que pueden ser
contraproducentes. Supone, en cierto modo, una autorizacién para
que se renuncie a afinar en la comprobacidn real de aquel elemen-
to personal del delito que la doctrina cientifica eleva hoy al primer
plano de meditacién.

Pero ademas, en nuestra opinidn, esta doctrina jurisprudencial
se apoya en un entendimiento incorrecto de la presuncion legal. El
que la ley presuma iuris tamtum la voluntariedad, no legitima para
-que el Tribunal ¢ quo, cuando haga uso de dicha presuncién, no ex-
ponga detalladamente en los hechos probados c¢émo aplicé en el caso
«concreto la presuncién legal. Una aplicacién errdnea de la presuncion
puede y debe discutirse en casacion. Basta pensar que el propio texto

(186) Sentencias 6 septiembre 1934, 18 diciembre 1934 y 23 abril 1954.
(187) De este régimen se exceptian, como va sabemos, segin una di-
reccién jurisprudencial no uninime, aquellos elementos subjetivos que fre-
<cuentemente el Tribunal Supremo identifica con el “dolo especifico” y la culpa.
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legal concede virtualidad a la presuncion en tanto no coxste lo con-
irario. Esta referencia de la ley obliga al Tribunal no sélo a decla-
rar positivamente probado el hecho adecuado a un tipo objetivo, sino
también a valorar todas las pruebas practicadas (188) y declarar
probado que de ellas no se deduce ningtin hecho que desvirtie la
presuncién. La aplicacion de una presuncion iuris tantum presupone 1o
sélo la valoraciéon de la prueba que afecta a la existencia del hecho
base, sino también la valoracion de la prueba relativa a la inexisten-
cia del hecho presunto. Toda presuncién legal relativa implica nece-
sariamente una doble declaraciéon factica: que existe positivamente
el hecho base y que falta un hecho capaz de desvirtuar la regla codi-
ficada. La primera declaracion por si sola no es suficiente para poder
aplicar la presuncién,

VI. INTERPRETACION RESTRICTIVA DE LA PRESUNCIAN LEGAL

La presuncion legal de voluntariedad es Derecho positivo vigente
y, por eso, aunque sea de desear su supresion en una futura refor-
ma, no puede descuidarse la tarea de proponer una interpretacién
restrictiva (189). A nuestro juicio, es posible y necesario restringir
la presuncion legal de voluntariedad tanto por lo que se refiere a su
objeto como por lo que atafie a su eficacia procesal.

A. Restriccion en cuamto al objeto

De las dos interpretaciones tradicionales de la voluntariedad (1go),
aquella que la equipara al dolo resulta menos adecuada para lograr
un entendimiento correcto de la presuncién legal. De aceptarla, no
hay mds remedio que interpretar la presuncién de voluntariedad como
presuncién del dolo, si no se quiere, claro esta, incurrir en una grave
inconsecuencia. No se puede otorgar un significado distinto al término
voluntarias utilizado en el primero y segundo pérrafo del artlculo
primero del I Cédigo Penal.

La tesis omnicomprensiva que conduce inevitablemente a entender
la voluntariedad como woluntad de la accién (191), permite, como ya
hemos visto, reducir a limites mas tolerables la presuncién legal. Pero
a esta interpretacion se le ha objetado: primero, que tendria que ad-

(188) Cfr. S. SoLer, Derecho Penal Argentino I1 (Buenos Aires, 1945),
pagina 104.

(189) E. FroriaN, Delle prove penali (tercera edicion a cura de P. Fre-
das) (Varese-Milano, 1961), p. 249, llamé la atencién sobre la conveniencia
de interpretar rectrictivamente las presunciones ituris fantum, porque en la
medida en que suponen limitaciones a la libre apreciacién de la prueba, obstacu-
lizan el hallazgo de la verdad material.

(190) Cir. A. Quinrtano RrpoLLis, Derccho Penal de la culpa (Barcelo-
na, 1958), p. 205-215.

(191) Vid. F. Diaz Pavos, Culpabilidad juridico-penal, en separata, de
Nueva Enciclopedia Juridica (Barcelona, 1954), p. 72.
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mitir la existencia de una tautologia en la definicién legal del delito,
pues vendria a predicarse de la accidn algo —voluntariedad— que
ya es elemento esencial de la misma; segundo, que vendria a sustraer
a la definicién legal una caracteristica, desde el momento en que al
término voluntarias se le atribuye un significado ya implicado en otro
elemento de la definicion (192).

Por lo que respecta a la existencia de una tautologia conviene dis-
tinguir, a nuestro modo de ver, los resultados que se deducen de una
mterpretacxon histérica y las exigencias que postula una interpretacién
progresiva,

Creemos que puede sostenerse, desde un punto de vista histérico,
que el adjetivo woluntarias encerraba en primer lugar —aunque no en
tnico— en la mens legislatoris una referencia a la voluntariedad de
la accién. Todo parece indicar que el legislador de 1848 ha tenido
presente, en esta materia, la tradicional distincién de la Escolastica
entre actus hominis, que el hombre no realiza en cuanto tal, sino u!
est matura quaedam, y actus hwmani, que constituyen propiamente el
objeto de un juicio moral (193).

Asi, por ejemplo, Pacheco habla de la “comision de uno de esos
actos que la conciencia humana sefiala como criminales, y que sin
embargo la misma conciencia excusa y justifica completamente por
falta de libertad. Y nada importa entonces que la accién en general
lleve la idea del mayor delito... nos lava y nos exime a la vez de toda
mancha como agentes husnanos y morales”. Porque el delito es “prin-
cipalmente un fecho moral” (194).

Esta claro, pues, como Pacheco contintia hablando de la comision
de actos y de accién incluso en aquellos supuestos en que falta en ab-
soluto la libertad, y que, por eso mismo, el propio Pacheco aleja de
toda idea de responsabilidad criminal. A diferencia de estos supues-
tos, el delito es “principalmente un hecho moral”, que se realiza como
“agente humano y moral”, es decir, es un acto huinano, susceptible,
como tal, de un juicio moral.

Probablemente el legislador historico parti6, pues, de la idea de
que existen actos —acciones y omisiones— que se realizan sin la vo-
luntariedad propia de la accion —actos del hombre— y por eso la pri-
mera misiéon del término woluntarias seria va la de indicar que sdlo
los actos hwmanos pueden constituir el presupuesto del delito. Hipdte-
sis que se ve confirmada, en cierto modo, por la expresa consagracion
de la eximente 9.* de fuerza irresistible. También aqui el legislador
partié de la idea de que el que es violentado por una fuerza irresisti-
ble, obra —realiza un acto del hombre—, aunque no es criminalmente
responsable.

Una consideracién puramente morfoldgica de los primeros cosmen-
tarios al Cédigo Penal de 1848-50, muestra que la voluntariedad de la

(192) J. C6brpoBa Ropa, Una nueva concepcion cit., p. 88.
(193) Cfr. J. L. L. ARaNGUREN, Etfica (Madrid, 1959), p. 182 s.
(194) J. F. Pacueco, Estudios cit,, p. 74 s.
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accidn no se consideraba implicada en las expresiones legales “‘accio-
nes y omisiones’’, sino en la voz woluntarias. Asi Pacheco (195) y Vi-
cente y Caravantes (196) no incluyen la manifestacién de voluntad en
el apartado en que se ocupan del analisis de los términos accidn, y
omision, sino que la insertan en el apartado que dedican al término
voluntarias. El elemento “voluntarias” de la definicién legal del de-
lito aparecid, de esta suerte, soportando una significacién compleja. Se
le sobrecargd de significados y, asi, se entendi6 frecuentemente no solo
como expresion de la voluntariedad de la accién, sino también como
expresion de una (dolo) o de las dos (dolo v culpa) formas de la cul-
pabilidad.

Resulta elocuente en este sentido la exposicién de Vicente y Cara-
vantes: “En esta palabra comprende el Codigo tres clases de voluntad:
la voluntad que consiste en la libertad de obrar; la voluntad que se
deriva del conocimiento o inteligencia de que la accidén u omisi6n es ilici-
ta; y la voluntad que consiste en la malicia o intencidén de causar el mal
que del hecho u omision resulta” (197).

La expresion volumtarias llegd a los comentaristas del Cédigo de
1870 cargada de una compleja significacién. Tanto asi que estiman opor-
tuno abrir su comentario con una expresiva advertencia en torno a esa
complejidad. Viada, por ejemplo, dird: “Ia voluntariedad de la accién
u omision es un totum complejo”’ (193). Y otro tanto hace Groizard:
“Ta palabra woluntad en el articulo que comentamos encierra una
idea compleja que es preciso descomponer” (1g9).

La referencia a las “acciones y omisiones” se entendia, entonces,
como una alusién al aspecto externo de la conducta cuya funcidén pri-
mordial era la de garantizar legalmente el principio cogitationis poenam
nemo patitur. Asi puede leerse en los Elementos de P. Gomez de la
Serna y J. M. Montalban: “Pero no basta esta explicacion de las pa-
labras accién y omisién para que se conozca toda la fuerza que encie-
rran; implicitamente contienen el principio de que los actos externos
son los que caen bajo la jurisdiccion de las leyes penales. Los internos
no pueden ser objeto de la justicia humana, que seria ineficaz y tira-
nica si quisiera penetrar y castigar el pensamiento criminal, y estable-
cer para ello una inquisicidén odiosa, absurda y arbitraria” (200). Este
mismo pensamiento se conserva todavia vivo en Silvela. Pese a que
Silvela destaca oportunamente el caracter finalista del actuar humano,
cuando comenta el término legal accion se preocupa de seflalar que:
“Oponese en el lenguaje vulgar la palabra accién a la de pensamiento,
idea o concepto... La realizaciébn mas o menos completa del pensamien-
te es la accidn, y, por tanto, sélo pueden merecer tal nombre los actos

(195) J. F. Pacueco, Cddigo Penal 1 cit., p. 73.

(196) J. Vicente v Caravantes, Cédigo Peinal Reformado cit., p. 4.
(197) J. Vicente v Caravantes, Cddigo Penal cit., p. 4.

(198) S. Viabpa v Viraseca, Cédigo Penal 1 cit., p. 5.

(199) A. Groizarp, El Cddigo Penal 1 cit.,, p. 33.

(200) P. GOMEZ DE La SERNa y J. M. MonTaLBAN, Elemeittos cit, p. 14.
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que hemos llamado antes externos, ya preparatorios ya de ejecu-
cion” (201).

La interpretacion tradicional que atribuye al término woluntarias
la significacién compleja de voluntariedad de la accién y, ademas, de
dolo, origina graves dificultades en cuanto a la integracion de los articu-
los 1 y 565 del Codigo Penal. Después de identificar en el articulo
primero conductas voluntarias con conductas dolosas, se recurre, para
completar la definicién del delito, al articulo quinientos sesenta y cinco.
Pero se observa inmediatamente que el articulo 565 no hace una refe-
rencia excluyente a la voluntariedad, sino a la malicia. Con ello, la de-
finicion positiva de las conductas dolosas (articulo 1.°) no se corres-
ponde, como debiera, con aquella negativa que se deduce del articulo
565. Si el Cédigo hubiere optado por ofrecer, en articulos separados,
sendas definiciones de los delitos dolosos y culposos, no podria por
menos de satisfacer la exigencia minima de una terminologia armé-
nica, Maxime si, como en efecto hace, incluye en la definiciéon de la
imprudencia una referencia negativa al dolo. Asi lo hizo, consecuente-
mente, el legislador de 1822: Art. 1: “Comete delito el que libre y
voluntariamente, y con malicia...” ; Art. 2: “Comete culpa el que li-
bremente, pero sin malicia...”,

Se sinti6, de este modo, la necesidad de descargar a la expresion
voluntarias de ese exceso de significacién, que creaba graves problemas
en cuanto a la integraciéon de los articulos 1.° v 565. Para eliminar la
complejidad que se le habia atribuido a la voluntariedad de la defini-
cién legal, se ofrecian principalmente dos caminos: reducirla a la sim-
ple manifestacion de voluntad, elemento esencial de la accién; o, por el
contrario, equipararla tinicamente a la voluntad de contrariar a la nor-
ma (voluntad opuesta a la norma). El primer camino es el que sigue,
por ejemplo, Quintano en sus Comentarios (202). El segundo es el que
eligié recientemente Cérdoba (203).

Antes de decidirse por uno u otro debe tenerse en cuenta, a nues-
tro modo de ver:-primero, si cualquiera que haya sido la intencién del
legislador historico, la evolucién dogmética del concepto de accién per-
mite -hoy una interpretacién progresiva de los términos “acciones y
omisiones”, en el sentido de considerar implicada en ellos la manifes-
tacion de voluntad ; segundo, si es conveniente o no excluir de la defi-
nicién legal del delito toda referencia a la caracteristica culpabilidad.

Por lo que se refiere al primer aspecto del problema, creemos que la
respuesta debe ser afirmativa. El estado actual del concepto juridico-
penal de accioén, no sélo hace posible, sino obligado que se le atribuya
como elemento esencial la manifestacién de voluntad.

En lo que atafie al segundo aspecto, estimamos que no seria, en
absoluto, oportuno —una vez que la ley no obliga a llegar necesaria-
mente a esta conclusién— excluir de la definicién legal toda base, por

(201) L. Siuvera, El Derecho Penal, parte segunda, cit,, p. 107.
(202) A. Quintano RipoLrs, Comentarios 1 cit,, p. 5 s.
(203) Cfr. nota 167 de este trabajo.
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.

reducida que sea, en la que pueda asentarse el elemento culpabilidad.
Se renunciaria, de antemano, a las grandes y beneficiosas posibilidades
que ofrece la exégesis de inversion de la definicion legal del delito.

Si, como se ha observado repetidas veces, la culpabilidad ocupa ya
de por si una situacién precaria en nuestro Derecho positivo (204) y
el espectro del wersari parece amenazarla por doquier, no puede ser
aconsejable prescindir de las posibilidades de interpretacion a sensi
contrario que se derivan de] primer parrafo del articulo primero del
Cédigo. En ocasién anterior creemos haber puesto de relieve que una
interpretacién de esa indole, apovada precisamente sobre el término
voluntarias, hace posible eliminar los efectos del wersari que, en otro
caso, se derivarian fatalmente de la eximente octava (205). Quintano
reconoce expresamente que la exégesis de inversién del articulo pri-
mero es el camino que permite llegar a una solucién correcta en mu-
chas cuestiones pertenecientes a la problematica del error (206). Y
hay que admitir, finalmente, que esa exégesis hace posible soluciones
correctas en torno a la exclusion de la culpabilidad en general, que en
la practica serfan muy dificiles de conseguir, en caso contrario, por
no estar dispuesto el Tribunal Supremo a recurrir a la via supra-
legal (207). E! Tribunal Supremo, pese a mantener rigidamente que
el catalogo de eximentes es exhaustivo y que no cabe invocar
causas supralegales de exencién, ni aplicar eximentes por analo-
gia, pudo sin embargo, dictar declaraciones tan encomiables como
la que figura en la sentencia de 23 de enero de 1963: “Aunque no
concurra la llamada circunstancia eximente del caso fortuito, octava
del articulo 8 del Cédigo Penal, inadecuada a la delincuencia culpa-
sa, los efectos pretendidos en el tinico motivo del recurso se logran
integramente, por cuanto que al excluirse la culpabilidad, la absolucién
se wpone sin precisarse estimativa de circunstancias”.

Entendida la voluntariedad como voluntad contraria a la norma, la
presunciéon del parrafo segundo del articulo primero no cubriria todo
el elemento subjetivo del correspondiente delito. La presunciéon debe-
ria entrar en juego sélo una vez que se hubiese demostrado de modo
positivo que el sujeto realiz6 voluntariamente el hecho. Unicamen-
te entonces, el parrafo segundo del articulo primero permitiria presu-
mir que cuando el sujeto decidié realizar voluntariamente el hecho
conocia la norma (de cuidado o prohibitiva del delito, segun se tra-
te de conductas culposas o dolosas) y, por tanto, se opuso volunta-
riamente a la norma. No se presume, de esta suerte, que la accién
penada por la ley fue voluntariamente realizada, sin tan sélo, una vez

(204) Cir. J. A. RobricUuEz Mufoz, Nota al Tralado de E. Mezger 11
cit., p. 35 ss.

(205) G. Ropricuez MouruLLo, Hacia una nueve interpretacion de la
cximente de caso fortuito, en ADP y CP. (1963), p. 291 ss.

(206) A. Quintaxo RipoLiks, Hacia wna concepcion uniteria cit., p. 437.

(207) Cir. J. A. SAinz CaNTERO, Las causas de inculpabilidad en el Co-
digo Penal espaiiol, en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia (1963),
pagina 75.



80 - Gonzalo Rodriguez Mourulio

probado esto, que fue realizada voluntariamente como contraria a la
norma, es decir, conociendo el sujeto que se oponia a la norma.

Bajo esta perspectiva, la presuncién legal de voluntariedad supon-
.dria la admisién expresa de que la ficcibn —o, segln otros, presun-
«cién absoluta— del conocimiento del Derecho se convierte en el am-
bito penal, que se resiste siempre a las ficciones, en una simple pre-
suncion relativa, El sujeto sometido a un proceso penal puede invo-
-car, pues la propia ley le invita a que haga constar lo contrario, que
su acciéon no fue voluntaria, en el sentido indicado, porque ignoraba
la norma. ‘ :

Los estrechos ligAmenes entre la presuncion legal de voluntarie-
dad y el principio ignorantia legis non excusat, y la posible contra-
«diccion que podia derivarse del hecho de atribuirle a este principio
una vigencia absoluta y, admitir, en cambio, la presuncién legal de
‘modo expreso la prueba en contrario, fueron ya tempranamente ad-
vertidos. Por ejemplo, Vicente y Caravantes se cuida de hacer constar
.que aunque la presuncién legal cede siempre ante la prueba en con-
trario, “‘esta prueba no se admite respecto de la falta de voluntad que
.consiste en la ignorancia de derecho, porque como ya se ha dicho en
€l com. 3, todos tienen obligacion de saber las leyes” (208).

Mas acorde con Jas exigencias modernas que proclaman una cada
vez mayor individualizacién de la culpabilidad penal, se muestra en
-este punto Saldafia. Aprovecha Saldafia la inconsecuencia que parece
deducirse de la posibilidad -—legalmente reconocida-— de probar la no
-woluntariedad y la pretendida vigencia absoluta —reconducida por él
-al esquema de una praesumptio turis et de ture— del principio “la ig-
norancia del Derecho no excusa”, para propugnar, en nombre de la
légica juridica a la unificacién del régimen de ambas presunciones.
“La existencia presumida de conciencia juridica —escribe Saldafia—-
© conocimiento legal, no admite prueba en contrario —pracsumptio

(208) J. VicenTE v CARAVANTES, (ddigo Penal Reformado cit., p. 9. Que
el Hamado error de derecho puede operar como causa de exclusién del
«dolo y, en su caso, de la culpa, lo ha reconocido abiertamente el Tribunal Su-
premo en la interesante sentencia de 19 de diciembre de 1962. En esta resolu-
cién se dice: “La inexistencia del dolo —y la de la culpa, en el supuesto, dis-
«cutible, de admitirse la realizacion culposa de esta figura delictiva (articu-
lo 321 del Cédigo de 1944)— brota de la simple lectura de los hechos fijados
formalmente por el Tribunal a quo, los cuales patentizan que la conducta del
.encausado fue determinada por un error de derecho, cuyos efectos excluyentes
-de ambas formas de la culpabilidad no pueden ser enervados por lo dispuesto
en el articulo segundo del Cédigo civil, invocado por el recurrente, pre-
«cepto que, como ha puesto definitivamente en claro la moderna dogmatica
juridica, gira en la 6rbita de la inexcusabilidad del cumplimiento de la Ley,
-pero se mantiene al margen de la exculpacién del agente por un error ju-
-ridico.”

Sobre el articulo segundo del Codigo civil, vid. F. peE CastRo v BRravo,
Derecho civil de Espaiia. Parte General T (Madrid, 1949), p. 525: el mandato
del articulo segundo del Cédigo civil “se limita a declarar que la ignorancia
juridica de una persona no puede ser obsticulo para el cumplimiento de las
leyes. No impone la obligacién de conocer las leyes, ni implica una condenacion
«de los que ignoran el Derecho”.
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Juris et de iure—. La existencia presumida de voluntariedad antilegal,
‘quie a su vez supone conocimiento, ésta si admite prueba en contrario
—praesumptio iuris—. La légica juridica —concluye Saldafia— pide
unificar la condicién de estas dos presunciones. L.a presuncién de co-
nocimiento legal es justa; la de voluntariedad también. Pero si se
:admite con justicia la prueba en contrario para ésta, admitase para
aquélla” (209).

El concepto de voluntad contraria a la norma, que supone el cono-
cimiento de ésta, aparece va, pues, expresamente formulado por Sal-
dafia, quien, bajo este punto de vista, caracteriza a la presuncién del
‘parrafo segundo del articulo primero como presuncién de voluntarie-
-dad antilegal. ,

Por otra parte, resulta interesante recordar que la presuncién legal
‘no abarcaba en el Cddigo de 1822 a todo el elemento subjetivo del
.delito doloso, sino tinicamente aquella parte consistente en la velun-
tad maliciosa, que presupone el conocimiento de la norma. En el ar-
‘ticulo primero se establecia: “Comete delito el que lbre y volunta-
riamente y cow malicia hace u omite lo que la ley prohibe o manda
‘bajo alguna pena. En toda infraccion libre de la ley se entenderd haber
woluntad y malicia, mientras que el infractor no pruebe o no resulte
claramente lo contrario”. Como puede verse, la presunciéon operaba
‘tan sélo después de haberse demostrado ya la existencia de una -
fraccién Libre de la lev, para presumir unicamente que esa infraccion
libre se habia cometido con woluntariedad y wmalicia, es decir, cono-
-ciendo la existencia de la ley.

Al entendimiento de la presuncidn legal como presuncion tan sélo
de voluntad contraria a la norma, se han acercado algunas declara-
-ciones recientes del Tribunal Supremo. Asi, por ejemplo, a propésito
-de una conducta dolosa afirmé la sentencia de 12 de noviembre de
1957 que “la malicia o intenciéon dolosa va implicita en los actos u
-omisiones que la ley califica de delitos, cabiendo tinicamente examinar
la voluntariedad o libertad con que el agente se determiné al acto o
-abstencién”. De este modo, la libertad y voluntariedad del hecho pe-
nado por la ley se dejan al margen de'la presuncion, y ésta se con-
trae tnicamente a la malicia, que implica conciencia de la antijurici-
-dad. Es decir, una vez comprobado que el autor se comporté con li-
‘bertad y voluntariamente, lo que se presume, en tanto no conste lo
.contrario, es que lo hizo ademés con malicia, o sea, con conocimiento
-de la norma y, en consecuencia, oponiéndose voluntariamente a la
‘misma, En sentido similar se ha expresado la sentencia de 22 de
abril de 1957 al decir que “la doctrina de la voluntariedad de las ac-
ciones contra ley, que penetra en el campo penal a través de la pre-
suncion uris tantum de que asi fueron queridas por el agente, consa-
gradas en el articulo primero, etc.”. Como puede observarse, en este
fallo se interpreta la presuncion legal de voluntariedad como presun-

(209) . Q. SaLpaNa, Comentarios cit., p. 483 s.
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cién de que las acciones conira ley asi fuerom queridas por el agen-
te, es decir, probado que el sujeto realizé voluntariamente la acciém
penada por la ley, lo que viene a presumirse es que ademas ha que—
rido su conducta comio tal conducta contraria a la norma.

B. Restriccion en cuanto a la eficacia procesal

En el plano procesal creemos gue nada obliga a entender que la.
presuncion legal origina para el inculpado una auténtica carga de la
prueba, en sentido técnico-formal. Antes al contrario, mantener esto-
equivaldria a contradecir abiertamente los principios informadores.
de] proceso penal espaiiol.

Por consiguiente, las posibles abstenciones probatorias del acusado
deben de suplirse de oficio, en su caso, por el titular del é6rgano ju-
risdiccional.

La presuncion legal no crea mis que una carga material, en el
sentido ya indicado de que el riesgo de la duda respecto a las mate--
rias cubiertas por la presuncion se vuelve contra el reo (in dubio
contra reum). Sin embargo, como la derogacion del principio in dubio-
pro reo no es nunca deseable, debe procurarse interpretar la presun-
cion de tal modo que la derogacion de ese principio resulte lo mas li-
mitada posible. Al respecto debe de tenerse en cuenta que la ley no
expresa de qué modo ha de constar lo contrario, es decir, no adjetiva
el grado de certeza con que debe aparecer probado el hecho capaz de:
desvirtuar la presuncion.

Puede y debe considerarse contraria al propio tenor literal de la
presuncién toda aplicacién mecanico-formal de la misma, como es la
de dar por probado el dolo tan pronto se ha demostrado la realizacion
material de un hecho objetivamente adecuado a un tipo. No son com-
partibles, por tanto, declaraciones como la contenida en la sentencia
de 27 de junio de 1956 —recordada al comienzo de este trabajo—
cuando afirma que “la forma de voluntariedad” que caracteriza, como
“elemento espiritual”, a las infracciones definidas como delitos “no re-
quiere demostraciéon alguna por parte de los Tribunales, a quienes es.
la propia Ley, anticipandose a su criterio, quien se la da formalizada
mediante aquella presuncién”.

Al decir el Codigo que la presuncién tiene vigencia en tanto no
conste lo contrario, jamas podra aplicarse la presuncién por el sim-
ple hecho de que se haya probado la realizacién de una conducta ade-
cuada objetivamente a un tipo. La expresa referencia legal negativa.
a la no constancia de lo conlrario, obliga al Tribunal a analizar minu-
ciosamente todos los datos y antecedentes que figuren en los autos para
cerciorarse de que no es posible deducir de ellos la existencia de un
hecho que contrarreste la presuncién. Del propio texto legal se de-
riva, de esta suerte, la obligacién de demostrar no sélo la presencia
de un hecho material objetivamente adecuado a un tipo, sino también
la ausencia de un dato capaz de privar de virtualidad a la presuncién.
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El propio Tribunal Supremo —justo es reconocerlo—, al lado de
declaraciones poco felices, ha indicado certeramente en alguna oca-
sién el camino que hay que seguir para poder demostrar la existencia
del dolo. La sentencia de 2 de febrero de 1934 dice: ‘“Para apreciar
la voluntariedad de las acciones u omisiones es ineludible examinar la
actuacién del culpable que exterioriza aquel elemento puramente in-
terno o subjetivo y lo presenta objetivamente estimable, estableciendo
asi deducciones en logico proceso, cuando no consta de otro modo, de
los antecedentes del hecho, de los medios o formas de realizacién y
muy especialmente de la proporcionalidad racional entre esos medios
y el resultado”. En la misma linea ha vuelto a afirmar la senten-
cia 1 de mayo de 1944: “No basta fijarse Unicamente en las apa-
riencias y resultado del hecho sometido al conocimiento de la jus-
ticia penal y que puedan materializar un hecho delictivo, sino que es
necesario una investigacion mas honda que penetre en los moéviles
determinantes de la accién y en las circunstancias, puesto que basada
la Ley positiva en los postulados inmutables de la justicia y la recta
razdn, es la voluntad intencional el alma de los actos definidos como
delitos, por lo que no es suficiente la existencia del hecho material
si no le acompafia la intencién de delinquir”.

Se reconocid, de este modo, por el Tribunal Supremo la necesidad
de deducir el dolo no sélo del andlisis de la conducta material ejecu-
tada, sino también de la valoracion de otros datos y antecedentes. Va-
loracién no sélo posible, sino obligada, toda vez que presupuesto de
aplicacion de la presuncion del parrafo segundo del articulo prime-
ro es la no constancia de lo contrario. Y unicamente se puede decla-
rar probado que no consta lo contrario cuando se hayan analizado
minuciosamente los antecedentes de toda indole relacionados con el
hecho y el autor.

VII. Conclusion.

Como expone Nuvolone toda presuncién no deja de ser una “for-
ma probatoria imperfecta”. Las presunciones legales son reducidas,
por ello mismo, a limites cada vez mas estrechos en el Ambito penal.

En Derecho Penal —como observa el propio Nuvolone— domina,
en efecto, la exigencia de la verdad sustancial, y a esta exigencia no
puede responder satisfactoriamente la presuncién, que es sustitucion
de la certeza real por la certeza légica (210).

Si a mayor abundamiento, una presuncién legal, como creemos
que sucede con la presuncion del parrafo segundo del articulo pri-
mero del Cédigo penal espafiol, no encuentra un seguro apoyo logico
y, por tanto, dificilmente podra considerarse siquiera como ‘“‘certeza
légica”, parece necesario postular como deseable su desaparicion.

Cuando la conexion entre hecho base y hecho presunto no obedece

(210) P. NuvoLone, Presunzioni legali e prova del contrabbando cit., pa-
gina 85.
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logicamente a la regla de experiencia, o cuando del i1d quod plerunique
accidit —que el hombre actda normalmente con conciencia y volun--
tad—, interpretado equivocadamente, ha pretendido derivar el legis-
lador una consecuencia —existencia de una forma concreta de la
culpabilidad— ‘que la experiencia no ampara, la presuncion resulta
nociva a la justicia del caso concreto y debe, sin mas, ser elimt-
nada. (211).

Por otra parte, sin ser preciso que el legislador la fomente me-
diante la consagracién de una presuncién legal, de siempre se ha
observado —como advierte Bettiol— la tendencia de la praxis a
crear y operar con esquemas presuntivos, que van a veces incluso
contra la voluntad del legislador (212).

Cuando el aligeramiento y la simplificacién se refieren a la
investigacién real de aquel elemento del delito que, mas que ningin
otro, expresa la base moral y humana del juicio penal, el legislador
debiera de extremar su cautela y no admitir en esta materia ninguna
presunciéon legal.

(211) Cir. G. BertioL, Presunzioni cit.,, p. 238.
(212) G. BerTIOL, Presunsioni cit., p. 258.



«Praeter intentionem» y principio de culpabilidad

MANUEL COBO
Profesor Adjunto de Derecho Penal de la Universidad de Madrid

Sumario: 1. Planteamiento general—2. Concrecién del problema: culpabilidad
y resultado mas grave—3. Solucion mis generalizada: tesis de Silvela. Formu-
lacién. Limitacién.—4. Principios informadores de las reglas de Silvela—5. In-
terdependencia entre la interpretacién del articulo 9, 42 y la del articulo 50:
caracter complementario de las reglas de Silvela.—6. Examen critico de las
reglas de Silvela. Distintos supuestos. Esquema de las soluciones en referencia
con el principio de culpabilidad.—7. Conclusiones del anterior examen.—38. Po-
sicién de la jurisprudencia en el dmbito de los delitos contra las personas. Cri-
tica. Fspecial consideracién de la sentencia de 17 de diciembre de 1958.—
9. " Praeter intentionem” y delitos contra la propiedad. Actitud de la jurispru-
dencia. La cuestién en el delito de hurto. Declaraciéon de principios de la sen-
tencia de 20 de diciembre de 1950.—10. La sentencia de 27 de diciembre de 1962.
Extensiéon al delito de hurto. Valoracién de la citada decisién.

1. Se admite, generalmente, que cuando la intencién es superada
por el resultado, nace la denominada “preterintencionalidad” o “pre-
terintencion”. De esa forma Nicola Vitale plantea la cuestion en sus
lineas mas amplias: “una conducta dolosa se dirige a un determinado
resultado y. sin embargo, se verifica uno mayor, o sea, mas grave, y
cuyo ejemplo mas comin y simple es el siguiente: se queria herir y
se ha matado” (1). El problema tiene su origen en la reflexion de que
no siempre una conducta que tiende a la comisién de un hecho de-
lictivo produce consecuencias iguales a las queridas por el agente (2).
En este sentido, se ofrece por Jiménez de Asta una definicion provi-
sional, como simple instrumento de trabajo, afirmando que “la preter-
intencién consiste en producir un resultado tipicamente antijuridico

(1) Nicora VitaLe: La preterintensione, Milano, 1956, pag. 13. Para Antén
Oneca, “cuando de la acciéon u omision deriva un resultado mas grave que el
querido por el sujeto” el delito es preterintencional Derecho Penal, P. G., Ma-
drid, 1949, pag. 228). Sin embargo, s6lo como nocién genérica debe tomarse, pues
como ha dicho Spasari, definirlo como delito “oltre I'intenzione”, “ns explica
absolutamente nada” (Mario SeasaRi: Osservazioni sulla natura givwridica del
cosiddetto delitto preterintenzionale, en Archivio Penale, 1957, pag. 231). Vid.
G. BEccart: La consegiensa non voluta, Milano, 1963, pag. 33 y sgs.

(2) LeoNarpo GaLrr: La responsabilitd penale per le conseguense non wo-
lute’ di una condotta dolosa, Milano, 1949, pag. 3.
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que traspasa lo intencionalmente emprendido” (3). En su mas genérica
acepcion se presenta, pues, como una incongruencia (4) entre el as-
pecto objetivo y subjetivo: el primero va mas lejos que el segundo,
y mas adelante se verd cémo se concreta esta consideracién. Sin em-
bargo, incluso desde ahora, deberda tenerse en cuenta que existé un
entrecruzamiento de cuestiones y un doble planteamiento de las mismas,
radicado bien en su dimensién causal o en sede a la culpabilidad, aun-
que con el presente estudio solamente desarrollaremos algunas de las
soluciones legales que se han propuesto, por la doctrina y jurispruden-
cia espafiolas, llevando a cabo una revisién de las mismas.

En la concreta resolucién de los diferentes problemas que presen-
tan los supuestos de praeter intentionesm han entrado en juego, con
independencia de las especificas figuras de delitos cualificados por el
resultado (5), férmulas generales del Libro I del Cédigo penal (pa-
rrafo tercero del articulo 1, articulo 9 cuarta, articulo 50) (6). Esta
“peculiaridad” (7) del Cédigo penal espafiol constituye, sin duda, un
auténtico semillero de cuestiones todavia no resueltas unitariamente ni
por la doctrina cientifica ni jurisprudencial, que no llegan a solucio-
nes concordes. De esa especialidad de nuestra legislacion, y con fun-
damento en la situacién sistemética de los anteriores preceptos, dedu-
cia Rodriguez Mufioz que, “en principio, puede hablarse de preter-
intencionalidad, en todos los delitos”, en razén a que son preceptos
con vigencia general, encuadrados en el Libro I del Cédigo (8).

2. Cuando se alude a Ia preterintencionalidad, se expresa la exis-
tencia de dos resultados: uno, al que se dirigia la actividad del agen-
te; y otro, mas grave, que no se tuvo intencién de causar, como ex-
presamente indica el articulo 9 cuarta, del Cédigo penal. El primero,

(3) JiMEnez pE AsOGa: Tratado de Derecho penal, T. VI, Buenos Aires,
1963, pag. 19.

(4) Es el caso tipico de no correspondencia entre lo querido y lo actuado,
segln ZuccaLA: Il delito preterintenzionale, Palermo, 1952, pag. 3-4. Para
Quintano existe una “falta de proporcién entre el propésito directamente que-
rido y el resultado producido” (Curso de Derecho penal, T. I, Madrid, 1963,
pagina 304).

(5) Vid. ANTON ONEeca, ob. cit., pags. 229-230. JiMENEZ DE As(a. ob. cit.,
paginas 101-106. Der Rosar, Derecho penal espaiiol, T. 1. 3.2 ed. Madrid, 1960,
pagina 444 y sgs.

(6) El articulo 1, parrafo tercero, dice: “el que cometiere voluntariamente
un delito o falta incurrird en responsabilidad criminal, aunque el mal ejecutado
fuere distinto del que se habia propuesto ejecutar”. El articulo 9, cuarta, dice:
“son circunstancias atenuantes: la de no haber tenido el delincuente intencién
de causar un mal de tanta gravedad como el que produjo”. El articulo 50, dice:
“en los casos en que el delito ejecutado fuere distinto del que se habia propues-
to ejecutar el culpable, se impondra a éste la pena correspondiente al delito de
menor gravedad en su grado maximo. Lo dispuesto en el parrafo anterior no ten-
dra lugar cuando los actcs ejecutados por el culpable constituyeren tentativa o
frustracién de otro hecho si la ley castigare estos actos con mayor pena, en
cuyo caso se impondra la correspondiente a la tentativa o al delito frustrado”.

(7) ANTON OxEca, ob. cit., pag. 230.

(8) Robpricurz MuRNoz, Notas a la trad. esp. del Tratado de Derecho penal,
de E. Mezger, T. II, 3.* ed. Madrid, 1957, pag. 37.
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<onstitutivo del delito-base, serd necesariamente doloso, y no habra
preterintencionalidad cuando aquél sea culposo, puesto que mal pue-
den denominarse “mas alld de la intencién” los casos en que ésta no
existe (9).

El problema, sin embargo, es por demas complicado cuando se
trata de referir la culpabilidad al resultado mas grave. Es precisa-
mente ahi donde radica la dificultad y donde las opiniones de los
autores son diametralmente opuestas ante un mismo derecho positivo.
$Qué actitud ha seguido la legislacién penal espafiola? ; Con qué pre-
«ceptos se cuenta para resolver los distintos supuestos de praeter inten-
tionem? ;En qué medida se respeta el principio de culpabilidad?

3. la circunstancia cuarta del articulo 9, en relacién con el pa-
rrafo tercero del articulo 1, articulo 565, articulo 50, articulo 8, no-
mero 8, y articulo 64, todos del Cédigo penal, han sido interpretados
‘por la doctrina como censurables expresiones de que en nuestro de-
recho se reconoce la vigencia del principio versanti in re illicita etiam
casus 1mputatur (quien realiza un acto ilicito responde de todas sus
<consecuencias, sin que sea menester sea tenida en cuenta la culpabili-
dad referida a éstas) (10). Otro sector de opinion, guiado de la mejor
buena fe, ha negado que el wersari informe los anteriores articulos,
o si se quiere, que con fundamento en ellos, no pueda deducirse como
principio general (11).

En referencia con el articulo 9 cuarta y el articulo 50, se ha par-
tido de la afirmacion de Silvela (12). Refiriéndose al articulo 65 (hoy

(9) “No puede ser praeter intentionem lo que no parte de la intencién™
(JIMENEZ DE AsUa, ob. cit, pag. 157). En la doctrina alemana, y en los llama-
«dos delitos cualificados por el resultado, si bien “en la inmensa mayoria de
«casos las cualificaciones partlan de una accién basica dolosamente cometida,
punible ya como tal accién dolosa, existian también tipos con acciones basicas
culposas” (MauracH, Tratado de Derccho penal, trad. esp. Cordoba, T. 1I,
Barcelona, 1962, pag. 87).

(10) “E] principio del wersari in re illicita infcrma de tal manera nuestro
-derecho positivo, que sélo teniéndole en cuenta es posible llegar a comprender
‘la especial indole de la culpabilidad en nuestro Cédigo” (Robpricuez MuRoz,
Notas cit., pag. 35-36). A. Huerta FERRER, La relacion de causalidad en la teo-
ria del delito, Madrid 1948, pag. 321 y sgs. ANTON ONEca, ob. cit., pag. 230-231.
DeL RosaL, Derecho penal cit., pag. 438. Del mismo, Comaontarios a la doctrina
penal del Tribunal Supremo, Madrid, 1961, pags. 17, 222 y 361 y sgs. FERRER
Sama, Comentarios al Cédigo penal, T. 1, Murcia, 1946 pag. 30. CUELLO CaLON,
Derecho penal, T. I1, 12 ed. Barcelona, 1956 pag. 424.

(11) P. JUuLIAN PEREDA El wersari in re illicita en la doctring v en el Cé-
-digo penal (Solucibén Suareciana), impreso en San Sebastian (ed. Reus), 1948,
pagina 189. Del mismo, Vestigios actuales de la responsabilidad objetive, en
ADPCP, 1956, pig. 219 y sgs. J. CerEzo. El worsari in re illicita en el Cédigo
penal espaiiol, en ADPCP, 1962, pag. 57 vy sgs. CORDOBA, Notas, a la trad. cit.,
pagina 86-87. JiMENEz DE AsCa. ob. cif., pag. 284-391 G. R. MoururLe, Hacia
unag nueva intcrpretacién de la eximente de caso fortuito, en ADPCP, 1963,
-pagina 287 y

azy -« Ha prevalec1do en la doctrina la interpretacién propuesta por Silvela”
(CEREZO, art. cit., pag. 48) “La solucién no es satisfactoria, pero es la finica”
{ANTON ONECA, ob. cit., pag. 231).
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50) y al articulo 9, tercera (actualmente cuarta), Silvela planteaba la
cuestiéon de saber “cuando se considerara que hay delito distinto deh
que el autor se habia propuesto ejecutar, y cuindo puede decirse que
no ha tenido intencién de causar un mal de tanta gravedad como el
producido. Y, decididamente —continuaba Silvela—, parece que la.
primera de las disposiciones se aplicard cuando los dos hechos —el in--
tentado y el ejecutado— sean dos delitos diversos, y la segunda en el.
caso de que no haya mas que uno, que sea el realizado, pero respecto-
del que sea el dafio producido mayor que el que se propuso llevar a.
cabo, como sucede a menudo en las lesiones y puede acontecer en el
robo” (13). De acuerdo con la tesis de Silvela, queda obviado el des--
medido rigor del wersari —aunque no por ello se salve totalmente el
principio de culpabilidad en el articulo 50 (14)—, resultando, en con-:
secuencia, que:

a) En el caso de que el delito que se proponia realizar el agente-
fuera de lesiones lewves, y se produjeran lesiones grawes, se aplicaria
la atenuante cuarta del articulo 9, en relacién con el tipo especifico-
(por ejemplo, articulo 420 del Cédigo penal) del Libro II del Codigo..

b) Por el contrario, cuando queriendo verificar un delito de le-
siones se produce la muerte del sujeto pasivo, debiera emplearse el
articulo 30, con lo que se aplicaria la “pena correspondiente al delito.
de menor gravedad (lesiones) en su grado maximo”.

Ambas reglas generales seran tenidas muy en cuenta en el desarro-.
llo de los proximos apartados, referidas a la distinta funcion que pue-
de desempefiar la preterintencionalidad. No obstante, debe ponerse de-
manifiesto que la virtualidad de la circunstancia cuarta del articulo 9,.
en atencién a esa restrictiva interpretacién, se reduce, conforme se ha
apuntado, a “aquellos delitos cuyos resultados sean susceptibles de gra-
duacién” (15), o mas precisamente, opera en determinados delitos con:
resultado graduable, y, en el caso concreto, se ha de referir inexcusable-
mente al smismo delito. La afirmacién de que. en principio, dada su
situacion sistematica, podia ser aplicada a todos los delitos, queda.
de esa suerte restringida.

(13) Luis Siwvera, El Derecho penal estudiado en Principios y en la Le~
gislacion vigente en Espaiia, 2.* ed. Parte Segunda, Madrid, 1903, pag. 116. Ge-
neralmente se olvidan las agudas criticas de Dorado Montero al entonces ar--
ticulo 65 en relacién con el parrafo tercero del art. 1 y art. 9 tercera, y las in-
congruencias que, radicadas en el juego de la voluntariedad y de la intencién
referidas a las reglas que preceptuaban, le hicieron concluir afirmando que se
trataba de “un verdadero inextrincable embrollo”. (DorapDo MoONTERO, La psi--
cologia criminal en nuestro derecho legislado. 22 ed. Madrid, 1910, pag. 73).

(14) Para Cerezo el parrafo tercero del articulo 1 y el articulo 50, deben
aplicarse “solamente cuando se trate de un supuesto de error in persona o un
caso de aberratin ictus, en que éste dé lugar a que la victima sea una persona
distinta” (art. cit., pag. 58).

(15) Asi, CEREZO, art. cif., pAg. 48. JIMENEZ DE AsCa, ob. cit., pags. 98-99.
FERRER-SAMA, ob. cit., pags. 32-33, entre otros. De interés las observacioness
acerca de la extensién de la preterintencionalidad a otros delitos, ademas de la
figura legal del homicidio en la legislacion italiana, en VITALE, ob. cit., pag. 10%:
y ss. Una tesis extensiva se mantiene por ZUCCALA, ob. cit., pag. 52.
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4. Las dos reglas ofrecidas por Silvela implican supuestos de pre-
terintencionalidad —en sentido amplio, y mas adelante estudiaremos
su distinta funcidon—, desde el momento que en ambas se observa que
lo realizado no concuerda con los limites de la intencién del sujeto
activo, o sea, ésta tiende a la verificacién de un resultado diferente del
efectivamente producido.

En la primera (@), se inscribe la conducta, con criterio objetivo, en
el tipo mas grave; pero la circunstancia cuarta del articulo 9 atem-
pera ese objetivismo, con fundamento en la culpabilidad, en la deter-
minacién de la pena de acuerdo con la regla primera del articulo 61
det Codigo penal, o de aceptarse como “muy calificada”, en atencion
a la regla quinta del mismo articulo.

En la segunda (b), con fundamento en el articulo 30, se inscribe
en el tipo correspondiente al delito (menos grave), ordenandose que la
pena serd la que a éste corresponda en su grado maxinio.

De esa forma, comentando el articulo 65 del Cédigo de 1870, se
afirma por Cerezo que, en realidad, “implican un abandono del prin-
cipio del wersari y su sustitucién por un criterio ecléctico, en que se
pondera el resultado y la intencién para la medicién de la pena” (16).

El mismo criterio preside la solucién deparada por la circunstan-
cia cuarta del articulo 9, desde el momento que en consonancia con el
resultado mas grave se traza el limite de la pena (mayor), y, posterior-
mente, de acuerdo con la falta de intencion de ocasionarlo, se reduce
a su grado minimo o (regla 5.2 del articulo 61) se impone la inmedia-
tamente inferior en uno o dos grados a la sefialada, concretindola en
el que los tribunales estimen pertinente.

Con independencia del variado casuismo que el juego Ge dichas
reglas presenta, interesa ahora precisar genéricamente la funcién desem-
pefiada por esa inexistencia de concordancia entre el plano objetivo y
subjetivo:

En la hipétesis (a), el resultado fija el tipo (miximo) de pena,
que no se aplicara, merced a la reducciéon de la circunstancia cuarta
del articulo 9. En la hipétesis (b), la consideracion de que el resultado
no se corresponde con la intencidn, fija el tipo de pena, que se de-
terminard en su grado maximo, precisamente por haberse verificado un
delito distinto. Aun cuando pudiera parecer que, en definitiva, desem-
pefia idéntico papel, sin embargo, el criterio primario, por decir asi, en
referencia con la pena, es en el primer caso el resultado, y en el segun-
do la intencién referida al delito que se pretendia cometer. En (a) la
ausencia de intencién conectada al resultado mas grave, produce una
atenuacion; en (b), el resultado conseguido, una agravacién. Pero en
ambos casos, al menos inicialmente, entran consideraciones ajenas al
principio de culpabilidad, que serd necesario tener presentes, con la
finalidad de que la pena se acomode, lo més posible, a este filtimo.

(16) Cerezo, art. cit, pag. 56. Una critica al citado precepto en DoraDO
MonTERO, 0b. cit., pags. 70 y ss.
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5. Una interpretacion extremadamente amplia del parrafo terce-
ro del articulo 1 y del articulo 50 anuncian la inminencia del wversari,
y de la “afirmacion de la existencia de una figura genérica de delito
preterintencional en nuestro derecho” (17), y el mismo riesgo, puesto
de manifiesto por Rodriguez Mufioz, se corre de no entender “‘restrin-
gidamente” el articulo 9 cuarta, como sugiri¢ Silvela (18). Por esas
razones se han pretendido interpretar restrictivamente los primeros
preceptos, concretandolos a determinado error, como ya se ha dicho,
al objeto de salvar los anteriores obsticulos (19). Desplazado de esa
forma el problema, la cuestion de la preterintencionalidad se plan-
tearia, en su mas genuina acepcién, en la circunstancia cuarta del ar-
ticulo 9, y en las hipotesis que Silvela apuntaba, es decir, interpretan-
dola de forma restrictiva, para aquellos casos en que, sin salirse del
mismo delito, tengan un resultado gaduable (20).

Ahora bien: limitado el ambito de aplicacion del articulo 50 y
del parrafo tercero del articulo 1 a especificos supuestos de error, y
solamente a ellos, no podria mantenerse plenamente la regla (b) de
Silvela, puesto que en aquellos casos, por ejemplo, en que solo se qui-
siera lesionar a una persona y, sin embargo, se le causara la muerte,
no se estid a presencia de error in persona, ni aberratio icius, deter-
minante de que el sujeto pasivo sea distinto, y ello comporte diferente
delito. Por tanto: el articulo 50 seria inaplicable cuando queriendo so-
lamente lesionar se mata, y no podria utilizarse el expediente de la pena
del delito de menor gravedad (lesiones) en su grado maximo. Pero si
seguimos el razonamiento, tampoco la regla (a) de Silvela mantiene
entonces su consistencia, en la medida que ya no existe una base firme
para deducir que necesariamente la circunstancia cuarta del articulo 9
tenga eficacia exclusivamente para los supuestos en que el dafio cau-
sado fuera mayor que el que se pretendia ejecutar, dentro del mismo
delito, puesto que ella se extrae, en ultima instancia, de la interpreta-
cion que el autor ofrecia del articulo 50, como regulador del caso
general en que los delitos fuesen distintos. Si se niega la interpreta-
cién de Silvela y se restringe hasta tales extremos el entendimiento
del articulo 50, no se derivard la concepcién restrictiva de la circuns-

(17) Huerta Ferrer, ob. cif.,, pigs. 331-332. Vid. la opinién de los comen-
taristas del parrafo tercerc del articulo 1 y su evolucién en PEreDa, El versa-
ri cit.,, pag. 167 y ss. y CEeRrEzZo, art. cit., pags. 53-57.

(18) Roprfcurz MuRoz, Notas cit,, pag. 38.

(19) Vid. Huerta FERRER, 0b. cit., pig. 333, y también la opinién recogida
en la nota (14) de este trabajo. JIMENEZ DE AsUa, entiende que el parrafo ter-
cero del articulo 1, en referencia con el articulo 50, contempla casos de error, en
tanto que la atenuante cuarta del articulo 9 “finca de mcdo directo, en la cul-
pabilidad mixta de dolo y culpa” (ob. cit.,, pag. 100). Vid. para el planteamiento
del problema RopriGuez MuRoz, Notas cit., pig. 40 y ss., y la interpretacién
del parrafo tercero del articulo 1 en péaginas 118-125. La opinién se recoge
también por DeL RosaL, Derecho penal cit., pags. 45-47. Sobre el wversari, en
inmediata referencia con la preterintencionalidad, GaLLI, ob. cit., pags. 43 y ss.

(20) “Tal solucién, doctrinal y practicamente insuperable” (RODRIGUEZ
MuXoz, Notas cit., pAg. 42). Para FERRER-SAMa es “plenamente aceptable” la
tesis de SiLvera (ob. cit., pag. 32).
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tancia cuarta del articulo 9, pues de la misma forma podra decirse
que también es aplicable a aquellos casos en que no se trate del mismo
delito (lesiones-homicidio), que ya no se encontraran dentro, inexcusa-
blemente, del articulo 50 (21). La anterior objecién es advertida por
Huerta Ferrer, cuando afirma que “tan sélo podia hacerse uso de la
disposicién aqui sefialada por Silvela, la del actual articulo 50, en los
limitados casos en que se tratase de persona distinta” (22), pero a
continuacién no ofrece una solucidon satisfactoria, limitandose a llevar
a cabo una critica de la posicién del Tribunal Supremo acerca del
denominado “homicidio preterintencional”.

Las reglas de Silvela son entre si complementarias: rectificada
una no puede mantenerse la otra, siempre que una de ellas sea acep-
tada. Guardan, pues, una intima relacién y coherencia, en la medida
que constituyen un criterio diferenciador que afecta tanto al articu-
lo 50 como a la atenuante cuarta del articulo 9. La correccién de
dicho criterio, sobre todo si se refiere al articulo 50, obliga a encon-
trar otro que ofrezca solucién viable en nuestro derecho positivo, en
su caso, y de no encontrar alguno mejor, procurar se acomode hasta
el maximo el primero al principio de culpabilidad (23).

6. Un desarrollo histérico dogmatico de la preterintencionalidad,
del delito preterintencional —por lo que a la técnica italiana se re-
fiere—, o de los delitos cualificados por el resultado, de la doctrina
alemana, revela un deseo inquietante, por parte de los autores, en
explicar si y hasta qué medida el principio de culpabilidad se ve o
no respetado o, en el peor de los casos, es tenido como punto de
referencia para afirmar o negar su virtualidad en estos supuestos. En
definitiva, no seria mas que expresion de esa tendencia, cada dia mas
acusada, a una profunda penetracién en el elemento subjetivo, que
caracteriza el Derecho penal moderno, como una y otra vez se ha
puesto de manifiesto (24). El dogma de que no hay pena sin culpa-
bilidad, constituye piedra angular de todo Derecho penal evoluciona-

(21) La correlacién la expresa ANTON ONEca de la siguiente forma: “la so-
lucién de SiLveLA es el (inico medio de encontrar una funcién a la atenuante
cuarta sin menoscabo de la correspondiente al articulo 30, v logra salvar lo que
de otro modo seria contradiccién entre ambos preceptos” (ob. cif.. pag. 336,
nota 1).

(22) Huerta FERRER, ob. cit.,, pag. 3353.

(23) Para DEL RosaL, las soluciones “son insatisfactorias, contempladas desde
el angulo de lo culpable”™ (Derccho penal cit., pag. 438).

(24) Screione Piacenza, Errore ed ignoransa di diritto in materia penalc,
Torino, 1960, pag. 1, expresamente sobre dicho extremo. El dogma no hay
pena sin culpabilidad cristaliza de forma explicita en los moderncs proyectos de
Cédigo penal. Vid., J. BauMmanN, Entwurf eines Strafgesetbuchs (Allgemeiner
Teil), Tiibingen, 1963, pag. 9. Es obvio que el tema del delito preterintencional
se vincule a la culpabilidad (Srasari, art. cit., pag. 229). Vid. en la literatura
espafiola, M. SERRaNO RoDRrfcUEZ, Culpabilidad v Pena, Santiago de Compostela,
1945, pags. 11 y ss. .
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do (25). Su negacion o, si se quiere, su presuncion, haciendo generar
responsabilidad criminal por la simple comisién material del hecho
(presumiendo nada menos que el dolo), remonta a épocas ya supera-
das, o por mejor decir: “hablar en este sentido de presuncién de dolo
parece equivocado, en cuanto la conciencia juridica de aquellos tiem-
pos no se habia planteado criticamente ni siquiera el problema de la
relevancia del elemento subjetivo. El surgir de esta problemdtica im-
plica una conciencia juridica mas evolucionada, como era la de los
juristas romanos” (26).

En nuestro derecho positivo existen motives, mas que suficientes,
para sentirse pesimista, en el sentido de la presente consideracion (27).
La verdad es que el principio de culpabilidad queda malparado, y
de esa forma se acierta con la afirmacion de que “la culpabilidad como
elemento esencial del delito ocupa una situacién muy comprometida
en la dogmadtica espafiola” (28).

No se pretende llevar a cabo en este lugar una historia de las
ideas y doctrinas penales sobre el tema, que, por lo demds, ha sido
tratado con detalle y detenimiento, siendo muy abundante la literatura
al respecto (29). Pero una ojeada de conjunto revela esa constante a
la que antes se aludia: la preocupacion por conservar, hasta donde
sea posible, el principio de culpabilidad. Sin embargo, que participe-
mos de esa misma preocupacion no significara forzar nuestro derecho
positivo, y reconducirle al principio de culpabilidad, sino que acepta-
remos como un hecho su actitud, que quizd muestre, aunque sea la-
mentable, su negacidén y abandono.

Ahora bien: ;Qué suceae en el derecho espafiol cuando el resul-
tado producido no coincide con el deseado, en referencia con el prin-
cipio de culpabilidad? ; Qué funcién desempefia éste si se emplean las
reglas de Silvela? ;En qué situacion queda? Como es natural, las
preguntas se centran en la tesis que, como se ha resefiado, es acep-
tada por la doctrina dominante, dada la finalidad del presente apartado.

La cuestion debe examinarse de forma analitica:

(25) Vid. J. peL RosaL, Esquema de un Anteproyecto del Cédigo penal es-
paiiol (Discurso), Madrid, 1964, pag. 64.

(26) Franco Bricora, Dolus in re ipsa. Osservazioni in tema di oggetto &
di accertamento del dolo, Milano, 1960, pag. 9.

(27) Vid. nota 10 de este trabajo.

(28) G. R. MouRruLLo, art. cif., pag. 288.

(29) Gran extensién le dedica JIMENEZ DE AsOa, ob. cit, pags. 21 y ss. Una
exposicion resumida, pero bastante completa de la literatura italiana en
GaLLl, ob. cit., pags. 43 y ss. ZuccaLaA, ob. cit., pags. 28-48, VitaLE, ob. cif.,, pa-
ginas 45-103, extensamente. Spasari, pag. 232 y ss., con criticas agudas. Una
visién de conjunto de la reciente actitud de la doctrina alemana en ARTHUR
KAUFMANN, Das Schuldprinzip (Eine strafrechtlichrechtsphilosophische Untersu-
chung). Heidelberg, 1961, pags. 240-247. E. GIMBERNAT, Di¢ innere und die
dussere Problematik der inadiquaten Handlungen in der deutschen Strafechts-
dogmatik (tesis doct. en ciclost.), 1962, pags. 150-163, para una contemplacién ge-
neral del problema en referencia con la relacién de causalidad. (Un resumen del
mismo, La causalidad cn Derecho penal, en ADPCP, 1963, pags. 573-579.) Vid.
también BEccaRr1, ob. cit., pag. 1 y ss. y la bibliografia por ellos citada.
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Regla (g):

Sometida la primera tesis de Silvela a la consideracion del prin-
cipio de culpabilidad, se tiene:

a) Que inicialmente se opera con un tipo en el que no se puede
dar el dolo, por la propia naturaleza de lo acontecido (se tenia inten-
cion de causar lesiones leves, y se producen, sin intencidn, graves).
Es decir: la conducta, referida al resultado mas grave, no es dolosa.
Es més: justamente por ello, se intenta el correctivo de la atenuante
cuarta del articulo 9 (no haber tenido intencion de causar un mal de
tanta gravedad).

b) Sin embargo, a pesar de lo expuesto en a), se parte de la pena
establecida por el tipo mas grave. Lo anterior significa: o que, en
principio, basta con la simple causacidon del resultado mdas grave, y
puesto que se estd versando en cosa penalmente ilicita, se le aplicard
la pena como si hubiese sido cometida con dolo; o que se admite,
cuando menos (30), que podra existir la posibilidad de culpa (previ-
sibilidad), siempre, por supuesto, moviéndose en un estricto Derecho
penal de culpabilidad. La primera solucion, afortunadamente, no se
produce: o bien se aplica la pena del delito mayor en su grado minimo
(regla primera del articulo 61), o bien se hace uso de la regla quinta
del articulo 61, si se estima la cuarta del articulo 9 como “muy cali-
ficada”. Una conclusién cabe extraer, conforme ha puesto de manifies-
to la doctrina: el wersari no despliega su fotal eficacia en este caso.
Pero, sin duda, pudiera pensarse: admitido que se opera con la pena
correspondiente al resultado mas grave, siendo asi que se afirma su
produccion no dolosa, Gnicamente quedaria a salvo el principio de
culpabilidad, en la medida que aquél se haya realizado culposamente.
Si esto tltimo no pudiera fundamentarse, ;en base a qué considera-
cién, dentro de la culpabilidad, se tiene en cuenta la pena del resul-
tado més grave? Tendria que contestarse que ninglin apoyo encuentra
en la culpabilidad, y seria por fuera de ésta donde habria de hallarse
el fundamento de la solucién comentada. Ahora bien: si en referencia
con el resultado mayor se exigiera, al menos, su previsibilidad, podia
considerarse incluido dentro de la culpabilidad, en parecida forma a
como sucede en el Codigo penal alemdn a partir de la modificacion

(30) Como se exige por la ley tercera (4 de agosto de 1953) que modificé el
Cédigo penal aleman, dejando redactado el paragrafo 56 en el sentide de que
cuando la ley vincula a una especial consecuencia del hecho pena mas grave, ésta
ultima sélo le serd impuesta al autor, unicamente, si ha producido la consecuen-
cia al menos culposamente. La mayoria de los autores entendieron que con la ante-
rior m-dificacién se salvaguardaba el principio de culpabilidad y quedaba re-
suelto el problema de los delitos cualificados por el resultado. A juicio de KAUF-
MANN ese “optimismo es injustificado” (Das Schuldprinzip cit., pag. 241). Biblio-
grafia al respecto en GIMBERNAT, Die tnnere, cit., pags. 157 y ss. Para MAURACH
la expresién “wenigsten fahrlisig™, empleada por el pardgrafo 56, no soélo es
medida minima, sino también md.aima, ya que no estaran dentro del texto legal
las hipétesis en que al resultado mas grave se le conectara el dolo eventual (Tra-
tado cit., T. 11, pag. 88). :
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introducida en 1953 (31). La anterior afirmacién tampoco aceptaria
una “culpa presunta”, traducida en que cuando se pretende ocasionar,
por ejemplo, lesiones leves, siempre debe enfenderse que se prevé la
produccién de lesiones graves, como se ha dicho por un sector de la
doctrina italiana, pues no estaria en concordancia con el principio de
culpabilidad, correctamente concebido, ya que habra que deducir, fren-
te al caso concreto, si efectivamente aquélla’ existi6 o no (32).

¢) En el dmbito, pues, de la culpabilidad, la preterintencionali-
dad estaria constituida en esa linea, y referida al resultado mas grave,
por la culpa, como denonadamente ha indicado Jiménez de Asta (33).

(31) Sin embargo, Kaurmann, Das Schuldprinzip, cit, pags. 241 y ss., no
acepta la “combinacién” de un delito doloso y otro culposo, que no supone so-
lucién, pues aunqgue externamente aparezcan enlazados, no existe entre ellos una
interna relacién (pdg. 241). A su juicio el recto camino sélo puede encontrarse
en la teoria de la adecuacién, para explicar los delitos cualificados por el resul-
tado (pags. 245-246). Incluso afirma que la solucién ofrecida por la adecuacién
no debe postergarse por la del paragrafo 56, por creer que éste satisface méas el
principio de culpabilidad, pues ello es un grave error: el paragrafo 56 no ha
suprimido completamente el castigo por el wersari en los delitos cualificados
por el resultado (pag. 246). A pesar de lo anterior y de la alusién que verifica
a los “fanaticos del principio de culpabilidad” (pag. 246), deja insatisfacciéon su
tesis, aunque no sea el momento para desarrollar una critica total a la misma.
Para MauracH, por el contrario, el paragrafo 56 ha conseguida la “plena reali-
zacién” del principio de culpabilidad (Tratado cit, tomo II, pag. 86).

(32) Acertadamente Spasari, cuando recogiendo la opinién de ANTOLISEI
sobre este extremo, afirma que su admisién quebranta radicalmente el principio
de culpabilidad, puesto que “presumir la previsibilidad del resultado con base
a criterios absolutos y objetivos significa vaciar de todo efectivo ccntenido la
categoria de la culpa y atribuir un hecho a su autor con el patrén del simple
nexo de causalidad” (art. cit., pag. 236). Una critica a la tesis de Finz1 de que
la preterintencionalidad se constituye por el dolo mis la culpa méis la previsién
presunta en VITALE, ob. cit., pags. 81-84. Para ZuccaLA, la culpa presunta es,
en definitiva, una categoria contradictoria, que va en contra del derecho posi-
tivo italiano (ob. cit., pag. 38). Vid. también GaLri, ob. cit., pigs. 63 y ss.

(33) JmvEnez DE AsOGa, ob. cit, pag. 149: “no nos cabe duda alguna de
que la praeter intentioncm es un caso mixto de dolo y culpa”. Spasar1 admite
el desdoblamiento, por tratarse de un titulo subjetivo complejo, aunque disiente
sea un mixto de dolo y culpa (art. cit, pag. 234), si bien ello puede ser wutil
para ulteriores desarrollos en la investigacién. Una critica en VITALE, 0b. cit.,
pag. 69, pues a su juicio no recoge ni justifica todas las hipdtesis preterinten-
cionales. De interés la extensa bibliografia citada en las paginas 45-47 de 1a
anterior obra. También en actitud critica ZuccaLA, ob. cit., pags. 33 y ss. Para
GaLL1l se satisfacen las exigencias con la afirmacién del nexo causal entre la
conducta dolosa y las consecuencias no queridas, aunque ello no significa que
la responsabilidad se fundamente en la simple relacién objetiva, si bien se ve
obligado a emplear el wversari (ob. cit,, pag. 79). DELiTALA defiende la tesis
del mixto entre dolo y culpa. Pero cuando se cita la opinién de DELITALA Sse
suele olvidar el parrafo que a centinuacién aclara su posicién: “y en verdad,
que para constituir la culpa basta una conducta genéricamente contraria a la
policia o a la disciplina... no se ve por qué no deba ser suficiente una conductz
causal especificamente contraria a una norma de Derecho penal” (Il fatto nella
teoria generale del reato. Padova, 1930, pag. 98). Com~ se observa, en definitiva,
poco se distingue de aquéllos (opinion dominante en Italia) que aceptan el dolo
para el resultado menos grave y la responsabilidad objetiva para el mayor. A
esta conclusién se llega, generalmente, por la siguiente razén: porque el Co-
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No afirmandose ésta, solamente se estara ante el delito basico doloso,
puesto que el segundo (resultado mas grave) no es comprendido por
la culpabilidad y, por tanto, no deberia ser tenido en cuenta. Conclu-
sibn a la que, definitivamente, no se llega sin mas con la regla de
Silvela aun cuando a ella se aproxime, pues en realidad desplaza el pro-
blema a la fundamentacidn, en nuestro derecho positivo, de esa inex-
cusable exigencia referida a la previsibilidad, incluso dando por ad-
mitida la interpretacion restrictiva de la circunstancia cuarta del ar-
ticulo 9. No obstante, la regla de Silvela significa una notable aporta-
cién, si se compara con cuanto expondremos en el préximo titulo,
puesto que el problema queda ciertamente reducido tanto en su exten-
sién como en la posibilidad de admitir y exigir la culpa, ya que se
mueve dentro del drea de un wismo delito.

d) Quizad un paso hacia adelante sea el esquema con el que ha
operado un sector de nuestra doctrina: en los casos en que el resul-
tado mas grave no sea previsible ciertamente, o bien se niega la exis-
tencia de mexo causal, o bien se niega la woluntariedad, de acuerdo
con el articulo primero, parrafo primero, y, en consecuencia, “no po-
dria hacerse responsable al sujeto del resultado causado sin culpa” (34),
evitando asi las consecuencias del versari. En esa misma linea, la
posicién del profesor Jiménez de Astia es por demas encomiable.

Regla (b):

Mayor complejidad encierra someter la solucién de Silvela, en su
segunda vertiente, al contraste del principioc de culpabilidad. La doc-
trina se ha encargado de poner de manifiesto los inconvenientes que
pueden presentarse (35), v es obligado realizar una breve revision,
tanto del parrafo primero del articulo 50 como del segundo del mis-
mo precepto: '

digo italiano expresamente no exige la culpa para el evento mis grave (asi
Mar1io SiNiscaLco, La struttura del delitto tentato. Milano, 1959, pag. 216).
También se critica por KAUFMANN, que estima el mixto de dolo y culpa como
un “cuerpo extrafio” en el derecho positivo y en el nuevo proyecto de Cédign
penal alemin (Das Schuldprinzip cit, pag. 243). En la literatura espafiola,
QuiNtaNo RrpoLLEs ha prcpuesto sean reconducidos al homicidio por impru-
dencia los supuestos de praeter-intentionem, lesiones o muerte, y en el mismo
sentido algunas sentencias. (De una de ellas nos ocuparemos mas adelante.)
Vid. Quintano RripoLLEs, Derecho penal de la culpa, Barcelona, 1958, pags. 305
y ss. Tratado de lo Parte especial del Derecho penal, t. 1. Madrid, 1962, pi-
ginas 89 y ss. Curso de Derecho penal, t. IT; Madrid, 1963, pags. 18 y ss., espe-
cialmente.

(34 G. R. MouruLro, art. cit., pag. 295. P. PErReEDA afirma: “ha de en-
tenderse la voluntariedad, por lo menos indirecta, impuesta, como regla general,
por el parrafo primero del mismo articulo, y aun por el concepto mismo de In
causalidad que lleva consigo responsabilidad criminal” (El wversari cit., pag. 189).
Dentro de esta linea, COrDOBA, Notas cit., pag. 86, dice: “nada impide que
circunstancias distintas a las del articulo 8 eximan de la responsabilidad crimi-
nal, por prcvocar la exclusién de alguna de las caracteristicas del articulo 1,
parrafo primero del Cédigo penal”.

(35) Robricuez MuNoz, Notas cit., pags. 118 y ss. Cerezo, arf. cit., pi-
ginas 55-56.
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a) La hipétesis mas generalizada seria la de quien habiéndose
propuesto ejecutar lesiones, produce muerte, conforme se sefials6 en
su lugar. En este caso se impondra la pena del delito menos grave
(lesiones) en su grado maximo, con lo que el resultado no querido
funciona como agravatorio de la pena en particular. E] médulo que
rige, sin embargo, es principalmente el de la culpabilidad, ya que
ésta se reflere a las lesiones, y es la pena de las lesiones la que se
impone dentro de los limites legalmente sefialados, aunque la agra-
wvacion se produzeca por la simple realizacion del resultado muerte,
pues éste no necesita ser comprendido por la culpabilidad del agente.

Si se hablara de culpa referida al resultado mmuerte, se daria el
caso de que igualmente se infringiria el principio de culpabilidad, ya
que aquél puede suponer mis pena que la derivada del articulo 50:
las lesiones dolosas que se pretendian ejecutar pudieran tener menos
pena que el primero, y dado que debe aplicarse la correspondiente al
delito menos grave, seria inconsecuente hacer uso del articulo 50, que
comportaria una no adecuaciéon a la culpabilidad (homicidio culposo),
que debiera aparejar la pena de este ultimo, pero no otra menor. El
supuesto inverso tampoco comporta solucién satisfactoria, dentro de
la presente consideraciéon. El principio de culpabilidad tanto puede
verse quebrantado por exceso como por defecto: tan injusta es la pena
que le sobrepasa como la que supone un minus. Ni una ni otra se
acomodan justamente al citado dogma. En consecuencia, se tiene que,
precisamente de acuerdo con el articulo 50, no puede referirse la cul-
pabilidad a la muerte producida, que funciona tan sélo como mera
agravacién objetiva de la pena correspondiente al delito de lesiones
doloso. La doctrina no ha dejado de mostrar su simpatia por esta
solucién (36), como mal menor, a la vista de la actitud de nuestra
practica jurisprudencial, que, como veremos mas adelante, deja mu-
cho que desear en este sentido.

b)Y Pero la interpretacién de Silvela es también susceptible de
otras consideraciones, desveladas por la posterior doctrina cientifi-
ca (37), y que se encuentran también en la linea praeter intentionem.
Se piensa, pues, que quien se propuso ejecutar un delito de dafios,
y ocasiona la muerte de una persona, seria castigado, en atencién a
la regla de Silvela, como autor doloso de un delito de dafios consu-
mado a la pena sefialada para éste en su grado maximo... siendo asi
que aquéllos no se habian realizado efectivamente, Quizd una forma
de salvar el anterior absurdo resolviendo el presente supuesto mas
justamente... con lo realmente sucedido, se sugiera a continuacion:

FEn el caso de A, decidido a causar unos dafios, dispara y mata
a B, sin que se hable de culpa, se castigaba, como veiamos, al sujeto
activo como autor doloso de un delito de dafios consumado; pero no

(36) Ropricurz DEVESA, Derecho penal espaiiol (P. Esp.), t. I, Vallado-
lid, 1963, pags. 34-35, también acepta las tesis de SiLVELA.

(37) Robricrez MvuRoz, Notas cit.,, pags, 41 y ss. Cerezo, art. cit, pa-
gina 56.
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«debe olvidarse que puede tener cierto valor interpretativo el parrafo
segundo del articulo 50: “lo dispuesto en el parrafo anterior no ten-
-dra lugar cuando los actos ejecutados por el culpable constituyeran
‘tentativa a frustracion de otro hecho, si la ley castigare estos actos
-con mayor pena, en cuyo caso se impondra la correspondiente a la
tentativa o al delito frustrado”. Es decir: admitida por el legislador
la posibilidad de que lo ejecutado pueda calificarse de frustraciéon (o
‘tentativa), necesariamente dolosa, por supuesto, no cabe decir que 1o
haya de conectarse con el delito que se habia propuesto ejecutar (tam-
bién si se verificara, doloso), v unicamente en aquellos casos en que
la primera tenga mayor pena que la correspondiente al resultado pro-
-ducido, existird una excepcion a lo ordenado por el parrafo primero
-del articulo 50, del que se deducird la obligacién de sefialar la de
este 1ltimo (la del realmente ocasionado). Ahora bien: si lo ejecutado
ha tenido relevancia para constituir frustraciéon (o tentativa) en aque-
llos casos en que tenga pena mas grave que lo efectivamente produ-
cido, pudiera admitirse el proceso inverso, dentro del parrafo primero
del articulo 50, o sea, que lo ya verificado pueda ser susceptible de
—calificarse como frustraciéon o tentativa cuando tenga wmenor pena,
aunque haya producido un resultado mas grave. De esa forma, cuando
la tentativa o frustraciéon (dafios) tenga menor pena (que homicidio),
de acuerdo con el parrafo primero del articulo 50, se aplicaria la
primera, pero no la referente al delito de dafios consumado, que no
se realizd (38): frustracion (o tentativa) de daflos, calificacién que se
ajusta al principio de culpabilidad, con el limite maximo de la pena
<correspondiente

Existen, sin embargo, algunos obsticulos en su admisién y difi-
cultades para que sea compartida, pero ofrece la posibilidad de una
mejor calificacion del caso examinado. Especialmente si se contempla
desde otra perspectiva, precisamente la que pudiéramos denominar
inversa a la preterintencionalidad: con dolo de producir muerte, se
verifican dafios. En este caso se llegaria a una abierta incompatibilidad
con el principio de culpabilidad, como pone de manifiesto Cerezo (39):
“se le aplica la pena del delito doloso de dafios en grado de consuma-
cién, siendo asi que falta el dolo de dafios”. Por el contrario, dentro
del esquema factico comentado, la presente hipdtesis no estaria en
desacuerdo con el articulo 50 y con la regla de Silvela, si se resolviera,
de manera mas concorde con la culpabilidad, entendiéndose como ho-
micidio frustrado, que segin el parrafo segundo del articulo 50, v en

(38) Para Roorfcuez MuRoz, en los citados casos “la realidad es. que se
imponen las penas correspondientes a los delitos doloscs en unos casos con falta
evidente del dolo (el sujeto, verbigracia, quiere cometer un homicidio y causa
daiios), y en otros, con falta no menos indudable de la realidad objetiva del
delito (el sujetc, verbigracia, quiere causar dafios y produce la muerte de un
hombre). Pero lo cierto es que mediante este articulo o, mejor dicho, mediante
sus dos primeras reglas, se dulcifican en sumo grado las en otro caso inadmi-
sibles consecuencias del wersari” (Notas cit., pag. 41).

(39) Cerezo, art. cit., pag. 16. Ropricuez Muioz, en la nota 38 de este
trabajo. ‘
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atenciéon a que pudiera tener mayor pena que los dafios causados, se
le aplicaria aquélla y no la de éstos.

¢) La cuestién se complica todavia mas si el resultado mas grave
(por ejemplo, homicidio) es culposo, y el propuesto, pero no acontecido,
se califica de delito de dafios frustrado. Desde el punto de vista de
la culpabilidad, se tendria: delito culposo y delito frustrado, natural-
mente, doloso, Se aplicaria, sin embargo, de acuerdo con el articulo 50,
la pena del delito menos grave (dafios frustrados). ;Y qué sucede con
el homicidio culposo? ;Cabe decir que en este caso se respeta el prin-
cipio de culpabilidad ? Parece claro que no. Pero la verdad es que tales
supuestos dificilmente pueden encajarse dentro del articulo 50, como
tampoco la hipotesis inversa (delito frustrado de homicidio y delito
culposo menos grave, al que corresponde menos pena que al primero),
puesto que se corre el riesgo de afirmar la impunidad del delito cul-
poso, como deduce Cerezo (40). Las absurdas e inadmisibles conclu-
siones a las que se llegaria, a pesar de la mejor intenciéon por hacer
viables las soluciones ofrecidas por el articulo 50 —como se sugiere
en el apartado 6)—, conducen a la siguiente afirmacion: dichos su-
puestos no se encuentran regulados por el anterior texto legal, que
en modo alguno los contiene y, por tanto, remiten al juego general de
la culpabilidad, o incluso, como se ha apuntado por un sector de la
doctrina, al concurso ideal, en su caso (41).

d) Las hipotesis de error in persona y aberratio ictus que afecten
a que se trate de persona distinta, y que generen una diferente califi-
cacién juridica, han sido ‘estudiadas por la doctrina espafiola, acep-
tando rue pueden encontrarse dentro del articulo 50, aunque “la so-
luciéon no es satisfactoria” (42), y destacando también las injustas
consecuencias que engendran, pues tampoco quedan cubiertas las
exigencias del principio de culpabilidad.

Reglas (a) v (b):

Un examen comparativo de ambas reglas conduce, entre otras, a
la siguiente afirmacion, segin Antén Oneca: conforme a ellas, “el
que con intencién de causar lesiones menos graves ocasiona una muer-
te, incurrira en la pena de las primeras en su grado maximo, por
aplicacion del articulo 50, mientras que si ocasiona lesiones graves ten-

(40) CeRrezo, art. cit., pag. 56.

(41) A juicio de Srasari, estan abocados al {racaso los intentos de recon-
ducir el delito preterintencional a una estructura simple y unitaria, y por esta
razén emplea el expediente del concurso ideal que, segin el autor, se adapta
“perfectamente a la figura del delito preterintencional” (art. cit., pag. 255). En
el “homicidio preterintencional”, no existe obstaculo, seglin GaLLI, para la des-
composicién en lesiones dolosas y hcmicidio culposo, desde el momento que
desaparece el concurso de normas (ob. cit., pig. 75). De interés la tesis de JEs-
cHECK acerca del concurso ideal en los delitos cualificados por el resultado, cri-
ticada por KAUFMANN, Das Schuldprinzip cit., pag. 245.,

(42) CEREzo, art. cit., pag. 58. Robricuez MuRoz, Notas cit., pag. 123.
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dra que responder de éstas con la atenuante cuarta” (43). Si se re-
cuerda lo expuesto al comentar por separado las citadas reglas, efec-
tivamente, puece suceder la anterior incongruencia, aun cuando en el
estricto terreno de la culpabilidad y de la practica, generalmente lo sea
menos: no debe olvidarse que las lesiones menos graves y graves son
lesiones, en tanto que en el homicidio se trata de delito diferente, ope-
randose con una culpabilidad distinta, lo que significa que dificilmente
quedard totalmente radiada la culpa del resultado de lesiones graves
producido, y no querido, si bien tedricamente hayamos aceptado su
delimitacién y admisién como hipétesis al revisar lg regla (a) de
Silvela.

7. Del anterior examen puede afirmarse, en forma conclusiva, lo
sigulente :

a) Que por lo que se refiere a la denominada atenuante de pre-
terintencionalidad (cuarta del articulo 9), sclamente podri aplicarse a
aquellos delitos con resultado graduable. Que, igualmente, como dejd
expuesto Silvela, y se adhiere la doctrina dominante, debera contraerse
siempre al mismo delito.

b) Como ha destacado un sector de la doctrina espafiola, una in-
terpretaciéon por demas amplia del parrafo tercero del articulo 1, y
del articulo 50, no es aconsejable, pues conducird a resultados mani-
fiestamente contrarios con el principio de culpabilidad. Sin embargo,
dentro de una vision restrictiva, debe precisarse:

@) Que la tesis mds restrigida (error in persona o aberratio ictus,
que dé lugar a persona distinta, y que afecten a la indole del delito),
hace peligrar la interpretacidn expuesta en a): no existird hase legal
para, contrario semsu, extraer la limitacion del articulo 9 cuarta, al
mismo delito

b") Las reglas de Silvela son complementarias, y una condiciona
la vigencia de la otra (44). Hasta tanto tengan vigencia, necesariamen-
te habra que interpretarlas de forma que exista concordancia entre
ellas.

¢) Sin embargo, la coherencia interpretativa entre las reglas ci-
tadas no se quebranta si se acepta que:

a”) Se aplicara el articulo 50 a los supuestos sefialados en &) y
ademds,

b”) A los casos en que, con dolo de lesiones, se produce un re-
sultado de muerte. Delito distinto, si, pero tunicamente referido al
binomio lesiones-homicidio, por lo que al parrafo primero del articu-
lo 50 corresponde,

¢’y A los casos en que, con dolo de homicidio se producen sola-
mente lesiones, calificindose de tentativa o frustracién de homicidio
v la pena sea superior a las de las lesiones producidas por lo que al
parrafo segundo del articulo 50 se refiere.

(43) Ant6N ONECA, ob. cil., pag. 336, nota 1.
(44) Vid n:ta 21 de este trahajo.
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d’) La anterior interpretacién es restringida, desde el momento
que sélo contempla lo expuesto en ¢’), y se evitan los absurdos ya
apuntados por la doctrina (especialmente referidos al delito de dafios,
o cualquier otro que no se encuentre en la linea lesiones-homicidio).
De otro lado, no invalida la afirmacidn, generalmente aceptada, de a).
Mientras contindien en nuestro Cddigo los articulos citados, no es facil
encontrar mejor solucién a la hipétesis b”): soélo olvidando el articu-
lo 9 cuarta, articulo 50 y parrafo tercero del articulo 1, y su respec-
tiva interdependencia, puede hablarse de solucién mas satisfactoria de
acuerdo con el principio de culpabilidad. Ni que decir tiene que de
lege ferenda la cuestion puede resolverse de forma distinta, con fun-
damento en un correcto entendimiento de la accién y, sobre todo, de
Ia culpa, como ha sido puesto de relieve por la doctrina extranjera.

¢’) La presente interpretacién satisface, igualmente, la logica in-
terna de los dos parrafos del articulo 50, que inducen a pensar en su
alcance limitado solamente a los supuestos recogidos en ¢’): se ha
operado con ese esquema en la confeccion del precepto.

¢) El principio de culpabilidad puede quedar salvado, en la me-
dida de lo posible y, por lo que se refiere a a), planteando la cuestion
como ha hecho un sector de la doctrina:

@) Negando la existencia de relacion causal, por ser objetiva-
mente imprevisible (45).

»”) Afirmando la previsibilidad por parte del sujeto activo (culpa).

") Negando, con un sector doctrinal, y como ya se expuso, se
diera la voluntariedad del parrafo primero del articulo 1 del Codigo
penal, que no queda invalidado en estos casos.

d) El principio de culpabilidad en b), queda como sigue:

@) Insatisfactoriamente cumplimentado, como vimos expresaba la
doctrina espafiola en los casos de b), a’).

b’y Insatisfactoriamente cumplimentado también en los casos de
b), b’) b”), en que puede quebrantarse por el parrafo primero del
articulo 50, tanto por exceso como por defecto: coloca, por consi-
guiente, en la situacion de afirmar que el resultado muerte agrava las
lesiones, sin necesidad de que sea comprendldo por la culpabilidad del
autor. Solo, por tanto, podrd entrar en juego la posibilidad de negar
la relacion de causalidad, cuando esto sea factible, y efectivamente
estemos a presencia de un procese causal anormal, como ya quedé in-
dicado en ¢), a’).

8. Una vez desarrollado el anterior esquema expositivo, en el
ambito de la interpretaciéon técnica del articulado del Codigo penal,
debe centrarse la atenciéon en la actitud de nuestra jurisprudencia,
especialmente referida a algunas cecisiones que han adoptado deter-
minada posicién ante el problema que estudiamos. La cuestion, sin
embargo, ha sido ya examinada, con detenimiento, por la doctrina

(45) Solucién que antes de 1953 le parecia la mis correcta a MAURACH,
Tratado cit., t. 11, pag. 87.
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cientifica espafiola, en su aspecto mas general: delitos contra las per-
sonas, y especialmente, el debatido problema de las lesiones de las que
resulta muerte (46). No obstante, es conveniente recordar la critica
constante que se ha dirigido a la jurisprudencia. El procedimiento
seguido como regla general por el Tribunal Supremo se describe y
censura por Rodriguez Mufioz en los siguientes términos: “se afirma
primero la responsabilidad con arreglo al Libro IT del Codigo a cuya
descripcion corresponda el resultado material objetivo, verbigracia, el
articulo 419 ¢(hoy 407, homicidio), lo que implicitamente encierra la
afirmaciéon de que el sujeto ha procedido dolosamente, siendo asi que
falta el dolo (primer error); y después, en ciertos casos, y al objeto
de paliar en alguna medida las consecuencias injustas de la primera
afirmacion, se admite la circunstancia atenuante ‘“de no haber tenido
el delincuente intencién de causar un mal de tanta gravedad como el
que produjo”, siendo asi que esta segunda afirmacién es terminan-
temente incompatible con la primera, ya que, como quiera que en la
privacién de la vida no hay gradaciones, ni un mas o menos, es indu-
dable que si el sujeto activo tenia dolo de wmatar, segun empieza
afirmando, no es posible decir acto seguido que no queria matar tanto
como wmaté, que no otra cosa supone el reconocimiento en este €aso
de la preterintencionalidad (segundo error). En este proceder, a mi
juicio equivocado y contrario a la ley, el Supremo tan sélo niega las
consecuencias durisimas a que conduce este modo de entender el wer-
sart, en el caso en que no proceda afirmar la relacién de causalidad.
Pero el correctivo es débil en demasia, y seria de desear que el Su-
premo rectificara su punto de vista, ampliando a sus justos y verdade-
ros limites la esfera de aplicaciéon del actual articulo 50”7 (47).

Como puede verse, la actitud del Tribunal Supremo dista mucho
de aceptar los principios anteriormente afirmados por la doctrina
cientifica, que sin cesar reproduce la critica a la interpretacion dada
de la atenuante cuarta del articulo 9, parrafo tercero del articulo 1 y
el articulo 50. Asi, pues, dentro de la figura jurisprudencial del lla-
mado “homicidio preterintencional’’, se afirma:

a) La existencia de una “intencién” de causar lesiones, “pro-
posito” de lesionar, “dnimus vulnerandi”, “dolo inicial de lesiones”,
que constituye la referencia subjetiva (48).

b) Ausencia de intencién de causar la muerte, inexcusable para
la aplicacion de la atenuante cuarta del articulo 9. Dicho requisito,
entendido negativamente, se deduce:

(46) Vid. por ejemplo, DEL RosaL, Coso, MouruLLo, Derecho penal espasiol
(parte especial), T. I., Madrid, 1962, pags. 146 y ss.

(47) Robricuez MufRoz, Notas cit., pags. 42-43. Vid. también, DeL Rosat,
Comentarios a la doctrina penal del Tribunal Supremo, Madrid, 1961, pags. 10,
13, 220-227 y 358-366. Con anterioridad, del mismo, Lesiones y no homicidio,
en Rev. de Derecho Piiblico, Madrid, 1933, pag. 376.

(48) S. S. 22-11-1873. 29-1-1915. 27-5-1929, 17-6-1932, 13-3-1945, 6-10-1947,
30-4-1948, 26-3-1953, 5-6-1962, etc.
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@) De la desproporcién existente entre el medio empleado y el
resultado producido.

0’y Del lugar de los golpes fundamentalmente, y

¢’) De otras circunstancias (49).

¢) Desde el momento que se requiere la notoria desproporcién
entre los medios, golpes, etc., y el resultado producido, justamente
por ello se coloca el Tribunal Supremo en abierta negativa a acmitir
que el resultado muerte haya sido previsto, ni previsible, por el su-
jeto activo, ni, por tanto, se comprenda por la culpabilidad. Es mas:
en tales casos no se acepta tampoco el correctivo de la “adecuacion’”,
pues se reitera que hasta con una “simple relacion logica”, “que no
es necesario que se sepa la concreta relaciéon causal”..., pues de darse
“adecuacion perfecta y objetiva entre medio y efecto”, no podria
aplicarse la atenuante cuarta del articulo 9, ya que habria que enten-
der que existié propodsito homicida (50).

El problema, como se ve, se ofrece en nuestra practica jurispru-
dencial de forma muy distinta, ciertamente insatisfactoria, a como
viene resolviéndose por la doctrina, ya se aluda a la imprevision
objetiva 0 a la ausencia de previsibilidad por el autor, conforme se
ha apuntado. La monotonia de las sentencias en esta materia, (ue
inciden en el mismo error, se ve rota rara vez, y tamhién rara vez
ofrece algunos horizontes. Asi, por ejemplo, sucedié con la tan citada
sentencia de 8 de julio de 1933, y con algunas otras, que en cierta
medida han venido a satisfacer exigencias reclamadas y sentidas pe-
rentoriamente desde hace tiempo. Por lo que concretamente afecta
a nuestro estudio, vale la pena hacer un comentario de la sentencia
de 17 de diciembre de 1958, cuyo contenido significa un corte trans-
versal de los distintos problemas que antes se han desarrollado. La
citada decision ha sido estudiada en referencia con la culpa y su
pretendido arranque licito {(31); pero también, acerca de la preterin-
tencionalidad, y dentro de esa linea, ofrece variantes a la persistente
actitud de nuestra jurisprudencia. Se afirman en ella las siguientes
premisas :

a) Que con motivo de la Ley de 9 de marzo de 1950, se atem-
pera la licitud del acto inicial para la existencia de imprudencia te-
meraria.

b) Que el “homicidio preterintencional” exige:

@) “Un medio normalmente incapaz para causar la muerte”.

0y Que sea “empleado de modo que la prevision humana exclu-
ya la posibilidad de un resultado mortal, conforme a la experiencia
de la vida diaria”.

49) S. S. 17-6-1948, 26-3-1953, 9-5-1933, 16-6-1954, 29-12-1960, 8-5-1961,
2-1-1962, 14-3-1962, 27-6-1962, 13-6-1962, etc.

(50) Asi entre otras las S. S. 2-2-1947, 28-3-1947, 12-4-1947, 30-4-1948,
17-6- 1948, 16-7-1949, 11-2-1950, 26-2-1951, 12- 12 1951, etc. Entre las mas recien-
tes vid. S. S. 835- 1961, 23-11-1962, 10-4- 1962, 3- 10- 1962, 1-6-1962, 5-6-1962,
4-1-1962, 12-3-1962, etc.

(51) Cerezo, art. cit., pag. 50. JiMENEZ DE AsUa, ob. cit., pag. 289.
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¢’) Pero que ha de estar “siempre en relacion directa y proxima
con dicho resultado’™ (muerte),

d’} lgualmente, requiere un “dclo inicial”, referido en este caso
a maltratar a una persona.

El “considerando” decisivo para nuestro examen afirma textual-
mente: “el acto inicial, de indudable lesividad, sélo permite valorar coino
consecuencia posible y previsible, la de unas lesiones corporales de
escasa entidad, ya que se trata de una agresion sin armas y sin espe-
«ciales condiciones de gravedad, y el resultado wmortal se encuentra tan
alejado del propdsito v de la actuacion de los agresores, como que el
lanzamiento de la contendiente que, logicamente debia ser contenida
por la barandilla, se convirtié en consecuencia mortal, por el despren-
dimiento de esta barandilla, cuyas malas condiciones y la posterior
declaraciéon de finca ruinosa, no permiten prever en el momento de
la lucha que muera la persona lanzada, ya que en el curso ordinario
de la vida los sucesos que tienen un desarrollo como el que es objeto
de este procedimiento, no autorizan como légica la posibilidad de enla-
zar el acto de los procesados con la muerte de la ofendida, mds que
desde el punto de vista de la causalidad material, pero no, como exige
el proceso penal, desde el punto de wvista de la causalidad juridica,
porque si se da intencion agresora y “animus laedendi”, no existe
“animus necandi”, como seria preciso para hablar de homicidio en
cualquiera de sus formas, incluso en la preterintencional, que en nin-
gun modo se presenta a la inteligencia; ni a la voluntad de los agreso-
res, como efecto necesario y wmi siquiera posible de su acto, y, en con-
secuencia, procede acoger el recurso en el sentido no de tratarse de un
homicidio preterintencional con arreglo a los articulos 407, 9, ntame-
ro 4 del Cédigo penal, sino de un delito de wmprudencia tcmeraria,
del que resulta la muerte de una persona, conforme al parrafo prime-
ro det 565 del Cddigo penal, en relacion con el 407 del mismo Codi-
g0” (52). El anterior “considerando” puede ser examinado deszde dis-
tintos puntos de vista:

@) Con la nocién que hasta ahora habia ofrecido la jurisprudencia
«del homicidio preterintencional, la sentencia comentada supone sin
duda una negacién de las lineas generales con que aquélla habia tra-
zado su contorno. En este sentido sorprende que genéricamente sean
aceptadas en el presente fallo y, posteriormente, en -el “considerando”
donde se observa el caso concreto, se contradigan. De esta forma los
“considerandos”™ no dejan de ser entre si incongruentes: parecia que
-después de lo afirmado en b), se concluiria calificando los hechos de
“‘homicidio preterintencional”.

b)Y Prescindiendo, pues, de la ldgica interna del razonamiento, se
lleva a efecto una comprension mas ajustada del nexo causal que la

(52) Hemos subrayado. Con posterioridad a la redaccién de este trabajo
vid., abundando en la misma linea de la sentencia comentada, lcs interesantes
fallos de 28-9-1964 y 17-12-1964, el primero comentado por DerL Rosar, Del pa-
wricidio culposo, en ADPCP, 1964, pags. 272-277.
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usualmente empleada por el Tribunal Supremo. Asi, se afirma que
aunque materialimente no puede negarse su existencia, sin embargo, su.
“anormal” conformacion determina que ni ldgice ni juridicamente sea
atendido. El “curso ordinario de la vida” (id quod plerumque accidit),.
ensefla que de las conductas sometidas a casacién no se deriva, en
modo alguno, un resultado tan grave como el de la muerte. Objeti-
vamente, en consecuencia, no cabia prever, a juicio del Tribunal Su-
premo, el desarrollo causal habido. Mucho mas si se tiene en cuenta.
la expresa alusion del “considerando” a las malas condiciones de la
barandilla que ‘“‘légicamente” debia contener el “lanzamiento de la
contendiente”, lo que no sucede por encontrarse en mal estado, por si
no fuese dato suficiente, aunque general, “la posterior declaracién de-
finca ruinosa”. Es decir: ha existido una interrupcion, una causa ex-
trafia, que precipitd los acontecimientos hasta el fatal resultado muer-
te. Se estd, por tanto, negando la relacién de causalidad, en atencion
a que el nexo que supone se ha desarrollado anormalmente. La ar-
gumentacién desplegada, por consiguiente, pudiera atenderse para, en
este caso, negar la existencia de homicidio... preterintencional. Sin.
duda, dentro de la dialéctica jurisprudencial, supondria un paso hacia
adelante, un mayor perfeccionamiento en relacion con la tesis que pu-:
diéramos calificar de dominante.

¢) Si se observa ahora el otro argumento empleado para descar-
tar el “homicidio preterintencional”, es decir, el de la concreta previ-
sibilidad por el sujeto activo, la negacion de los principios que han sos-
tenido la anterior figura jurisprudencial, aparece todavia mas clara.
De esa suerte se razona en el sentido de qu eel resultado mortal se
encontraba por demas “alejado del propésito y de la actuacion de los
agresores”, que de ninguna forma fue tenido por ellos ni como previ-
sible ni como posible. Y todavia menos, continta la sentencia, pues st
hien “se da intenciéon agresora y “amimus laedendi,” no eviste “ani--
nes necandi”, como seria preciso para hablar de homicidio en cual-
quiera de sus formas, incluso en la preterintencional” ; y por si se al-
bergara alguna duda, termina afirmando: “que en ningiin momento
se presenta o la mmteligencia ni a la voluntad de los agresores, como-
efecto necesario, ni siquiera posible de su acto”. Con tales considera-
ciones la sentencia comentada se distancia en extremo de la doctrina
jurisprudencial méas generalizada: no sélo estima debe exigirse en el
homicidio preterintencional la previsibilidad del resultado muerte, sino-
que requiere también para aquél un animus necandi, que, desde luego,
va en contra de la propia configuracién de la circunstancia cuarta del
articulo 9, que, por imperativo legal, determina la ausencia de inten-
cion referida al evento de mayor entidad Una cosa es que aceptando
el versari se castigue como si fuese doloso el homicidio, y otra que real-
mente lo sea, pues si esto ultimo sucede. no tendria sentido la menor
critica: existia el dolo y, por tanto, la calificacion de homicidio dolcso-
era correcta.

Si el Tribunal Supremo hubiese sido tan riguroso en su concepciorn:
del homicidio preterintencional, exigiendo como minimo la simple pre—
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wisibilidad de la muerte, la doctrina cientifica no le habria criticado en
la forma ya expuesta, aunque, en efecto, proclamaria, sin duda, la
conveniencia de emplear, sencillamente, la formula de la culpa (*).
Por el contrario, la sentencia de 17 de diciembre de 1938, declara —en.
contradiccién con una constante jurisprudencial— que se requiere ani-
mus necands (!), o, cuando menos, la prevision del resultando por par-
te de los agentes, y no deja de sorprender ese cambio radical.

d) El resultado muerte acontecido es, por tanto, para los proce-
sados, en el caso estudiado, #mprevisible: ni objetiva ni subjetivamente
puede decirse que se hubiese podido prever, conforme se afirma en los.
“considerandos”. Pero quiza por un afanoso deseo de descartar el ho-
micidio preterintencional, la propia sentencia se ha ido cerrando el paso-
a la solucién por la que, definitivamente, se decide: la imprudencia te-
meraria del parrafo primero del articulo 565 en relacion con el 407.
Resulta que la muerte es totalmente imprevisible, que no puede ser
referida psicologicamente a los agentes, que solo mediante el concurso
de una causa extrafia y anormal se produce materialmente, que son
las malas condiciones de la barandilla las que, en suma, precipitan el
suceso... y entonces se castiga por la forma mas grave de imprudencia
del numero 1 del articulo 565. No se llega a comprender cémo, habien-
do negado la previsibilidad del resultado, la relacion de causalidad
“normal”, y toda referencia subjetiva, puede afirmarse acto seguido-
que se trata de un homicidio por imprudencia; tampoco cémo una
sentencia que descarta el arranque licito de la imprudencia, y se mues-
tra extremadamente rigurosa en la configuracién del homicidio preter-
intencional finaliza aceptando una concepcién puramente causal ma-
terial, sumamente genérica, de la primera; ni menos céomo, habiéndose
negado la operatividad del versar: (necesariamente la culpa no necesita
un arranque licito), se emplea el mismo argumento implicitamente
para, en definitiva, construir la imprudencia, y no afirmar le falta tam-
bién de esta dltima, calificando el hecho de acuerdo con la estricta cul-
pabilidad de los agentes.

e) Un resumen critico de tan interesante decision puede concre-
tarse de la siguiente forma:

@) Puesta en relacion con la direccion dommante en nuestra ju-
risprudencia, lleva a cabo un nuevo (?) entendimiento del homicidio
preterintencional : exige no sélo la existencia de previsibilidad, sino
también animus necandi. Ahora parece que se peca por exceso, en lo
que a este ultimo se refiere: que se afirmara, como consecuencia del
versart, el homicidio como si fuese doloso, no significa que ciertamen-
te lo fuera. Igualmente alude a que el proceso causal sea objetivamente
previsible, para que pueda hablarse de homicidio preterintencional.

0} Por supuesto, que es encomiable la negacion del inexorable

(*) Estando en prensa este trabajo se lee la tesis de E. GimBernatr, Causa-
lidad y responsabilidad por el resultado en Derecho penal espaiiol, Univ. Madrid,
1965, en la que se adhiere a la tesis de QuiNTano RipoLLEs (vid. nota 33, uf
supra), sobre la conversién del homicidio preterintencional en homicidio impru~
dente (pag. 174).
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arranque licito en el parrafo primero del articulo 565. Pero, en el pre-
sente caso, no ha significado el total abandono de una mentalidad fun-
dada en el versari y en la reponsabilidad objetiva: en el fondo se ha
castigado, en este supuesto, y, de esa forma, sélo por conservar una
idea errénea que va en contra del principio de culpabilidad. No tiene
] menor sentido negar toda referencia subjetiva, en forma muy amplia,
conectada al resultado muerte, para descartar el homicidio preterinten-
cional, y a continuacién condenar por el parrafo primero del 363 en
relacion con el 407. Si lo anterior era cierto para que no se afirmara
€l homicidio preterintencional, no existe justificacién alguna para que
no se elimine, de la misma manera, el homicidio culposo, salvo que este
altimo requiera solamente, como parece confesar el fallo en cuestion,
la mas genérica relacién de simple causalidad material. Si fuese asi,
poco habriamos conseguido con destinar un “considerando” a la ne-
gacion del arranque licito en la imprudencia y con ser ahora tan exi-
gentes, en el dmbito de la causalidad y la culpabilidad, con el homicidio
preterintencional.

¢) :Cdmo es posible negar que el homicidio haya sido cometido
culposamente, para descartar el “homicidio preterintencional”, y a con-
tinuacion calificar los hechos como homicidio por imprudencia (culpo-
s0)? ;Y por qué no se ha utilizado para no aceptar esta altima el mis-
'mo razonamiento empleado para abandonar la tesis del homicidio pre-
terintencional? ; Por qué no se ha negado, igualmente, la relacién de
causalidad, la previsibilidad objetiva de la misma, o la previsibilidad
por parte de los agentes? ; Por qué, en definitiva, no se han tenido en
cuenta los diferentes procedimientos apuntados por la doctrina cien-
tifica para salvar el principio de culpabilidad? ;Por qué, finalmente,
no se han valorado los hechos de acuerdo con la estricta culpabilidad,
que Unicamente se refiere, como la propia sentencia admite, a maltra-
tar de obra a otro?

¢’) Ni la figura jurisprudencial del homicidio preterintencional,
como hemos dicho, parece correcta, ni tampoco la forma de entender
Ia culpa de acuerdo con criterios absolutamente objetivos, Existe un
peligro, sobre el que debe llamarse la atencién, en la citada senten-
cia: cuando dentro de la estimacidn del Tribunal Supremo no pueda
hablarse de homicidio preterintencional, por no verificarse las exi-
gencias de causalidad o culpabilidad que el mismo pudiera comportar,
necesariamente no se tendra que aplicar el parrafo primero del ar-
ticulo 565, a pesar de que el terreno se prepare afirmando la inexigen-
cia de licitud inicial del acto, sino que forzosamente deberan darse
los requisitos para que pueda hablarse de culpa, pues pudiera suceder
que ni ésta ni aquél se den efectivamente, por no encontrarse el suceso
comprendido por la culpabilidad del sujeto activo.

En el caso comentado, cuando parecia que se iba a negar el homi-
cidio preterintencional, aun cuando se sentaban unas bases para su afir-
macion, y también la culpa, resulta que se afirma ésta, cuya aplicacion
habia quedado invalidada al descartar el primero. A pesar. pues, de
la expresa declaracién de que aquélla no exige irremediablemente el
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arranque licito, sin embargo, no se ha exonerado de toda responsabi-
lidad criminal por homicidio... precisamente porque pesaba todavia
en la decisién que quien versa en cosa ilicita debe ser de alguna forma
castigado por las consecuencias que ocasione su comportamiento, con
independencia de que encuentre cabida o no en la culpabilidad, aun-
que en este caso se utilice la 1mprudencia y se de:icarte la hipdtesis
del dolo.

9. El esquema de la llamada “preterintencionalidad”, como el de
tantas instituciones penales, se ha concebido fundamentalmente para
los delitos “contra las personas”, por emplear la terminologia de nues-
tro Cddigo, y especificamente para el supuesto lesiones-homicidio. No
obstante, conforme expusimos, la atenuante cuarta del articulo 9 es
susceptible de aplicacion a aquellas figuras delictivas que tengan un
“resulitado graduable™, y por supuesto, sin salirse del mismo delito.

El problema de su posible extensién a los delitos contra la propie-
dad, v concretamente al /iurto, ha ofrecido una evolucidn interesante
en nuestra jurisprudencia. La doctrina espafiola (recuérdese que el
propio Silvela expresamente aludié a las lesiones y al robo), no se ha
opuesto a su aplicacién a determinados delitos contra la propiedad,
propugnando por su extension o, al menos, admitiendo su posibili-
dad (53). La verdad es que en el ambito doctrinal no ha existido un
clima desfavorable para su aceptacién, puesto que, en principio, se
daban los requisitos que se venian exigiendo: resultado graduable den-
tro de un mismo delito y posibilidad de que excediera de la intencion
del agente.

La jurisprudencia, por el contrario, no mostré mucha simpatia por
su admisiéon en los delitos contra la propiedad (54). De forma con-
creta acerca del hurto, se negaha, en atencién a que el animo de lucro,
la intencidn desplegada en su comisidn, segtin otros fallos, era sufi-
ciente y alcanzaba todos los efectos que se derivaran de la conducta
del sujeto activo (55). Esa actitud de nuestra jurisprudencia no debia
sorprender, pues en diferentes ocasiones habia declarado que no era
necesario se probara especificamente el animo de lucro, sino que se
“presumia de los hechos”, que mas bien habia que probar lo contrario,
su inexistencia, que bastaba el apoderamiento para que se estimara con
animo de lucro. o que éste se expresaba por la cuantia de lo hurta-
tado (56). En definitiva, venia a decirse que quien sustrae una cosa

(53) ANTON OnEca, ob. cit., pag. 337, para quien es dificil justificar su no
aplicacién a los delitos contra la propiedad. Favorable a su admisién también,
JIMENEZ DE AsUa, ob. cit.,, pags. 98-99. Ropricurz DEvVEsa, al tratar del hurto,
dice: “El error sobre el valor de la cosa habri de apreciarse como fundamento
en su caso de la preterintencionalidad™ (ob. cit., pag. 321).

(54) S. S. 2-7-1877, 30-4-1910, 21-11-1914, 16 3 1928, 2-10- 1944 31-3-1948,
2-2-1956, por soélo citar algunas.

(55) S. S. 13-10-1900, 29-11-1943, 19-11-1949, 20-12-1950, 2-3-1953, 2-2-1936,
etcétera.

(56) S. S. 20-4-1917, 30-6-1906, 10-1-1928, 22-1-1932, 7-3-1935, 20-4-1917,
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mueble ajena sin la voluntad de su duefio, dificilmente podia haberlo
hecho sin perseguir alguna finalidad lucrativa. Afirmacion que, sin
duda, encierra una cémoda generalidad que naturalmente no tiene va-
lor para todos los casos. De esa forma, toscamente valorada e incluso
ignorada la dimension psicoldgica en estos delitos, llegar a decir que
no se habia tenido intencién de hurtar tanto como se habia tomado
efectivamente, no dejaba de ser una exquisitez, que no podia correr
buen resultado.

No obstante, algunas sentencias —con mejor acuerdo— se limitaron
a expresar las dificultades, y el cardcter excepcional con que pudiera
presentarse, pero no negaron rotundamente la imposibilidad material de
que, en ciertas ocasiones, existiera fundamento para traer a colacion
la circunstancia cuarta del articulo 9 (57). En esta misma linea, la
sentencia de 20 de diciembre de 1950 supone una apertura a la exten-
¢ién, aungue en el caso enjuiciado no se llegase a estimar la atenuante,
pues en realidad la procesada deseaba apoderarse de una joya y sdlo
de ella se aduefid, sin que, por consiguiente, hubiera lug'lr ni siquiera
a la discusion. Pero ya se sefialan una serie de principios que, por
decirlo asi, van a preparar el camino para que, en su caso, Se admita:
“la posibilidad de un dafio resultante mas grave bajo el aspecto juri-
dico que el deseado, es muy dificil se dé en los delitos contra la pro-
piedad por los caracteres de esta circunstancia, porque sus autores co-
nocen de ordinario, al momento de la apreciacion, cudles sean las co-
sas ajenas sustraidas, cuando se enteran después de la presencia de
algo que al instante de sustraerse pasara inadvertido, extienden a ello
su propésito delictivo. si en vez de apropiarselo también se siguieran
actos reveladores de una voluntad distinta, y apenas se conciben casos
de clare desacuerdo entre el afdn lucrativo de los sustractores y lo
realidad de estos hechos ejecutados” (58).

El anterior pasaje dibuja ya un supuesto que realmente seria aco-
gido por la atenuante cuarta del articulo 9, de acuerdo con nuestra ju-
risprudencia. El problema era entonces esperar a (ue Se presentara
un hecho con determinadas caracteristicas, pero ya no se niega de pla-
no la imposibilidad de aplicacién o su incompatibilidad con determina-
dos delitos contra la propiedad, v especialmente con el hurto. De acuer-
do con la decision citada, para que pudiera acogerse la Hamada pre-
terintencionalidad, el caso particular deberia reunir los siguientes re-
quisitos:

a) Que no se conozcan, en el momento de la sustraccion, cudles
sean las cosas ajenas sustraidas. o el valor que las mismas encierran.

b) Que una vez conocido lo anterior, no se extienda a ellas el
propésito delictivo (4nimo de lucro).

5-12-1947, 9-12-1958, 7-11-1960, etc. Vid. sobre ello, Quintano RrpoLLEs, Tra-
tado cit., T. 11, Madnd 1964, pags. 137 v ss.

(57) S. S. 19-11- 1949, 21- 12- 1942, 20-12-1950, etc.

(38) Hemos subrayado. Sobre este extremo, QuinTano RiroLLfs, ob. cit.,
pagina 140.
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¢) Que de los actos posteriores quepa deducir una voluntad dis-
tinta vy que ésta muestre un claro desacuerdo entre el afan lucrativo
del sujeto activo y la realidad de los hechos ejecutados.

d) En el caso de que se diera lo expuesto en a), b) y ¢), no exis-
tird inconveniente por parte del Tribunal Supremo en admitir la cues-
tionada atenuante para el hurto, si bien no se desconocia que su con-
currencia era por demas dificil y excepcional.

10. Los anteriores requisitos no dejarian de presentarse, y de ahi
que aquellas decisiones que admitieron como posibilidad su aplicacion
al delite de hurto no anduvieran faltas de razén. La ccasidon se ofrecid,
y el Tribunal Supremo, en sentencia de 27 de diciembre de 1962, aplica
la atenuante cuarta del articulo 9 al delito de hurto, a la vista de los
hechos siguientes :

“Se declara probado que los procesados Alvaro L. T. y Jai-
me B. P., éste primo carnal de Jaime N. B., y el primero amigo
intimo de los dos, frecuentaban a diario el domicilio del padre
de Jaime N., don Casto N. O., por cuyo motivo conocian las
costumbres de la casa, asi como que don Casto, en un armario
que siempre tenia la llave puesta por fuera, guardaba algtn
dinero para las atenciones diarias de la familia, que, en general,
no sobrepasaba la suma de 2.000 pesetas, lo que no ocurrié en
la ocasion de autos, por estar en preparativos de la boda de una
hija; y, pensando realizar una excursién a la sierra y careciendo
momentaneamente de numerario bastante para realizarla, el dia
1 de mayo de 1959, se pusieron de acuerdo previamente para
sustraer de dicho armario, en beneficio propio, una pequefia ci-
fra con la que poder sufragar los gastos del viaje, repartiéndose
posteriormente lo que se apoderaran por mitad y con intencién
de reintegrarla al sitio precisado cuando cispusieran de fondos
bastantes para ello; a ese fin, de plena conformidad, pusieron
en marcha su proyecto, y, resueltos a ejecutarlo, acudié al lugar
el Alvaro L., y aprovechando quedarse solos en el cuarto, por
haber salido momentos antes el otro porcesado, intencionada-
mente, con su primo Jaime, se fue derecho al aludido armario
y sin emplear fuerza ni violencia, levantando el entrechapado
de los cajones, tomé dos sobres sin examinarlos, despreciando
otros, asi como estuches con alhajas de gran valor crematistico,
marchandose acto seguido; al abrir los sobres comprobé que
contenian en total 74.400 pesetas en billetes y 1.600 dodlares, y
enterado el otro procesado de esto, asustados ante la elevada
cantidad cogida, entregaron la mayor parte de ella a un amigo
para que la guardase hasta el dia siguiente, en que pensaban
devolverla a su dueflo, antes de que notase su falta, quedandose
el amigo con 50.000 pesetas y 1.000 ddlares, y el resto quedo
en poder de Alvaro L., y aquella misma noche, y ante denuncia
del perjudicado, fue recuperado todo por la Policia.”
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Tan singulares hechos, incluso desde el estricto terreno factico,
son susceptibles de las precisiones siguientes:

@) Que en ningin momento deben olvidarse, con independencia
del problema central que plantea este fallo, pero con interés para su
total valoracion, las circunstancias que el resultado ‘describe, relativas
a la confianza e intimidad que existia entre los sujetos activos y el
hijo del sujeto pasivo, hasta el punto de que “frecuentaban a diario el
domicilio” de este tltimo, y “por cuyo motivo conocian perfectamente
las costumbres de la casa, asi como que don Casto, en un armario
que siempre tenia la llave puesta por fuera, guardaba algtin dinero,
etcétera”.

0) Debe destacarse, asimismo, que en el presente supuesto se
matiza y recoge, expresamente, la actitud subjetiva de los procesa-
dos referida a su propésito de lucro limitado, y su deseo de reinte-
graciéon de la cantidad que tomaron: “con intencién de reintegrarla
al sitio precisado cuando dispusieran de fondos bastantes para ello”;
“despreciando otros (sobres), asi como estuches de alhajas de gran
valor crematistico”; “asustados ante la elevada cantidad cogida”...

¢) Por dltimo, es de resefiar que entregaron a ‘“un amigo” —guia-
dos de ese proposito de reintegracion— la cantidad de 50.000 pese-
tas y 1.000 dédlares. con lo que la suma definitiva que quedé en poder
de Alvaro L. fue la de 20.000 pesetas y 600 délares, que excede con
algo de 50.000 pesetas, limite objetivo minimo en la determinacién
de la cuantia establecido por el nimero 1 del articulo 515, que recoge
la mayor penalidad correspondiente -a presidio mayor.

d) Por fuera ya de los hechos, en la sentencia no se alude a que
se recurriera por la acusacién privada, ni que se personara ante la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, ni siquiera, en la transcripcion
que hemos utilizado, se dice si existié o no en la primera instancia,
lo que induce a pensar que ésta no hizo uso de su derecho, al menos
en casacion. Quizd este extremo quede explicado en razén a la rela-
cion parental que unia a uno de los sujetos activos con don Casto, y
a la amistad existente con el otro procesado.

Con fundamento en los hechos descritos, el Tribunal Supremo re-
sume en dos ‘“‘considerandos” los fundamentos de su decisién, des-
cartando el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal que entendia
habia existido infraccion de Ley (ntm. 1 del articulo 849 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal), por indebida aplicacién de la circuns-
tancia cuarta del articulo 9. y el del mismo cardcter de la defensa por
inaplicacién de la novena del articulo 9 (arrepentimiento espontaneo).

Textualmente dicen:

“ConsiDERANDO: Que se plantea en el presente recurso el
problema de si la circunstancia atenuante de preterintencionali-
dad del nim. 4 del articulo 9 del Cédigo penal puede ser apli-
cada a los delitos contra la propiedad, dada la especial caracte-
ristica de éstos, en los que el animo de lucro llena, por lo ge-
neral de la mayor satisfaccién a los que se encuentran con un
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resultado de su accidén dolosa superior al que preveian, y si bien
por dichos motivos, dificilmente y rara vez se puece tomar en
consideraciéon dicha circunstancia, en los mencicnados delitos,
la conducta observada por los culpables y su reacciéon ante el
resultado, puede ser reveladora del proposito (ue animaba a los
mismos, del limite de su codicia, y del examen detenido de los
hechos declarados probados en la sentencia recurrida, se des-
prende que los procesados sablan que en el armario se guardaba
algin dinero para las atenciones diarias de la familia, que en
general no sobrepasaba de las 2.000 pesetas, que su pensamiento
era sustraer una pequefla cifra para sufragar los gastos que les
ocasionara una excursion a la sierra, tomando dos sobres sin
examinarlos, despreciando otros, asi como estuches de alhajas
de gran valor crematistico, quedando asustados ante la elevada
cantidad cogida, que les determiné a entregar a un amigo gran
parte de lo sustraido para su devolucién, lo que demuestra que
se hallaban pesarosos por la entidad del dafio que causaban,
prueba clara de su falta de intencién de causar un mal de tanta
gravedad, elemento de atenuacién excepcionalmente apreciado
en el presente caso, por las especiales circunstancias que lo
rodearon, que permiten establecer la correspondiente adecuacion
entre el propdsito de los culpables y su resultado.

ConsTDERANDO: (Que 1no es de apreciar la circunstancia mo-
dificativa de la responsabilidad criminal del nam. 9 del articu-
lo 9 del Cédigo punitivo, alegada por la representacién de los
procesados, ya que si bien aparece de la declaracion factica que
depositaron en poder de un amigo la mayor parte de lo sus-
traido para reponer al dia siguiente numerario, conservaron en
su poder todavia una elevada cantidad, que daba realidad al
delito e indica que el arrepentimiento no era total, como no lo
era la reparacion, que pudo y debié ser completa y no tuvo
lugar hasta que, denunciado el hecho, se vieron obhligados a
devolverlo” (59).

Ambos considerandos pueden ser objeto de las reflexiones que a
continuaciéon se expresan:

a) Nuestra legislacion ha operado con un esquema dispar en la
estructuracién del hurto: de un lado, con criterio subjetivo, exigiendo
normativamente, de forma expresa, en los dos primeros nimeros del
articulo 514, el animo de lucro; de otro, con criterio objetivo, esta-
bleciendo como médulo de la pena la cuantia del objeto material en
el articulo 515 (60). Esta diferente mentalidad, que se radicaliza en

(59) Transcripciéon de Aravzapi, T. XXIX, Vol. 2, 1962, pag. 3407.

(60) Histéricamente pudiera explicarse, como indica RobpRriGUEz DEvEsa,
afirmando que “del Derecho romano procede el concepto legal de hurto. Del
germanico el fraccionamiento de las penas en funcién del valor de la cosa hur-
tada” (ob. cit., pag. 214).
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algunos concretos supuestos, conduce, sin duda, a una serie de para-
dojas e incorrecciones. La doble vertiente que de esa forma ofrece el
hurto no debe perderse de vista en el caso presente, pnes proporciona
el fundamento para que puedan concebirse hipdtesis en las que sean
antagonicas, o cuando menos, no coincidentes la dimension objetiva y
la subjetiva del delito. Dentro de esa falta de armonia entre una y otra,
del mismo modo que sucedia en algunos “delitos contra las personas”,
ha de moverse el estudio de la circunstancia cuarta del articulo 9 en
referencia con el hurto: en definitiva, siempre se tratard de no haber
tenidc intencién de causar un mal tan grave como el que se produjo.
En este sentido, es innecesario repetir aqui cuanto ya ha sido dicho
en anteriores apartados, debiendo centrar la atencién en la citada sen-
tencia y en la extensién que ella supone.

b) La primera observacion que cabe hacer a la vista de los hechos
probados, v de los correspondientes ‘‘considerandos’, se refiere a los
distintos limites objetivos (cuantia del objeto material), que son uti-
lizados por el Tribunal Supremo, y su logica relevancia en orden a
la inscripcidon de la conducta en el articulo 515 del Cédigo penal.

El primero, entendido hipotéticamente, y concretado en una cifra
que no sobrepasaba las dos mil pesetas, que, segin creencia de los
procesados, generalmente contenia el armario de don Casto. El segun-
do, que supone la cantidad efectivamente sustraida (74.400 pesetas y
1.600 délares), que excede del limite legal de 30.000 pesetas del nu-
mero 1 del articulo 515. El tercero, la cantidad con la que se queda-
ron en definitiva, que sumaba 20.000 pesetas y 600 ddlares, que
también sobrepasaba la anterior determinacién del niimero 1 del
articulo 515.

;Qué funcién ha desempeiiado cada uno de ellos en la presente
sentencia? ;Qué valor le ha sido atribuido por el Tribunal Supremo
dentro de la interna coherencia de los “considerandos™ ?

@) La primera cifra (dos mil pesetas), ha significado un dato,
aunque imaginario, en virtud del cual se ha concretado y limitado el
animo de lucro, teniendo una inmediata resonancia en la valoracion
de la esfera subjetiva, y por ende, en la culpabilidad de los sujetos
activos. Inicialmente ha significado el limite hipotético maximo que
aquellos habian impuesto a su propodsito lucrativo: no esperaban en-
contrar mas de 2.000 pesetas. Su intencidn, pues, se contraia a tomar,
cuando mas, la anterior cantidad. De aqui, por consiguiente, la im-
portancia que a la misma debe ser concedida. Sin embargo, no se le
ha dotado de tanta trascencencia como para fijar €l niimero correspon-
diente del articulo 515 (el tercero), sino mas bien para diagnosticar
la existencia de un deseo... limitado, en principio, a dicha cifra,

0’y El problema es mas complejo por lo que a las dos ultimas se
refiere, ya que ambas tienen una nota comun: pasan del limite legal
de 50.000 pesetas. ; Cual de ellas ha determinado la aplicacién del na-
mero 1 del articulo 5157 ; Existe alguna posibilidad de diferenciar su
funcién ?
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Parece que, en principio, ha determinado la alusién al namero 1
del 515 la suma maés elevada que fue sustraida de la esfera de dominio
del sujeto pasivo. Ahora bien: la propia sentencia, tanto en el “resul-
tando” como en los “considerandos”, afirma que el “resultado de su
acciéon dolosa (era) superior al que preveian”, que no la comprendia
totalmente, que excedia con mucho del proposito de los autores. En
consecuencia, se tiene que la cantidad global sélo ha desempefiado una
funcidn delimitadora: ha ofrecido el dato para que pueda hablarse del
niimero 1 del articulo 515, pero sin que haya sido comprendida por
la culpabilidad de los sujetos activos.

La cuestidon no aparece tan clara en la sentencia, referida a la cul-
pabilidad, por lo que corresponde a la cuantia con que, en ultima ins-
tancia, se quedaron, y que se extrae de la deduccién del dinero entre-
gado al amigo para que lo reintegrara al sujeto pasivo, que todavia
es superior a 50.000 pesetas. Objetivamente no ha desempefiado fun-
<idn alguna, pero como reveladora de la situaciéon subjetiva adquiere
una especial importancia, que quizd haya pasado inadvertida.

¢) La primera indicacién que cabe verificar en orden al elemento
subjetivo del delito es la admisién por el Tribunal Supremo de la
proposicidn siguiente : puede tenerse intencion de hurtar no tanto como
se hurtd. A diferencia de lo que sucedia con la intencion de matar.
que no era graduable, la de hurtar, al poderse referir a una escala
fijada en atencién a la cuantia, se conecta a una serie de gradaciones.
Asi, puede quererse hurtar una determinada cantidad, pero no mas,
y por tanto, existir un desacuerdo entre lo efectivamente “hurtado™
v lo que se pretendia hurtar, que se genera, en su caso: por el des-
conocimiento o error sobre el valor del objeto material o sobre la cosa
misma. Sin embargo, esa limitacion ofrece en su determinacion una
serie de problemas, como sucedia con el delito de lesiones o con el
homicidio. El Tribunal Supremo, por la propia naturaleza del hurto,
ha parado su atencidén, sobre todo, como también hace en la presente
sentencia, en la reaccidn de los sujetos activos ante el resultado obte-
nido: “su reaccién ante el resultado puede ser reveladora del propé-
sito que animaba a los mismos y del limite de su codicia”. Dicha
reaccién, en la medida que ofrezca datos objetivos, podra ser apreciada
para afirmar que no se tuvo intencién de sustraer tanto como se sus-
trajo realmente, o por el contrario, para que se extienda el propdsito
a aquello que si bien inicialmente no se pretendia hurtar, a continua-
ci6n queda cubierto ampliando éste al valor total de lo que va se
encontraba en poder de los sujetos activos, y en este ultimo caso, no
podra hacerse uso de la circunstancia cuarta del articulo 9.

Planteada en los anteriores términos la cuestion, el problema se
centra en la siguiente pregunta: ;De la reaccién ante el resultado
conseguido, se deduce que el dolo comprendia y se correspondia con
cantidad superior a 50.000 pesetas o, por el contrario, no? La sentencia
contesta afirmando que, en definitiva, puede establecerse una adecua-
cidn entre el propésito v su resultado y que, desde luego, no se veri-
fico el primero. ni antes ni después de la sustraccion, para que com-

8
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prendiera la anterior suma, por lo que al primer ‘‘considerando” se
refiere. No chstante, surgen serias dudas acerca de la bondad de dicha.
tesis, provenientes de la lectura del segundo “considerando” : para des-
cartar la atenuante novena del articulo 9 (61) (arrepentimiento espon--
taneo), textualmente se dice: ‘“si bien aparece de la declaracion factica.
que depositaron en poder de un amigo la mayor parte de lo sustraido
para reponer al dia siguiente el numerario, conscrvaron en su poder
todavia una elevada contidad que daba realidad ol delito que... se
vieron obligados a devolver’”, El Tribunal Supremo se coloca ahora
en una situacion comprometida, ya que debe tenerse muy en cuenta
que esa “elevada cantidad”, precisamente, sobrepasa las 50.000 pese-
tas fijadas por el ntimero 1 del articulo 515. Y, entonces, cabe pre-
guntarse, de forma atin més concreta: ; Existi6 o no intencion de sus-
traer la cantidad que retuvieron? I.a sentencia contesta negativamente,.
pero al mismo tiempo se observara: ; Qué sentido tenia entonces con-
servar en su poder cantidad superior a 50.000 pesetas? ;No es un
dato que puede ser entendido negativamente, en contra de la tesis que
afirmaba la inexistencia de propdsito de hurtar por valor de mas de
50.000 pesetas? ;No es una forma de reaccionar reveladora de que
aquél no era tan limitado como se dice? ;No se extendié también a
la cantidad retenida? A juicio del Tribunal Supremo, las anteriores
reflexiones fueron suficientes para descartar la atenuante novena del
articulo 9, pero no para eliminar la cuarta del mismo articulo. Se
llega, pues, a la conclusion de que para la Sala Segunda sélo tenia
un valor equivoco, y que no fue comprendida por el dolo cifra supe-
rior a 2.000 pesetas,

d) Una vez desarrolladas las anteriores consideraciones puede
llevarse a cabo un resumen de la valoracién critica de la sentencia
comentada. En primer lugar, se refiere concretamente a la calificaciéon
juridica de los hechos que aquélla recoge. En segundo lugar, a las
consecuencias que la doctrina sentada pueda tener en el ambito de la
llamada preterintencionalidad en los ““delitos contra la propiedad”.

@) Dentro de la actitud jurisprudencial favorable a la admisién
de la atenuante cuarta del articulo 9 al delito de hurto, la sentencia
de 27 de diciembre de 1962, que tan generosamente se ha mostrado,
realiza la valoracion de un hecho en sede a la atenuante novena del
articulo 9, siendo asi que también tenia virtualidad para la primera.
Ha tenido en cuenta la cantidad que conservaron en su poder para
descartar la segunda, aunque también podia tener eficacia en orden a
la cuarta del articulo 9. La interpretacién mas racional y légica de
cuanto se exponia al finalizar el anterior apartado ¢) era la compro-
hacién en los sujetos activos de una extensiéon de su deseo de lucro a
una cifra superior a 50.000 pesetas, si bien no coincidia con la canti-

(61) La atenuante novena del articulc 9, es como sigue: “la de haber pro-
cedido el culpable antes de conocer la apertura del procedimiento judicial, y por
impulsos de arrepentimiento espontineo, a rteparar o disminuir los efectos del
delito. a dar satisfaccién al ofendido o a cznfesar a las Autoridades la infraccién”..
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dad total custraida. De acuerdo, por tanto, con las lineas generales
que el Tribunal Supremo habia marcado para aceptar la llamada pre-
terintencionalidad en estos delitos, se ponia de relieve que a pesar de
que la intenciéon se proyectaba inicialmente sobre una pequefia can-
tidad que cubriera los gastos de una “excursién a la sierra”, y que
se aventuraba en menos de 2.000 pesetas, en atencion al previo cono-
cimiento que tenian los autores, posteriormente, y a la vista de lo
conseguido, aquélla se extiende y comprende la suma que reservaron
v no entregaron al amigo encargado de reintegrar al sujeto pasivo
parte del dinero. Ni racional ni légicamente se llega a comprender
como manteniéndose la finalidad (hurtar pare ir de excursién a la
sierra), se quedaron con numerario superior a 50.000 pesetas, si no es
a base de que haya sufrido un mayor refuerzo y extensién la codicia
—dentro de la dialéctica jurisprudencial—, aunque no llegue a la can-
tidad glohal: al ohservar lo obtenido, se ha ampliado, sin duda, en
cierta medida, y ha comprendido el limite de mas de 50.000 pesetas,
que fatalmente preceptia el nimero 1 del articulo 515. Aceptado lo
anterior, se comprueba la existencia, sin mas, del ntimero 1 del 515,
pues tanto la cantidad como el denominado “afan lucrative”, a tenor
de la extension verificada, caen dentro de sus contornos, en relacién
con el nimero 1 del articulo 514. No ha existido, en consecuencia,
intencién de hurtar tanto como se tomd realmente, pero aquélla, con
posterioridad, comprende una suma superior a 50.000 pesetas, aun
cuando no la totalidad de lo sustraido, y esto ultimo pudiera ser rele-
vante, tanto para la aplicacién de la atenuante cuarta del articulo 9
como para la novena del mismo texto legal. Razonando de esta forma,
y stempre dentro de los principios admitidos por la jurisprudencia, la
devoluciéon de determinada cantidad (50.000 pesetas y 1.000 dolares)
—que no afecta al momento consumativo del hurto— a un tercero
para que las reintegre, pudiera no operar en el terreno de la preterin-
tencionalidad, sino quizd en el del arrepentimiento espontaneo. En este
sentido, la argumentacién explanada en el segundo considerando es
valida sélo para descartar un extremo de la Gltima, referido a “reparar”
—si se entiende ésta como reparacion completa—, pero es discutible
para la acepcion mas limitada de “disminuir los efectos del delito”, que
conectada al arrepentimiento espontaneo, no obliga a que sea fotal, sino
que movido por éste se tienda a la disminucién del perjuicio ocasio-
nado. entregando la citada cantidad antes de que interviniese direc-
tamente la Policia v de que tuvieran noticia de ello. Sin embargo, es
explicable que el Tribunal Supremo hava aceptado en este caso sola-
mente una de las dos que se le proponian: en realidad hubiera signi-
ficado la simultanea admisién de ambas la verificacién de una doble
valoracién de la misma situacién psicoldgica, que ya despliega su efi-
cacia atenuante, bien en una, bien en otra, pero no en ambas, confor-
me se ha reiterado por la jurisprudencia (62).

Por ltimo, es cuando menos discutible se aplique o no el nime-

(62) Vid. S. S. 29-12-1917, 23-9-1948, 20-3-1956, etc.
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ro 2 del articulo 516, relativo al “abuso de confianza”, pues al inicio
de la relacion factica se describe una situacién de intimidad y paren-
tesco de la que, segin se confiesa en el “resultando”, obtuvieron una
mayor facilidad que, sin duda, emplearon en la comisién del he-
cho (63). Quiz4, en el mejor de los casos, la presente consideracién
hubiese podido inhabilitar la apreciacion de la circunstancia cuarta
del articulo 9 como “muy cualificada™ a tenor de la regla quinta del
articulo 61.

b’) Con independencia del anterior estudio, directamente referido
al caso concreto de la sentencia de 27 de diciembre de 1962, la apli-
cacion de la preterintencionalidad comporta algunas consideraciones de
indole general, parte de ellas puestas de manifiesto en el presente co-
mentario. La admisién por el Tribunal Supremo de una intencién
graduable, y que cabe referir a la escala del articulo 515, que simul-
tineamente significa una expresa gradacién del resultado en el delito
de hurto, parece que es un hecho. Consecuentemente, implica una
detallada valoracién del elemento subjetivo del delito que se contrae
al animo de lucro. En este sentido debe significarse que el animo de
lucro, como “momento psicolégico” (64), se dara inexorablemente, por
expreso imperativo del ntimero 1 del articulo 514, y también se ha de
afirmar aceptando la preterintencionalidad. Sin embargo, ésta supone
que no se haya tenido intencién de hurtar tanto como se hurtd, y que
aquella es graduable, pero partiendo de la existencia de un especxﬁco
animas inexcusable en el delito de hurto. Comprobado, en consecuen-
cia, aquél v la sustraccién de la cosa, el Tribunal Supremo atiende al
articulo 515 en orden a la penalidad con el criterio del valor del ob-
jeto material. Ahora bien: si se prueha que el dolo no ha comprendido
todo lo tomado o su valor, por la razén que fuese, con fundamento
en los datos que la instruccién ofrezca, reducird la pena estimando la
existencia de la atenuante cuarta del articulo 9. Esta, por consiguiente,
funciona como un correctivo de la pena, fundado en el principio de
culpabilidad, y sin que existan las contradicciones (65) apuntadas para
la figura del homicicio preterintencional: se inscribe en el hurto, por
supuesto, doloso (porque se ha tenido intencion de hurtar; cosa que
no sucedia en el homicidio preterintencional, porque no se tenia in-
tencién de matar). y posteriormente, se acepta la atenuante de no haber
tenido intencién de hurtar tanto como se hizo (corrigiendo el esquema
objetivo del articulo 515, que se presta a ello por ser graduable, lo
que no sucedia con el homicidio).

(63) Como se requiere reiteradamente por la jurisprudencia, vid. por ejem-
plo S. S. 2-2-1954, 29-3-1956, 18-4-1959.

. (64 RODRIGUEZ DEvEsa, ob. cit., pag. 318.

(65) También se muestra favorable a su admls1on en el hurto, QuinTANO Ri-
poLLEs, afirmando que cuando “se acreditara sin lugar alguno a dudas, por actos
anteriores, y sobre todo, por el ulterior de la espontinea devolucién del resto de
la suma que no se queria sustraer, tengo por incuestionable la procedencia de la
atenuante de preterintencionalidad” (ob. cit., pag. 278), aludiendo asimismo a la
Sentencia de 27-12-1962. ‘
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La aceptacion de la preterintencionalidad en el hurto, dentro de
esa linea, supone una salida fundada en el dogma de la culpabilidad,
al dilema objetivo-subjetivo que en diferentes ocasiones se plantea en
el capitulo II del Titulo NIIT del Libro IT del Cédigo penal, hasta
tanto no se lleve a cabo una revisién de los delitos contra la propie-
dad que abandone la arcaica estructura objetivista que les informa.






SECCION LEGISLATIVA

Ley belga referente a la suspension y remision condicionalcs y
sumision a prueba de 29 de junio de 1964 (*)

DOMINGO TERUEL CARRALERO

Bélgica ha modernizado y actualizado su sistema de condena condicio-
nal en esta ley de 21 articulos, que apenas ha empezado a regir, pues dejd
su entrada en vigor a la publicacion de un Rc:al Decreto posterior, que fue
sancionado, por cierto en Zarauz, el 29 de Agosto de 1964, fijandola en 1.
de Scptiembre ‘siguiente. La ley ha tenido cuidado de dejar camino libre
a su desarrollo, derogando expresamente el parrafo 5. del articulo 2° de
la ley de 1888, que la establecia, y ordenando que esta antigua ley se ceno-
mine en lo sucesivo solamente Ley, estableciendo la libzracién condicio
nal en el sistema penal.

Responde a la tendencia facilmente observable de judicializar la apli-
-caciéon de las instituciones que regula, despegépndose de la hefencia del sis-
tema napolednico de vredominio del Ministerio Fiscal y de la Administra-
cién en el cumplimiento de las penas, a impulso o bajo el ejemplo de los
sistemas francés o italianos, no confesados, y del inglés y americano, que
si confiesa, aunque sean menos notorios.

Esta judicializacidn no es sélo la loable de dar mayor intervencién en
.su concesion y cumplimientg al Juez, sino en la ya arcaica de establecer
una serie de recursos ante los diversos Tribunales, con la doble mira que
informé la legislacion represiva de la época en que se dieron en Buropa
los primeros cédigos de procedimiento, de garantizar al individuo de las
demasias del poder, aungue fuese judicial, por medio de garantias que se
‘hacian valer en los recursos, y defender a Ja sociedad de los delincuentes,
cuando ni aun por intuicién se habia llegado a pensar que la mejor de-
fensa de la sociedad es defender al delincuente de si mismo, protegiéndo-
le, proteccion en la cual son supérfluos los recursos € inconveniente la in_
tervencion del Ministerio Fiscal.

Es su caracteristica buscar el compromiso o equilibrin entre los diver-
sos elementos o tendencias en que se informa y desarrolla. Asi, en la duda
de si la suspensién se debe acordar antes que la sentencia se pronuncie o
después de pronunciada, establece las dos formas, y en la duda ce si debe
bastar la palabra o promesa de no volver a delinquir o es necesario, ade-

(*) Traducimos “sursise” empleadc en el texto por remisién, por parecer-
nos mas apropiado que condena condicional, que es la institucién espafiola mas
parecida y probation por sometimiento a prueba, que alin no siendo exactamente
equivalente son los mas parecidos.
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mas, la prueba de adaptacién, sometiéndose a la direccion de organismos.
de guia, vigilancia y proteccion, establece también las dos formas en cada.
una de las anteriores. Asi, pueie haber suspensién de sentencia o remision.
del cumplimiento de la pesna impuesta, ¥ en los dos casos puede ser la
concesion simple o sin mas condicién que no volver a delinquir, o estar
sujeto a ceterminadas condiciones, cuyo incumplimiento lleva consigo la
revocacion.

En la duda de si su concesion correszonde al Tribunal sin excitaciéon
o peticién alguna, como medio de lograr la readaptacién del delincuente, em--
pezando con la suspension del pronunciamiento de la pena para evitar el
desprestigio social, funcién protectora que corresponde al Juez, o como en
el sistema clasico de partes del juicio, poderse conceder a peticion del Minis-
terio Fiscal y de la Defensa, que en determinados casos llegan a sostener
debates con examen de testigos, opta por las tres formas de concesién, de.
oficio o a instancia de los que fueron partes en el juicio o lo serlan si su.
celebracion no se hubiese suspendido.

En lo que no hay duda es en el respeto a la pnrsonahdad humana, que-
supone la continua exigencia de consentimiento del beneficiado o proba-
ble beneficiario, con la suspensién o la remision a la adopcién y a las
medidas que la preparan en vez de suponerlo siempre como medida bene--
ficiosa que es.

Situada, o al menos intentada situar la ley, en el centro de las influen-
cias que animaron su creacién, que es tantc como fijar o intentar fijar sw
orientacién, debe ya transcribirse su articulado.

Hé&lo aqui:

I. Definiciones.

Art. 1o —El sometimiento a prueba de un delincuente se realiza:

1.0 Por suspensién de]l pronunciamiento de la condena;

2° Por remisién en la ejecucién de las penas.

Estas medidas pueden ser acompahadas de conZiciones especiales, en.
este caso se llaman, respectivamehte, «suspensién probatoria» y «remision
probatoria»; en ausencia de condiciones especiales se llaman «susgensién
simpley y «remisién simpley.

II. Encuesta social.

Art. 2°—Con vista a la aplicacién eventual de los articulos 3. y 8¢, 2t
Ministerio pﬁblico —con excepciéon del Tribunal] de Policia— el Juez de-
instruccién, los Tribunales de instruccién y sancionadores, con excepcién.
de los de correccion y de los Tribunales de policia, puelen ordenar que
un asistente de prueba, proceda, a peticion del inculpado o con su con-
sentimiento, a una encuesta social sobre su conducta y medio social.
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III. Suspension del pronunciamiento de la condena.

Art. 3.°—La suspensién puede ser acordada con consentimiento del
inculpado por los tribunales sentenciadores —con excepcién de los correccio-
nables y de policia— en favor del inculpado que no haya incurrido anterior-
mente en pena aflictiva (3=%) o en prisién correccional de mas de un mes,
cuando el hecho no parezca llevar consigo una pena de prisién superior a
dos afios 0 una pena mas grave.

Igualmente la suspension puede ser ordenads por los Tribunales de
instruccién cuando estimen que la publicidad de los cebates pudiera provo-
car el desmerecimiento social del inculpado o comprometer su reintegra-
cion social.

La suspensién puede ser ordenada de oficio, requerida por el Ministerio
Publico o pedida por el inculpado.

Las decisiones que acuerden la suspension determinarén su duracidn,
que no puede ser inferior a un ano ni superior a cinco a contar desde
la fecha de la decisiém, asi como, si se presenta el caso, lag condiciones
de prueba impuestas. Estas decisiones seran motivadas; y ponen fin a .a
accién si no se revocan.

La suspensién no es aplicable en caso de infracciéon de las disposicio-
nes establecidas para aseguraf la percepcion de los derechos fiscales.

Atr. 40 Ap. 1eo—La suspensiéon puede ser decidida por la Sala del
Tribunal en el momento en que haya de decidir sobre el informe del Juez
de Instruccién, segin das formas y condiciones previstas en los dos pri-
meros parrafos del articulo tnico, nuinero XV, de la ley de 25 de octubre
de 1919, modificada por el articulo 1.° de la ley de 22 de julio de 1927.

En caso de citacién directa por la parte civil, el Ministerio Pubico pue-
de, si estima que es posible, conceder la suspension, requerir al Juez de
instruccién para que le informe. La notificacién de esta requisitoria se hace
al secretario del tribunal ante el que se ha hecho la citacion directa, a la
parte citante, al citado y a sus asesores. Lleva consigo lg inhibicién del
Tribunal.

Cuando por aplicacién de los dos parrafos precedentes, el Juez que pre-
side la Sala del Tribunal entienda de una peticién de suspensién, fija el
lugar, dia y hora de la comparecencia, conforme al articulo unico, ntmero
XV, de la ley de 25 de octubre de 1919, pero por derogacién de los dos
primeros parrafos de esta disposicién, procede a esta fijacién y el secreta-
rio da aviso por carta certificada a la parte civil o al demandante y al
inculpado o citado y a sus asasores, si fueron nombrados en el procedi-

(**) Traducimos “peine criminelle” literalmente pena criminal por pena
aflictiva, pues si son impropias todas estas designaciones, ya que todas las pe-
nas son aflictivas, son criminales y buscan a veces, consignada esta exigencia en
la propia Constitucién como en Italia, la correccién del reo, la contraposicién en
el sistema belga de penas ccrreccionales para los delitos y penas criminales para
los crimenes, se corresponde mejor con la de penas correccionales para los de-
litos menos graves y aflictivas para las graves y aflictivas para los graves del
antiguo sistema espaiiol del C. P. del 70.
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miento, al menos diez dias antes de la comparencia. Durante este plazo los
autos se depositen en Secretaria, a disposicion de las partes.

~ La suspension puele, igualmente, ser decidida por el Tribunal de acu-
sacién, en los casos previstos en el parrafo primero del articulo 230 del
Cédigo de instruccién criminal y segin las modalidades prescritas por los
articulos 218, 219, vy 22 a 225 del mismo Cédigo.

Si el juez de Instruccién estima que no ha lugar a pronunciar la sus-
pensién, dicta un mandamiento de no habsr lugar o reenvio ante la ju-
risdiccion competente.

Ap. 2°—El1 Procurador del Rey y el inculpado pueden oponerse & ia or-
den de la Sala del Tribunal que acuerde la cuspensién, basandose en que
no se dan las condiciones necesarias para su concesion.

La oposicion debe formularse antes de las veinticuatro horas.

Ap. 3o0—La Sala del Tribunal v la de la acusacién pueden, bien de
oficio o bien por requisitoria del Ministerio Publico o a peticién del incul-
pado ordenar que los testigos sean oidos.

Art. 50 Ap. 1=—Cuando el asunto es remitido al Tribunal por el instruc-
tor o cuando el Tribunal entiende por via de citacién directa, la suspen-
sién puede ser decidida por los Tribunales que han de sentenciar.

Ap. 2+—Para 1la aplicacion de las medidas previstas en e] apartado 1.
enterior los Tribunales que han de juzgar pueden, a requerimientos escrito
del Ministerio Pitblico o a peticion escrita del inculpado deci.ir conocer de
la suspensién en Sala del Tribunal, ctando se relinan las condiciones re-
queridas por el articulo 3., parrafo 2.°.

La requisitoria o la peticién se depositan en la secretaria del Tribunal,
llamado a decidir antes de la apertura de la audiencia fijada para la com-
parecencia. Se decide en la sala de Justicia, oidos el Ministerio publico y el
inculpado o su abogado. En caso de desestimacion de la peticién, el asunto
Se continila en Audiencia publica.

Art. 6.o—Las decisiones judiciales que ordenen la suspension se pronun-
<cian en audiencia publica.

En caso de que se ordene la suspensién, se condena a)} inculpado a las
costas, vy si ha lugar, a las restituciones, acordandose la confiscacién es.
pecial, )

En el mismo caso, los Tribunales sentenciadores, y, eventualmente, en el
caso previstp en el articulo 3., parrafo 2°, los Tribunales de instruccion,
que entienden al mismo tiempo de lg accidén civil, son competentes para
decidir a este respecto, y sobre las costas.

La sala de acusacién conoce las apelaciones de los acuerdos de las salas
de 1a Audiencia que regulan los intereses civiles. Esta ape acidén se interpone
en los mismos plazos, condiciones y formas que la apelaciéon a las decisiones
€en material correccional.

Art. 7o—Las decisiones judiciales que ordenan la suspensién no pueden
ser mencionadas en los informes suministraios por la sautoridades admi-
ministrativas.

Sin embargo se ponen en conocimiento de la autoridad judicial en caso
de nuevas denuncias durante el periodo de prueba.
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IV Remision en la ejecucion de la pena.

Art. 8° Ap. 1.—Cuando ¢l condenado no lo haya rcido anteriormente
a pena aflictiva o0 a encarcelamiento como pena prircipal de mas de seis
meses, los Tribunales pueden, al conienar a una o varias penas que no
sean de tres afios, ordenar por decisién motivada, qus hay remisién en la
ejecucion, sea de la sentencia, o del decreto, sea de todo o parte de las penas
principales o subsidiarias,

Eil plazo de la remision no puede ser inferior a un afo ni exceder de
cinco a partir de la sentencia o decreto.

Ap. 2°—Los mismos Tribunales —con excepcién de los (e poicia y d2
los correccionales que conozcan en apelacién—, pueden, en las condiciones
previstas en el apartado 1o del presente articulo, ordenar la remisién pro-
vatoria mediante compromisos del condenado de respetar las condiciones de
prueba que el Tribunal determine.

Ap. 3°—Cuando el Juez excluya' de la remisién la multa, concediéndola
para el encarcelamiento subsiliario, éste no puede ser ejecutado cuando la
de multa deja de ser exigible.

Ap. 4°o—La condena con remisiéon de la pena no es aplicable a las penas
pecuniarias establecidas para asegurar la° percepcién de los derechos iis-
cales. :

V. Sumision a prueba,

Art. 9.o—Ims inculpados y los condenados a los que se imponga una me-
dida probatoria en virtud de los articulos 3.c y 8¢, son dirig.dos por asisten-
tes de prueba, cuyas funciones y estatutos estan determinados por el Rey.

La ejecucién de las medidas probatorias es controlada por las comisiones
probatorias, a las que informan los asistentes.

Art. 10.—Se estabiece una Comisién de prueba en cada Tribunal de Pri-
mera Instancia.

Cuando las necesidades del servicio lo exijan, el Ministro de Justicia
puede dividir las Ccmisiones en varias salas.

Las Comisiones de prueba estdn compuestas de un Presidente Magisirado
efectivo u honorario, designado por el Presidente del Tribunal de apelacién
y de dos miembros:

Un abogado, escogido por el Ministro de. Justicia de dos listas de dos
nombres redactadas, respectivamente, por el Procurador del Rey y el
Decano del Colegio de Abogados;

un funcionario, designado por el Ministro de Justicia.

El Presidente y cada uno de estos miembros tiene uno o varios suplente,
designados de la misma manera,

El Procurador del Rey asiste a las sesiones con voz consultiva.

E1 Ministro de Justicia nombra a uno o varios secretarios.

E] Rey regula el funcionamiento de estas Comisiones.

E1 Rey puede conceder a los miembros y a los suplentes dietas cuyas
modalidades y cuantia fija.
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Salvo las derogaciones establecidas por el Rey, la comzetencia territorial
esta determinada por la resistencig del inculpado o del condenado.

Art. 11.—Cuando la decision judicial establece una melida probatoria
tiene fuerza de cosa juzgada; el secretario la envia dentro de las veinticua-
tro horas al Presidente de 1la Comisién de prueba competente.

La Comisién designa al asistente de prueba encargado de velar por la
ejecucion de las condiciones fijadas por la decisién. julicial e informar de
ello, por carta certificada a la persona sometida a prueba.

Siempre dque el asistente de prueba lo estime util o sza requerido para
ello, y al menos cada tres meses, hacen un informe a la Comisidn sobre
la conducta de la persona sometida a prueba y le propondri las medidas
que juzgue apropiadas.

Art. 12. Ap. l—J4a Comision puede suspender en to o o parte las con-
diciones fijadas por la decisién judicial, precicarlas o adaptarlas a las
circunstancias. No puede, sin embargo, imponer condicionies mas severas.

Si la Comisién estima que debe examinarse una de las medidas previstas en
el parrafo precedente, el Presidente convoca al interesado por carta certifi-
cada en Correos, con mas de diez dias antes de la fecha fijada para el
examen del caso. Los autos de la comisién son puestos durante diez dias a
disposicion del interesado y de su eventual asesor,

La decisién de .a Comision es. motivada. Se notifica al interesado y al
Ministerio Publico. La notificacion se hace por carta certificada en Correos,
en un plazo de tres dias, no comprendidos sabados, domingos y dias de
fiesta.

_Ap. 20—FEl Ministerio Publico y la persona sometida a preuba pue-
den, el primero, por 1equisitoria, y la segunda, por peticién, interponer,
ante el Tribunal de Primera Instancia en el que estd constituida la Comi-
sién, recurso contra las decisiones pronunciadas por ésla en virtud del
parrafo 1. del presente srticulo.

La requisitoria y la peticién debzn ser escrifas vy motivadas. El recurso
debe ser interpuesto dentro de los diez dias a contar desde la notificacion
de la decision de la Comisién. Bs suspensivo, a menos que la Comisién no
decida otra cosa.

El Presidente del Tribunal llamado a decidir hace que se indique con
mas de diez dias de anticipacién, en un registro especial llevado en se-
cretaria, el lugar, dia y hora de la comparecencia. El secretario da aviso
de ello por carta certificada,. a la persona sometida a prueba al menos
diez dias antes de la comparecencia. Durante este tiempo, los autos se
depositan en secretaria a cisposicién del interesado y de su eventual asssor.
El Tribunal conoce y decide en sala de justicia.

Si el Tribunal admite el recurso, puede reformar la decisién de la Co-
misién.

La decisién dictada sobre este recurso no es susceptible ni de a ¢elocidn
nt de oposicién.
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VI. Rencvaciones y prescripciones.

Art. 13. Ap. 1°—La revocacion de ia suspension tiene lugar de pleno
derecho en caso de nueva infraccién cometida durante el plazo de la
prueba y que hubiera acarreado condena a pena criminal o a prisién co-
rreccional principal de mas de seis meses sin remisién. _

Ap. 2.—La revocion de la suspension es facultativa si la nueva infrac.
cion cometida durante el plazo de la prueba ha acarreado condena a pri-
sion correccional principal sin remisién de al menos un mes y que no. pa-
sara de seis meses. Si el Tribunal no revoca la suspensién, puede reemplazar
la simple por la probatoria o afiadir a esta nuevas condiciones.

.Ap. 3o,—La suspension probatoria puele igualmente ravocarse si la per-
sona objeto de esta medida no chserva las condiciones unpuestas y si esta
inobservancia ha parecido suficientemente grave a la Comisién de prueba
para que fuera indicada al Ministerio Publico. En este caso puede también
el Tribunal, en lugar de revocar la suspension probatoria, anadirle nueva;s
condiciones.

Ap. 4—En el caso prevsti en el apartado 1. anterior, si lo estima opor-
tuno en los casos previstos en los apartados 2° y 3., el Ministerio Publi-
co cita al interesado ante el Tribunal de Primera Instancia de su residencia
con los mismos plazos, condiciones y formag que en materia correccionéu.
Si se revoca la suspension o se hace constar su revocacién, 1a pena prinéi-
pal de prision pronunciada segin los hechos que han dado lugar a ella no
puede pasar de dos afos,

Para examen de las demandas de revocacidn, interpuestas en los casos
previstos en los apartados 2° y 3. anteriores, los Tribunales a que conocen
del asunto pueden aplicar el procedimiento previsto en el apartado 2. del
articulo 5° de la presente ley. Las condenas se pronuncian siempre en
audiencia publica. '
~ Ap. bo—1as decisiones dictadas en virtud de los apartados lo, 20 ‘y
3., mas arriba indicadas, son susceptibles de los recursos previstos en el
Codigo de instruccién criminal, '

Ap. 62—En caso de nueva infraccién, la accidén dirigida a la revoca,cmn
o al pronunciamiento de la condena por los hechos que han dado lugar
a la suspensién prescribe después de tres aiios cumplidos, a contar desde
el dia en que la condena pronunciada por la nueva infraccién ha adquirido
fuerza de cosa juzgada. )

En caso de inobservancia de las condiciones impuestas, esta accion debe
intentarse, a m4as tardar, en el afo que sigue a la expiracion del plazo
sefialado en el articulo 3.. Prescribe g partir del afio cumplido, a contar
desde €l diag en que la jurisdiceion competente ha conocido del asunto.

Art. 14. Ap. 1>—Se revoca de pleno derscho la remision en caso de
nueva infraccion durante el plazo de prueba y que haya acarreado con-
dena a pena aflictiva o a prision correccional principal de mas de dos
meses sin remisién. .

Ap. 20—Ta remisién probatoria puede revocarse si la persona ob]eto de
esta medida no observa las condiciones impuestas,

En este caso, el Ministerio Publico, sobre el informe de la Comision di-
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rigido a la revocacion, cita al interesado a fin de revocar la remisién ante
el Tribunal de Primera Instancia de su residencia, en los mismos plazos
que en materia correccional. Igualmente, incluso si se trata de la revoca-
cién de una remisién pronunciada por el Tribunal criminal. Si el Tribunal
sentenciador no revoca la remision, pueds afadir nuevas condicicnes a la
remisién prcbatoria ordenada cuando la primera condena.

Estas cecisiones son susceptibles de los recursas previstos en el Cédigo de
instruccién criminal.

Ap. 3°—La accidén de revocacion por inobservancia de las condiciones
impuestas debe intentarse, a mas tardar dentro del afo que sigue a la
expiracion del plazo sefialado en el articulo 8c. Prescribe a partir del
afio, a contar del dia en que el Tribunal competente ha conocido del asunto.

Art. 15—F] Ministerio Piublico puede hacer encarcelar al condenado que
se haya beneficialo de la remision prcbatoria en la ejecucién de la pena,
en caso de inobservancia de las condiciones probatorias, a condicién de daf
aviso a la Comision de prueba y de ponerlo en conocimiento del Tribunal de
Primera Instancia de la 1esidencia del condenado.

Este Tribunal decide, conforme al apartalo 2. del articulo 14, en un
plazo de diez dias o partir de este arresto. Si decide que no hay mofivo
para revocar la remision, el interesado serid puesto inmediatamente en 1i-
bertad, no obstante la apelacién.

Art. 16.—Las penas pronunciadas después de la revocacién de la sus-
pensién del pronunciamiento de la condena o las que se hagan ejecutorias
a consecuencia de la revocacién de la remisién en la ejecucién de las pe-
nas, se acumulan sin limite con las pronunciadas como consecuencia de la
nueva infraccién.

Art. 17—En todos los casos en que una persona sometida g una medida
de suspensién o de remision por aplicacién de los articulos 30 y 8o, es ob-
jeto de nuevas acusaciones o no observa las condiciones impuestas, los pro-
cedimientos relativos a las infracciones que han dado lugar a la remisién
se unen a los autos de las nuevas acusaciones, y si fuera el caso, al auto
de las acusaciones dirigidas a la revccaciéon de la suspensién o de la remi-
sibn. En caso de suspensiéon probatoria o de remisién probatoria, se une
igualmente un informe de la Comisién probatoria sobre la conducta de la
persona sometida a prueba,

Art. 18. Ap. l.o—La prescripcién de la accién publica resultante de una
infraecién que haya dado lugar a una dacisién cde suspensién del pronun-
ciamiento de la condena, deja de correr a peortir del dia en que la decision
que sehala las medidas previstas en el articulo 3. ha adquirido fuerza de
cosa juzgada.

La accién publica expira con el plazo sefialado en este articulo si la
suspensién del pronunciamiento de la condena no es revocado por apli-
cacion del articulo 13.

Ap. 20—La prescripcion dz las penas pronunciadas con remisién en apli-
cacién del articulo 8., comienza a correr en las fechas indicadas a con-
tinuacién :

si la remisiéon es revocada ce pleno derecho por aplicacién del apar-
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tado 1° del articulo 14, la prescripcion empieza a correr al mismo
tiempo que las de las penas pronunciada con motivo de la nueva
infraccién,

si se revoca por aplicacion del apartado 2.° del articulo 14, la prescrip-
ciéon empieza a contar desde la fecha del acuerdo de revocacion o des-
de el dia en que la sentencia de revocacién no puede ser atacada por
via de apelacion.

VII1. Disposiciones generales transitorias y derogatorias.

Art. 19.—Para la aplicacion de la presente ley, una pena de servidumbre
penal, pronunciada por un Tribunal del Congo belga o de un territorio bajo
tutela, es considerada como pena correccional, cuando es de ocho dias a
cinco afios, y como pena aflictiva, cuando pasa de cinco dias.

Art. 20. Ap. 1°—E] articulo 4. del parrafo 5°, dz la iey de 31 de mar-
zo de 1888, que establecia la libertal condicional y las condenas condicio-
nales en el sistema penal, modificada por ley de 2 de julio de 1962, y el
articulo 9» de la misma ley, modificado por ley de 14 de noviembre
de 1947, son derogados.

Dicha ley tendra en lo sucesivo como titulo: «Ley estableciendo la libe-
racién condicional en el sistema penaly.

Ap. 2°—La coniena con remisién es aplicable g todas las penas due,
antes de la entrada en vigor de la presente ley, no pedian, en virtud de leyes
particulares, ser pronunciadas con remision, con excepciém de las penas se_
haladas por los articulos 143 de la ley de 15 de abril de 1896, 27 de la ley
de 12 de diciemrbe de 1912, 16 de la ley de 29 de agosto de 1919, y modificada
por el articulo 5° del decreto-ley de 14 de noviembre de 1939, y 41 de las
disposiciones legales concernientes al despacho de bebidas fermentadas
coordinadas el 3 de abril de 1953.

La suspensiéon del pronunciamiento de la condena es igualmente aplica-
ble, con reserva de las excepciones mas arriba mencionadas, en los casos en
que, antes de la entrada en vigor de la presente ley, la aplicacién del ar-
ticulo 9.0 de la ley de 31 de mayo de 1888, modificada por ia ley de i4 de
noviembre de 1947, estaba excluida para la prisién o para la muita.

Art. 21.—F] Rey fijard la fecha de entrada en vigor de la presente ley.

** %

Solo queda ya hacer algunos comentarios que fijen el alcance del texto
de la ley aungue se abunde en observaciones hechas antes de su trascripcion.

Uno de ellos es sobre la urgencia de la encuesta o informacién social
exigida ya en el articulo 2 sobre conducta y medio socia] en que se ha
desenvuelto el delincuente antes de su delito, conocimiento necesario aunque
insuficiente, para un pronoéstico o prognosis de la oportunidad de su con-
cesion.

Otro, la diferente y natural distinciéon de la duracién de las renas a que
puecen aplicarse a las de un mes a dos afios para la suspension y de seid
meses a tres anos para la remisién, aunque el periodo de suspensién o remi-
sibn sea igual para ambas de uno a cinco afos (arts. 30 y 80).
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Mayor interés ofrece el comentario del articulo 10 creando la sumisién
de prueba, en el que sin vacilacion alguna elimina toda intervencion poli-
cial, d=sconoce €l sistema italiano de un Juez de sorveglienza sin Comité
alguno, mejora el sistema francés de Comité de aprobacién, reduciéndolo
a tres miembros, que hara su actuacion més agil y eficaz que el similar
francés, apareciendo en su composicion el equilibrio y orientaciones carac-
teristicas de la ley, puramente judicial en la presidencia y en la desighacidn,
del Presidente intervencion de las clasicas partes del juicio en la eleccién de
un miembro entre las listas formadas por el Ministerio Fiscal y el Colegio de
Abogados e intervencién de la Administracion con el miembro que ella nom-
bra. Recuenda la preponderancia del Ministerio Fiscal, la asistencia de uno de
sus miembros a sus sesiones con voz y sin voto. Aun queda la interpretacion
legal del precepto, que puede variar el tono de su aplicacién, pues la ac-
tuacion, de esta Comisién sera regulada por un Reglamento que aUn, por
lo menos en noviembre, que el informador visito Bélgica, no se habia dictado.

Siendo, tanto la suspensién del juicio ccmo la ramisién cumplimiento
de la pena, beneficios concedidos con la esperanza de que el delincuente pri-
mario no vuelva a delinquir, el beneficio se revoca sin falta esa esperan-
za (art. 13). Concedida condicionalmente una y otra en la forma proba-
toria, si el beneficiario de la medida no cumple las condiciones probatorias
con que se le otorgd puede serlo igualmente (art. 13, parrafo 3° y parra-
fo 2.0 del 14).

Finalmente, la institucién dz la prescripeién no deja de jugar su pa.
pel en esta materia y uno de los ultimos articulos de la ley estan des-
tinados, como hemos visto en el texto transcrito, a regularlas y a sefalar
los momentos en que empieza a contarse (art. 18).
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1o RELACION FACTICIA.

A) Con ocasion de la alteracién laboral que se produjo en distintas
-empresas de las zonas mineras de Asturias durante los meses de abril y
.mayo del corriente ano, €l 28 de este ultimo mes y en las inmediaciones
del pueblo de R., del concejo de M. se reunieron unos cincuents o sesenta
-cbreros pertenecientes a los grupos mineros ¢e B., P. del B. vy P.S.N. todos
€llos de Fabrica de S.8.A., en cuya reunién acordaron que los obreros
de mina B., que ya se hallaban en huelga con anterioridad se presentasen
.al trabajo al dia siguiente con el fin de permanecer en el interior sin tra-
bajar y lograr asi que la empresa accediesz a las pretensiones de orden
Jaboral que tenian planteadas y que al plante habian de sumar los demés
-obreros pertenecientes a los otros grupos mineros anteriormente referidos.
Al dia siguiente, 29 de mayo, gran niumero de obreros de la ming B., entre
los que se habia divulgado el acuerdo tomado el dia anterior, se presen-
taron al trabajo, pero una vez en el interior de la mina en vez de ocupar
-sus respectivos puestos de labor se fueron concentrando en distintas gale-
rias y en actitud de brazos caidos permanecieron en el interior hasta el
-dia siguiente, 30 de mayo, en cuyo dia, hacia las trece horas y quince mi-
nutos empezsron a salir al exterior. Entre estos obreros que desde hacia
‘tiempo se hallaban en situacién de paro voluntario y que el dia 29 de mayo
produjeron el plante, se encontraban los procesados A.A.V. mayor de edad
.y de mala conducta, S.L.F., mayor de edad y ce mala conducta, J.A.F.C,,
mayor de edad y de mala conducta, O.A.G., mayocr de edad y de buena
conducta, A.F.Z., mayor de eiad y de masala conducta, E. A.T, mayor de
edad y de buena conducta, C.C. M. G., mayor de edad y de bueng conducta,
¥ A.R.N.C, mayor de edad y de buena conducta, P.O.N., mayor de edad
y de buena conducta, y A.G.V. mayor de edad y d= buena conducta. El
procesado A.A. V. se significoé en la divulgacién entre sus compartieros de
‘trabajo del acuerdo del plante que habia sido tomado en la mencionada

9
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reunién del dia 28 de mayo. No quedé acreditado que los hechos relatados.
hubiesen influido en la intensidad del paro que en dias sucesivos fue de-
creciendo paulatinamente hasta llegar a una situacién de completa nor-
maliiad a partir del dia 8 de junio, ni producido otra alteracién de ordem
publlco que la inherente al hecho en si mismo considerado, ni tampoco
que hubiesen obstaculizado de manera importante el ejercicio de la auto-
ridad publica. Fabrica de M.S.A, renuncié expresamente a las acciones.
civiles y penales que pudieran corresponderle. B) El dia 29 de mayo cita-
do, cuando el vigilante de segurilad E.P.M. en el cumplimiento de su
cargo se hallaba recorriendo las galerias de la mina B., al llegar a la ga--
leria segunda, un grupo numergso de obreros de los que alli se encontra-
ban, que no fueron identificados y que no quedé acreditado que entre-
ellos se encontrase ninguno de los procesados roZearon al E. y sin ejercer
sobre él ninguna clase de fuerza material le manifestaron que tenia que
quedarse con ellos y le impidieron que saliese, como era su deseo hasia.
las primeras horas de la madrugada del dia 30 en que le permitieron salir
por hallarse algo indispuesto.

2. SENTENCIA DICTADA POR EL TRIBUNAL «A QUOY,

Que en la Sentencia dictada por el Tribunal g quo, s¢ estima qus: los
hechos probados eran legalmente constitutivos de un delito de sedicién del
articulo 222 numero 3° en relacion con el 223 nimero 2° y 224 del Cddigo
penal, y los del apartado B), de un delito de coacciéon del articulo 496 de
dicho cédigo, y reputandose autores del primer delito a los procesados,.
sin circunstancias, se dicté el siguiente pronunciamiento: Fallamos: que
debemos condenar y condenamos a los procesados A.V.V., M.LL.F., J.A.
F.C,C.8.P,0.AG,J.BM,A FZ,E A T,P V.G.C, C. M, G.
G.I.F, JJR.N.C,, P.ON. y A.G.V, como autores criminalmente respon-
sable de un delito ya definido de sedicién, sin la concurrencia de circuns-
tancias modificativas d= la responsabilidad criminal, g la pena de cuatro.
meses v un dia de .arresto mayor al procesado A. y a la de tres meses de:
arresto mayor a cada uno de los demas procesados. con la accesoria para
todos ellos de suspensién de. tolo cargo publico, profesion, ofic’o y derecho.
de sufragio durante el tiempo de la condena.y al pago a cada uno de la.
decimocuarta parte de la mitad de las costas procesales. Y d:bemos absol-
ver y absolvemos a todos los procesados del delito de coaccién por el que-
venian siendo. acusados en la presante causa declarando de oficio la otra.
mitad de las costas. I.es serd de abono. para el cumplimiento de la condena.
todo el tiempo que han estado privados de libertai por esta causa. Y apro-
bamos, por sus projios fundamentos y con las reservas que contiens, el
auto de insolvencia consultado por el Instructor.

3° IMPUGNACION DE LA SENTENCIA.

Que el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal ce basa en los si-
guientes motivos: Primero. Con fundamento legal en el nuamero 2° dek
articulo 849 des la Ley de= Enjuiciamiento Criminal. Error de hecho en la
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apreciaciéon de la prueba evidenciado por documento auténtico como es
el informe del Gobierno Civil de Asturias obrante al folip 67 del sumario
y que determiné la aplicacon indebida del articulo 224 del Codigo penal,
en cuanto faculta a los Tribunales para reducir las penas establecidas
en los articulos 222 y 223 del mismo Cuerpo legal, en uno o dos grados.
Segundo. Con fundamento legal en el niimero 1o del articulo 849 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. Infraccién ce Ley por aplicacién indebida del
articulo 224 del Coédigo penal en cuanto faculta a los Tribunales para re-
ducir las penas establecidas en el articulo 223 del mismo Cuerpo legal, en
uno o dos grados. Tercero. Con fundamento legal en el nimero 1° del ar-
ticulo 849 de la lLey de Enjuiciamiento Criminal. Infraccién de Ley, en los
hechos imputados a A.A.V. por falta de aplicacion del numero 1o del
articulo 223 del Cédigo penal y aplicacién indebida del numero 2. del
mismo precepto legal. Cuarto. Para el supuesto de ser estimado el anterior
y al amparo del nimero 2° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Infraccion de Ley por falta de aplicacion al procesado A.A.V.,
del articulo 227 en relacion con el articulo 496 ambos del Cddigo penal,
en cuanto dispone que en los casos de delitos particulares cometidos en
una sediciébn y no se descubrieron los autores, seran penados como tales
los jefes principales de esta ultima.

4° INCIDENCIA EN LA TRAMITACION.

Que en el tramite respectivo ambas partes evacuaron el traslado de
instruccién reciproca, oponiéndose la representacién de los procesados re-
currentes a la admision del motivo primero del recurso del Ministerio Fis-
cal por incidir en la causa de inadmisién 6.2 cel articulo 884 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, y dicho Ministerio evacu6 el traslado del articulo
882 de la referida ley rituaria, impugnando dicha oposicién. Dssignados
Letrado y Procurador en turno de oficio a los recurridos G. I. F., P. O. N,
Yy A.G.V, dejaron sin evacuar el traslado de instruccién. RESULTANDO:
que en el acto de la vista el Ministerio Fiscal sostuvo su recurso que fue
impugnado por el Letrado recurrente; este sostuvo su recurso desistiendo
del primer motivo y el Ministerio Fiscal lo impugné, y el Letrado recurrido
impugné el recurso del Ministerio Fiscal y apoyd el del Letrado de los
procesados.

5. BREVE EXAMEN DE LA SENTENCIA DE LA SALA SEGUNDA DEL TRIBUNAL
SUPREMO :

A) En cuanto al documento auténtico.

Reitera una vez mas, la conocida doctrina de la Excma. SALA, si bien
conviene subrayar el parrafo con que sale al paso del supuesto documento
«auténtico», aducido por el Ministerio publico, y cuyo razonamiento dice
asi: «Que el primer motivo del recurso interpuesto por el Ministerio Fis-
cal no puede ser acogido: a) Porque la autenticidad intrinseca, material
o de fondo de los documentos publicos no se extiende g las deducciones,
apreciaciones, consecuencias, ingerencias, opiniones hipétesis, juicios o con-
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clusiones que sobre los hechos pretéritos formule la autoridad o funcio-
nario publico que los expida, ya que ninguna Ley concede a esas manifes-
taciones, por muy autorizadas que sean, caracter privilegiado ni las reco-
noce plenos efectos probatorios, pues so6lo representan el criterio subje-
tivo de quien las admite, que no estd obligado a compartir al juzgador,
al que compete, con arreglo al articulo 471 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, apreciar libre y definitivamente tales manifestaciones y deducir
del examen conjunto de las pruebas ios elementos precisos para forzar su
conviceion y dictar, en consecuencia, el fallo que corresponde. b) Porque
respecto a los datos de hecho, unicos que pueden constituir el objeto propio
de aquella autenticidad intrinseca, no cabe atribuir valor probatorio de
naturaleza privilegiada a los informes oficiales que se limitan a aludir o
a relacionar dichos datos, sino que cs menester que de la certeza de los
mismos de fé el funcionario competente para ello, con referencia a los
libros, registros, actas o antecedentes admiunistrativos concretos que obran
en el correspondiente archivo u oficina, y que la dacién de fé se haga con
las solemnidades propias de los certificados o certificaciones. ¢) Porque
aun prescindiendo de la doctrina recordada en los dos apartados prece-
dentes, reiteradamente invocada, por cierto, en otros recursos por el propio
Ministerio Fiscal y aplicada repetidamente por este Tribunal, también es
jurisprudencia constante que para que pueda prosperar un motivo ampa-
rado en el numero 2° del articulo 849 de la Ley citada es requisito abso-
lutamente indispensable que el documento aducido muestre un hscho que
se halle en abierta, manifiesta y flagrante oposicién con alguno de los de-
clarados probados, requisito ausente del informe dei Gobierno Civil de
Asturias, que se invoca en este motivo, dado que ni €n su conjunto ni en
los detalles evidencia que la huelga a que se contrae obstaculizadora de
manera importante el ejercicio de la autoridad publica.»

Quizé cabria pensar que la traida a colacién del articulo 741, en que con
una mentalidad decimondnica el Tribunal se considera soberano, en punto
a la concreci6én definitva de la prueba, la valoracién del contenido «intrin-
secop del llamado documento «auténticon» no sea excesivamente pertinente,
no ya solo en atencién a que se refiere en concreto al «juicion, sino que
ademis su colacién sistematica le libera de su manipulacién en orden a
1a casacion. :

Estamos, pues, ante un problema procesal, de superlativa importancia,
sobre todo, si se piensa en que la Jurisprudencia iimita demasiaio la per-
tinencia del documento «auténticon» ¢(Por qué la Autcridad, en <l ejercicio
de su competencia y sobre materias ques conciernen a lg misma, no va a
sentar la auténticidad del jfacto? De no seguir esta orientacién quiere
decir que con la alusién al articulo T41, realidad huelga cualquiera otra
apreciacion que confiera rango de «auténtico» a un documento, que no sea
la judicial. Incluso creo recordar que alli por el afip 1957 se planteé por
rosotros la «auténticidad» del acuerdo recaido por un Tribunal de Menores
sobre los hechos, por los que absolvié este ultimo y que la Sala 2.2 del
Tribunal Supremo desestimé, apreciando el homicidio y descartando el
caracter de auténtico al susodicho «acuerdo», en sentzncia prccedente e
la Audiencia Provincial de Oviedo.
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B) Interpretacion del arle 224 del Coédigo penal vigente.

El segundo de los «considerandos» puntualiza, con la agudeza a que nos
tiene acostumbrado el actual ponente una serie de requisitos o ingredien-
tes tipicos, dignos de consideracion, sobre todo, si no se olvida que con ello
situa el problema de «nicleon tipico en su justo lugar,

«Qu= en el motivo segundo apotandose el recurrente ea la sertencia
de esta Sala, fecha 22 de octubre de 1935, sostiene que la impugnada ha
infringido por aplicacién indebida e larticulo 224 del Coédigo penal ya que,
dice, la aplicacion de este precepto requiere inexclusablemente la presencia
de la Autoridad publica en el lugar del suceso y que ésta haya iniciado
el empleo de los medios legales para la represion; tesis que no puede ser
aceptada en primer lugar, porque la resolucion no refleja con exactitud
y fidelidad la verdadera doctrina de este Tribunal, como es de ver en las
sentencias posteriores de 21 de diciembre de 1935, 3 de junio de 1955 y
7 de mayo de 1960; en segundo término, porque la finalidai del precepto
contenido en el articulo 224 es graduar la muy distinta gravedad de la
medicion, tomando en cuenta para ello, no la mayor o menor resisiencia,
que encuentran los agentes de la autoridad al emplear la fuerza n.c2caria
para imponer o restablecer el orden publico, factor silenciado totalm:nte
en tal precepto, sino la entidad de] resultado producido por los actos se-
diciosos en el ejercicio de la autoridad publica, e€sto es, en el funciona-
miento de los drganos individuales o colegiados que tienen mando o ejer-
cen jurisdicciéon propia (art. 119 del mismo Cddigo), por lo que la aplica-
cién del repetido precepto no esta subordinada & circunstancas con:in-
gentes y meramente accidentales, como pudieran serlo la existencia de
fuerza publica en el lugar de la sediccidn o su efectiva intervencién en
vista de la perturbacion temida o consumada de la paz social, sino que
depende de un factor que, en mayor o menor grado, no pucde dejar de
estar presente en todo fenétmeno sedicioso, cual es, el obstaculo, embarazo,
impedimento o estorbo opuestos al normal ejercicio de las funciones pecu-
liares de los drganos de la comunidad politica, y, en nltimo lugar, porque
la interpretacién que se propugna supondria la irritante desigualdad de
castigar con menor pena a los que se alzaren publica o tumultuariamante
para conseguir por la fuerza o fuera de las vias legales, cualquiera de los
objetos sefialados en el articulo 218, cuando no hubieren llegado a embara-
zar de modo grave a la fuerza publica que en el cumplimiento de su co-
metido hubiese intervenido para restablecer el orden, que a quienes, estan-
do comprendidos en las previsiones del articulo 222, ni siquiera hubieran
motivado la actuacion de las fuerzas de seguridad, por no haber alteraZo
materialmente la tranquilidad ciudadana.»

De otro lado, no se olvide que estamos a presencia de una atenuacién
especifica, o por mejor decir, de una medicion de la pena esp:zcial, que
con tanto acierto ha prodigado el iegislador del afio 1944 y qQue ha man-
tenido y ampliado el del afio 1963, y cuye cufio data de la primera de las
reformas citadas. Rodriguez Deresa designa este tipo como «privilegiadon, si
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bien no matiza. la estructura técnica del mismo y se limita a sefa’ar su
procedencia, el articulo 256 del Cddigo Penal de 1870 (1).

Interesa resaltar, de modlo especial, como el «considerando» discrimina,
con una correcion absoluta, la naturaleza del delito, previsto y penado en
el articulo 224, sobre todo, cuando argumenta del modo que sigue: «no la
mayor o menor resistencia que encuentren los agenies de la autorided a!
emplear la fuerza necesaria para imponer o restablecer el orden publico
factor silenciado totalmente en tal precepto, sino la entidad del resuliado
producido por los actos sediciosos en el ejercicio de la autoridad publica,
esto es, en el funcionamiento de los organos individuales o colegiados que
tiene mando o ejercen jurisdiccion propia (art. 119 del mismo Coédigo)».

Argumento acertado, una vez que se penetra, como hace el mencionado
«considerandoy, en la textura técnica-dogmaitica del precepto.

Nada extrafia, por tanto, que la consecuencia logica esté concreta’a en
el razonamiento que a renglon seguido nos expone, el cual dice asi: «por
lo que la aplicacion del repetido precepto no esta subordinada a circuns-
tancias contingentes y meramente accidentales, como pudieran serlo la
existencia de la fuerza publica en el lugar de la sedicion o su efectiva in-
tervencién en vista de la perturbacion temida o consumady de la paz so-
cial, sino que depende de un factor que, en mayor o menor grado, no puede
dejar de estar presenie en todo fendémeno sedicioso, cual es, el obstdculo,
embarazo, impedimento o estorbo opuestos al normal ejercicio de las fun-
ciones peculiares de los 6rganos de la comunidad politica», etc., etc.

Y, efectivamente, los parrafos transcriptos ponen los puntos sobre las
ies en cuanto a la naturaleza del comportamiento delictivo, denominado
«sediciény. En el supuesto penal inserito en el tan repetilo articulo 224
del Cd&digo Penal Vigente se estd a presencia, como es sabido, de una se-
dicion; textualmente principia el articulo: «En el caso de que la sediciény,
etcétera, con lo que adquieren plena vigencia hermenéutica las alegaciones
expuestas en la presente sentencia, ya que por tratarse de un delito, la
integracion del mismo esta constituida por elementos esenciales, y nunca
por simples contingzncias que c¢n nada afectan a la esencia de! mism»,

Ahora bien, no debe olvidarse que el Legislador parte aqui de dos prin-
cipios :

a) Que la sedicion es «graduable», como acontece con la mayoria de
las entidades penales; b) Que el entorpecimientc habri de ser siempre
grave; no basta, pues, cualquier clase de obsticulo. Quiza no esté suficien-
temente resaltado éste ultimo extremo en el «considerandoy como se debie-
ra, aunque implicitamente se colige, con s6lo echarse a la vista la abun-
dancia de vocablos que se emplean en orden al normal desenvolvimiento
de las funciones publicas. '

A este respecto es acertada la expresién de nuestro colega claustral,
Quintano Ripollés, cuando expone que: «En cambio, en atercién a la me-
nor entidad del delito de sedicién, el articulo 224 prevé la rebaja de las
penas en uno o dos grados cuando el hecho no hubiere llega“o a emba-

(1) V. Jost M.* RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espariol. Parte espe-
cial. II. Valledolid, pdg. 187, 1965.
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razar de modo grave el ejercicio de la autoridad ni dado lugar a la per-
petracién de otro delito al que se sefialc penas supsriores a las de pre-
sidio o prision menores, Prevision atenuadora que en la rebelién no se co-
nocey (2).

Y se remacha la antedicha argumentacion en el «considerando» en
cuestion del modo siguiente, «¥, en ultimo lugar, porque la interpreta-
ci6n que se propugna supondria la irritante desigualdad de castigar con
menor pena a los que se alzaren publica o tumultuariamente para corse-
guir por la fuerza o fuera de las vias legales cualquiera de los objetos se-
fialados en el articulo 218, cuando no hubieran llegado a embarazar de
modo ‘grave a la fuerza publica que, en el cumplimiento de su cometiZo,
hubiese 1atervenido para restablecer el orden, que a quienes, estando com-
prendidos en las previsiones del articulo 222, ni siquiera hubieran motivado
la actuacién de las fuerzas de seguridad, por no haber alterado material-
mente la tranquilidad ciudadanan. ’

Argumento politico-criminal, enfilado a la realizacion de la justicia,
que reafirma y da sentido profundo a la interpretacion, realizada por la
mas alta SALA de la Justicia Penal.

C) Distincion de la autoria especial del articulo 223.

El texto punitivo vigente sigue, en el articulo 223, una clale de orien-
tacién que prepondera mas de lo que han pensado los comentaristas de 3u
articulado, puesto que por consideraciones poiitico-criminales que estan
al alcance de cualquier observador medianamente desperto, la explanacion
extensiva Ce la autoria del articulo 14, en sus tres nimeros, no basta a las
exigencias de los modos o formas con que se nos puede ofrecer la reali-
zacién tipica en determinadas figuras penales, sobre todo, cuando se piensa
que la seriacion penal, establecida en el Libro II del Cédigo penal vigente
se ‘haya pensado abierta o larvadamente en la clase de autor material
del «hechop, del numero 1 del articulo 14. Con ello nos encontramos
.con que el estilo legislativo, implicalo, quierase o no, en el llamado dogma
de la causacion esquema todavia, por desgracia, con resaltada infiuencia en
la ordenacion mental de los conocimientos humanos, te ve obligado en
aras a la «relacion de causalidad» y, de otra parte, con el deseo de
ofrecer unas proposiciones sencillas y clara de autoria, a recurrir a con-
cretos resaltes o destagues de ciertos comportamientcs. Va'ga de ejemplo,
el ofrecido por el articulo 223 y que en el «considerandoy que copiamos de la
Sentencia presente se ha interpretado con certera visién el término autcr
del que no lo es. Asi, se razona: «Que contra la declaracién contenida en
el primer . considerando de la sentencia. recurrida, segin la cual, ninguno
de los procesados habia sido promotor, organizador ni director de la huel-
ga, se alza el tercer motivo del recurso interpuesto por el Ministerio Fis-
cal, en el que denuncia la infraccién por falta de aplicacién’ al procesa-
do A. A. V. del namero le del articulo 223 del Cddigo penal y, por apii-
fcac16n indebida del numero 2° del mismo precepto legal, por entender que

(2) V A. QuUINTANO RiPOLLES, Compendio de Derecho penal. T 1I. Ed
Rev. Dro. Privado. Madrid, 1958, pdg. 54.
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el A. ha de ser considerado como organizador de la huelga porque se-
significé en la divulgacion entre sus compafieros de trabajo del acuerdo.
de plante que habia sido tomado en la reunion obrera del dia 28 de
mayo de 1962: motivo que tampoco se digné de ser estima’o, porque la di-
vulgacién o comunicacién de cualquier acuerdo es, por su propia indole, un
acto accesorio o secundario, que si bien puede ser indispensable para la
ejecucion del concierto de voluntades por los que no tuvieron parte en su.
adopeion, no participa de la naturaleza de los actos primarios y principales,
como es el de organizacion, pues éste, por muy rudimentario que sea, re-
guiere un planteamiento previo y cierta ordenacion de los elementos me-
diales idoneos para la feliz consecucion y mejor éxito de la finalidad per-
seguida, actividad distintiva de los cabecillas de los movimientos colee-
tivos, ajena a la falta de diligente, nuncip o mensajero desplegada por
dicho encausado. CONSIDERANDO: que la desestimacién del motivo estudiado-
en el precedente fundamento lleva aparejada la del cuarto y ultimo fcrmu-
lado por el Ministerio publico para el unico supuesto de ser estimado el
anterior.»

D). Del sentido y alcance del articulo 222 del Cddigo penal vigente (3).

La interpretaciéon con que nos obsequia el «considerando» dedicado a
este extremo es, por demads, justa, no sélo por la dimensién politicocrimi--
nal con que se contempla el articulo 222 del Cddigo penal vigente, sino:
porque desentrana el alcance y denuncia, siempre dentro dz un forma-
lismo exigido por la vigencia del precepto, su carencia de consistencia.
real. )

Y de esta guisa se pronuncia el razonamiento de la Sentencia presente:
«Que cualquiera que pudiera ser el tino o desacierto del articulo 222 del Caédi-.
go penal, que al incorporar al texto refundilc de 1944 los preceptos de
los articulos 43 y 344 de la denominada «Iey de Seguridad del Estado» de:
29 de marzo de 1941, mantuvo como requisito necesario para la punicién
de las huelgas de funcionarios, las mas graves, indudablemente, dentro
de los movimientos colectivos de paralizaciéon del trabajo, la existencia.
de una bien definida finalidad politica, cual es la de atentar contra la.
seguridad del Estado, perturbar su mnormal actividad o perjudicar su
autoridad y prestigio, y prescindié, en cambio, de tal requisito —perfec-
tamente congruente con la naturaleza del delito de sediccién— tratindose
de las huelgas de obreros, no obstante haber enclavado éstas en uno de los.
capitulos dec los delitos contra la seguridad interior del Estado, cuestién.
de oportunidad y armonia legislativas que escapa a la competencia, exclu-
sivamente juridiccional, de esta Sala; lo que si aparece claro y evidente

(3) Estaba en el dnimo de cualquier lector del Cédigo penal que la re-
daccién del articulo 222 estaba por demds anticuada. Me atreveria a decir que
era anacrénica. Ya Rodriguez Devesa, en una nota de la pdg. 187, de su obra
cit. supra, apoyandose en especialistas del Derecho del Trabajo, indica su
carencia de sentido.

Ahora, hace tan solo unos dias, previo dictamen de la Seccién penal de la
Comisién de Codificacién, se ha remitido a las Cortes un moderno texto, con-
gruente con la legislacién laboral y con la finalidad del empleo de la huelga..



Seccion de jurisprudencia 137

es que la voluntad de la Ley penal en vigor do es otra que la de asimilar
al delito de sedicién propia las huelgas de obreros, en todo caso, es decir,
cualesquiera que sean los fines pretendidos por los productores con la sus-
pensién o paralizacién del trabajo; razén insoslayable de tipo positivo
que impide a este Tribunal acoger el segundo motivo del recurso inter-
puesto por la mayor parte de los condenados, el que ha sido examinado
en primer lugar por haberse desistido en el acto de la vista del de que-
brantamiento de forma que la antecedia.»

E) De la correcia actitud del Tribunal.

Por las razones anteriormente expuestas y pese a la critica por excesivo
reforzamiento del aparato punitivo, habida cuenta del origen del articulo
222, como ya indicé la actual decisién judicial, no cabe duda que la Sala
se ve obligada al exacto cumplimiento del mandato juridico-penal. ¥ en
tal sentido no estara de sobra traer al primer plano de meditacén, el «Con-
siderando» que adopta tamaha postura: «Que la fsimilacién legislativa.
de las huelgas de obreros a la sediciéon propiamente dicha ha dz mostrarse
con todas las consecuencias juridicas que tal equiparac.én pueds levar
consigo, no solamente, pues, los susceptibles de redundar en perjuicio del
reo, sino también las que acaso puelan favorecerle, entre esias ultimas,
1a contenida en el articulo 226, incluido en el capitulo V, titulo TI, Li-
pro II, del Cddigo penal, que articula las disposiciones comunes a la rebe-
non y sediciéon, siempre, claro es, que el texto y recto sentido de aquella
norma, concebida y redactada originariamente para la sedicién propia,
sean conciliables con la natural:za y tratamiento legal de la impropiax.

F) De la excusa absolutoria del articulo 226.

En este dilatado fallo, cuajado de complejidad y en que la SALA ha
tenido que habérselas con una serie de problemas, la mayoria de los cuales
aescubren su autonomia externa e interna entre la realidad y la ficcién
juridica o la verdad vivida y la captada en el precepto, el Excmo, Sr. Po
nente hace gala, de continuo, del estudio agudo y profundo, en que no 32
ng colocado al margen de la dificil problematica, sino que consciente del
alto pretigio vy de la naturaleza que imprime el juicio d2! Tribunal Supre-
mo, se sitia una y otra vez en el interno semillero de los problemas, y con
ademan resolutivo, y llevado de unas lecturas pertinentes al caso, resu:zlve
con imparcialidad una cuestién, cargada de justicia en practica, si bien
rormalmente parece que nho hubiese problema alguno. )

Y asi razona el «Considerando» del modo que sigue: «Que conforme al
texto del citado articulo 226 y a la doctrina de este Tribunal que lo inter-
greta, los elementos de la excusa absolutoria que dicho grticulo prevé son,
<n lo que ahora importa, los siguentes: 1. En cuanto o/ nicleo de la accion
ercusante, que las sediciones se cometan a la autoridad iegitima. 2° En
cuanto al tiempo de la accion indicada, que ésta se realice: a). Antes de
haber logrado lag sediciones la realidad de los objetivos propuestos. b)
Antes también de haber mediado intimacion por parte de la autoridad
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gubernativa. 30 En cuanto g los sujetos de la accion mencionada, que lo
sean los meros ejecutores de la sedicionw.

De esta suerte, la interpretacién de la excusa absolutoria, prevista en
] articulo 226 del Cédigo penal queda, sin alterar el texto de la Ley, do-
tada de una amplitud, digna de encomio, sobre todo, si se tiene en cuenta
-} riguroso sentidp politicocriminal con que fue relactado, en tsu dia, el
articulo 222 del mismo texto punitivo,

Anora hien, ¢hasta qué punto entra en juego la excusa en el supuesto
-de hecho actual? Sin criticar ei resultado final de la sentencia, que nos
parece excelente, cabe pensar a la vista de la redaccién dsl articulo 2i6
que se han incumplido los requisitos o «presupuestosy, que dijera la téc-
.nica italiana, sin presencia de uno de ellos, no es posible traer a aplicacion
el meritado precepto taxativamente nos indica que la sumision a la Ley,
en una palabra, la de posicién de su rebeldia se enerva, en virtud de que
-«los rebeldes o sediciosos se disolvieren o sometieren a la autoridad legit'ma
antes de las intimidaciones o a consecuencia de ellasy. Asi, pues, se re-
quiere una sumisién voluntaria o bien como consecuencia de la intimi-
dacién de la autoridad legitima. El delito, como es sabilo, se ha ccmetido
plenamente, Incluso el articulo 226 es expresivo al respecto, puesto que
emplea los términos de «rebeldes o sediciosos», con lo que nos da a en-
‘tender un comportamiento cualificativo tipicamente de determinadas per-
.sonas, incursas en uno u otra figura penal. Resultan, desde el plano dog-
matico, imcompletos los requisitos de la excusa, o como dics el «Consile-
rando» de la accion excusante, ya que no abarca un extremo, en este tipo
.alternativo, cual es el articulo 226, consistente en que se disolvieran sin
que mediare intimidacién alguna.

Ademadas tampoco esta, ni tan siquierg implicitamente sugerido, el re-
.quisito indicado en el «Considerando» presente, esto es, «antes de haber
logrado los sediciosos la realidad de los objetivos propuestoss, ya que: a)
L.a excusa no libera del delito, unicamente per utilitatem causae no se
pune, puesto qu2 la eficacia de la pena estd condicionada a determinadas
actitudes humanas; b). Que para nada importa que se haya logrado o no
el objetivo propuesto, pues la responsabildal subsiste para los que no son
meramente ejecutores, con lo dicho se €std que uUnicamente abstrae cel
“Ambito de la responsabilidad a los simples ejecutores: «Quedarin exentos
de pena los meros ejecutores de cualquiera de aquellos delitosy, subra-
yando, por segunda vez, que todos han cometido los delitos inlicados o
el de rebeldia o la sedicion; ¢) Y todavia mas: «y también los sediciosos
comprendidos en el artieculo 219, si no fueren funcionarios publicosy. Ob-
sérvese agqui, en el precepto del 219 cémo se han cubierto los objetives
de la rebelién o sedicién.

Ahora bien, la Sentencia, agudamente trabajada, no se da Ppor con-
tenta con la explanacion conocida, sino que llevado de un proposito en-
comiable, por todos conceptos, continiia ahondando en la excusa absolu-
toria, del articulo 226 y explana en el «Considerandoy siguiente los in-
gredientes tipicos:

«Que la sumision a la autoridad legitims primero de los requisitos
enunciados, no es menester que sea directa y expresa, esto es, que se con-
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crete en palabras o actos ralizados a presencia de la Autoridad o de sus
agentes que tiendan inmediatamente a declarar la voluntad de los sedi-
ciosos de acatar el imperio de las Leyes y los futuros mandatos de aquélla,
puesto que puede efectuarse tambien de modo indirecto o tacito, es decir,
mediante palabras o acto que supongan necesariamente la voluntad de
sumisién (facta concludentia), lo revela de modo incostestable la letra
del articulo 226, que reconoce idénticos efectos a la sumision que a la
disolucién o dispersion de los sublevados; y, sobre esta basz, fuera de
duda estd que los conienados llénaron cumplidamente este primer requi-
sito dz la excusa absolutoria, toda vez que en los hechos fijados formal-
mente por el Tribunal @ quo no se afirma que, tras el dia de huelga de
brazos caidos, los procesados persistieran en su actitud por tiempo inde-
finido, antes al contrario se dice que el paro asturiano fue decreciendo
paulatinamente en los dias sucesivos hasta llegar a una situaciéon de plena
riormalidad en una fecha proxima; reanulaciér: del trabajo por parte de
los huelguistas que necesariamente implica su voluntad de acatar las
nomas juridico-laborales y los mandatos o decisiones que en aplicacion
de ellas dictaran los organos del Bstado investidos de autoridad, entre
cuyas normas sobresalen las del Decreto nimero T. 354-1962, promulgando
no mucho tiempo después, que vino a proclamar la posibilidad juridica
de los conflictos colectivos de trabajo y a ordenar el procedimiento de for-
malizacion, conciliacion y arbitraje de los mismos.»

Queda en pie, sin género de duda, la cuestiéon del tiempo, ¢Hasta cuando
extiende su tempus la excusa? El articulo no concreta nada, como era de
suponer, pero aun cuando no Se tangencia €n la Sentencig actual, cabria
formularse la pregunta, ya que el motivo excusante es distinto, o dzbe ser
valoralo de forma diversa, segin se disuelvan inmediatamente de come-
tido el delito que al cabo de cierto tiempo, cuando ror fallidos propositos
1a situacién languidece y se disuelven por imposibilidad de obtener las
cotas deseadas con sus ejecuciones penales.

En el razonamiento del «Considerando» sz puntualiza que «fue decre-
ciendo paulatinamente en los dias sucesivos hasta llegar s una situacién
de plena normalidad en una fecha préximan, si bien no se determina la
fecha, cosa de suyo importante, puesto que de lo contrario nos encon-
trariamos ante la paradoja de calificar el articulo 226 de un delito per-
manente, de un estado antijuridico prolongado a través del tiempo.

Continua el «Considerandoy subsiguiente remeditando, con acierto, sobre
€] requisito del tiempo, problemsa peliagudo y sobre el que han pasado los
comentaristas recientes sin tocarlo en la forma debida, y que la presente
sentencia ha salido al paso con inteligente ponderacion del mismo, enca-
jandolo dentro de la interna estructura de la excusa actual.

Asi, dice el «Considerandoy: «Que, igualmente, es indudable la con-
currencia en el caso de autos del requisito de orden temporal antes enu-
‘merado, tanto en lo que afecta al no agotamiento del delito, a saber, que
1a sumisién se verifique antes de haber alcanzado los sediciosos la realidai
de los objetivos laborales por ellos perseguidos, como en lo que concierne
a la espontaneidad de la sumision, o sea, que ésta tenga lugar antes de
‘haber mediado intimacién por parte de la Autoridad gubernativa, debiendo
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anotarse, en relacién con este subrequisito, que aun siendo meridiana la.
conexiéon existente entre las previsiones de los articulos 225 y 226, ro por
eso han de elevarse las del primero al rango de presupuesto o conditio sine
qua non para la aplicacion del segundo, porque, en primer término, la nor-
ma encerrada hoy en el articulo 226, vigente sin solucién de continuidad
desde 1848. (Articulos 182 del Codigo penal de este afio, 253 del de 1870,
229 del Codigo de 1928; 253 del de 1932 y 226 del texto refundido en 1944
y del revisado en 1963), separandose de los antecedentes patrios (Prag-
matica-sancién dada en Aranjuez por Carlos III el 17 de abril de 1774;
articulo 292 del Codigo penal de 1822 y de muchas legislacionés extra-
nas; no exige que, todo caso, la sumisiéon sea «intimada», o sea, que se
realice a consecuencia de las conminaciones de la Auforidad legitima,
sino que, mas légica y comprensiva, extiende el perdéa a los sediciosos
que acataren la legalidad antes de las intimaciones de la Autoridad, esto
es, antes de que la gubernativa haya desarrollado la actividad que des-
cribe v ordena el articulo 225 (completado actualmente por los articu-
los 13 y 14 de la Ley de Orden Publica) y, por consiguiente, lo imfsmo-
en el supuesto de que la Autcridad gubernativa y sus agentes hu-
biesen estado prontos a hacer publicas las intimaciones frente a los su-
blevados, que en la hipétesis, plasmada en el caso enjuiciado, de que la.
referida Autoridad no hubiera estado dispuesta a emrlear los medios de
conminacién expresados, y, en segunio lugar, porque si otra solucién in-
terpretativa quiza podria atisharse ante la sedicién propia, tnica coniem-
plada por el legislador hasta la publicacion del texto refundido de 1944,
ninguna distinta a la explicada anteriormente puede propugnarse con jus-
ticia una vez incorporaia a dicho texto la impropia del articulo 222, pues
injusto seria perdonar a los huelguistas que, después ce alzarse publica y
tumultuariamente para conseguir por la fuerza uno de los objetivos tipi-
ficados en el articulo 218, se disolvieren a consecuencia de las intimacio-
nes que les dirigieran la Autoridad y los agentes encargados de velar por
el orden publico, y castigar, en cambio, como sediciosos a los huelguistas
que, al margen por completo de aquellos objetivos y con el 6lo fin de im-
poner determinaias condiciones a la emprasa g la que todos ellos p:rte-
necian, segin reza el primer «Considerando» de la sentencia combatida, no
se alzaron publica y tumultuariamente ni emplearon la fuerza, sino que
se limitaron a adoptar una actitud ilicita de inactividad o pasividad: la
suspension o paralizacion del trabajo extractivon.

Nos parecen excelentes los razonamientos empleados en el «Consideran-
doy transcripto, en que por vez primera se acomete, igualments con acierto,
la ardua iarea de precisar los antecedentes y el resalte del tiempo y, ante
todo, el resultado injusto que resuliaria del examen comparativo entre los
preceptos sacados a relucir.

Todavig el preseate fallo no elude contraer la problematica a la ver-
dadera razomn de la excusa, y para ello en el penultimo de los «Consideran-
dos» expone que: «Al ser los condenados-recurrentes, incluso el A. A, V, ce-
gun ha quedado razonado anteriormente, meros ejecutores del delito de
sedicién impropia, inconcuso es que también se di el tercero de los requi-
sitos apuntados y, con él, el de todos los requeridos por el texto legal para
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la estimacién de la excusa absolutoria, estimacion obligada, a’emas, por
la ratio inspiradora de la norma configurada en el articulo 226, pues si en
la sedicién propia la Ley perdona a los meros ejecutores de un delito, con-
sumado mas no agotado, con el fin de favorecer la restauracién inmediata
del orden publico y de evitar que el derramamiento ce sangre pueda llegar
a imprimir una huella endeleble en el animo de los componentes de la co-
munidad, finalidad, pues, eminentemente politica, semejante razén existe
para perdonar a los meros ejecutores de la sediciéon impropia, dado que si
la Ley penal ha acufiado como delito la huelga de obreros para hacerse
€co de lo estatuido en la declaracion XI del Fuero del Trabajo de 1938,
segun la cual, todo acto que turbe la normalidad de la produccién debera
ser considerado como delito de lesa Patria, nala mas légico que la misma
Iey penal estimule el inmediato restablecimiento de la normalidad de la
produccién, finalidad suprema de tipo econdmico-politico pregonada por
aquella Ley fundamental, prometiendo el perdén a la masa andnima cCe
huelguistas que, antes de lograr sus objetivos profesionales por la via ile-
gal utilizada, desisten de su actitud, reanudan sus faenas y vueiven a en-
cuadrarse en el marco de las leyes que disciplinan la produccién y regla-
mentan el trabajoy. .

Y el fallo acoge (4), por los fundamentos anteriores, el tercero y uitimo
motivo del recurso, interpuesto por la majyoria de los condenalos, apre-
ciando, por tanto, la excusa absolutoria, del articulo 226 del Cdédigo pe-
nal (5).

(4) Cfr. JuaN DEL RosaL, Comentarios a la doctrina penal del T. S. Ed.
Aguilar. Madrid, 1961.
(5) Ha sido Ponente el Excmo. Sr. D. Julio Calvillo Martinez.
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LEY DE 16 DE MAYO DE 1902 DE PROPIEDAD INDUSTRIAL

1. Art. 134, Por muy especial y genuina que sea la naturaleza juri-
dica, de la propiedad industrial, no lo es tanta para que, trascendiendo
a lo 'punitivo, derogue los presupuestos esenciales de la estructura del de-
lito, por lo que no es subsumible en este precepto el hecho de que el pro-
cesado utilizara y pusiera a la venta modelos de envases industriales
patentados por sus propietarios, los seficres C. y L., rellenandolos con la,
lejia elaborada por el procesado y etiquetandolos con su marca y capsula,
muy distinta a las de éstos, si ello no se realizé con el dnimo de perju-
dicar a los competidores (S. 25 de septiembre de 1963).

Excluye el dolo penal en esta class de delitos el hecho de que el pro-
cesado esté en posesiéon de un titulo, por recusable que sea, en tanto este
titulo no sea anulado (S. 28 de octubre de 1963).

Codigo Penal de 1944.

2. Art. 1° Omision.—Los actos de incumplimiento de sus obligacio-
nes de vigilancia y celo por parte del guardia de la finca, que hacen posi-
ble la sustraccién por otros de lefias, no pueden servir para fundamen-
tar un delito de apropiacién indebida por omisién, mientras él no se apo-
dere de las cosas o consienta con sus actos que otros lo hagan para-lu-
crarse (S. 5 de mayo de 1963).

3. Relacion de casualidad—Aungue el peatén cruzé la calzada por
un sitio que no es paso de peatones, la posible infraccién reglamentaria
cometida por la victima, no exonera al procesado de la culpa contrafda
por sus propios actos ni, por consiguiente, es bastante rara romper el
nexo causal (S. 8 de mayo de 1963).

La circunstancia de que el comportamiento de la viciima hubiese con-
tribuido también a condicionar el resultado, no es suficiente para excluir,
por si sola, la co-casualidad de la accién del culpable (S. 3 e julio de
1963).

Cuando varlas personas, sin mediar acusrdo, concurren en la produc-
cion de la muerte de una mujer g consecuencia de aborto, de modo tal
que el fallecimiento tiene efecto por la suma de los actos de dichas per-
sonas. todas ellas han de reputarse causantes del evento, pues cada uno
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de los agentes, de por si, pone una condicién que no puede suprimirse.
in mente, sin que el resultado desaparezca (S. 28 de noviembre de 1963).

4. Voluntariedad—Toda accién u omisién delictiva requiere como ine-
ludible sustrato, un comportamtento voluntario del que dimane la resson-
sabilidad, malicioso en las infracciones dolosas y- no malic:oso en las cul-
posas (S. 31 de mayo de 1963).

5. Art, 3° Frustacion.—Existe delito frustado de hurto cua.ndo el de--
lincueate, que esta apoderandose de prendas de ro.a, es ccgido in fro-
ganti, sin completar la finalidad propuesta (S. 2 de mayo de 1963).

Existe homicidio frustado al haber dolc de matar y causarse una lesién
en el cuello con un instrumento tan idéneo como lo es.un fragmento de
guadafia, lo que - implica en la conducts del autor el agotami:znto de los-
medios ejecutivos (S. 17 de mayo de 1963).

6. Art. 8-, num. lo Trastorno mental transitorio—Es de estimar la.
eximente de trastorno mental transitorio en el que, durante una rifia, €s
cogido por los testiculos, lo que le produce un agudo Golor, y reacciona.
instintivamente mordiends en la frente al que le ataca y produciéndole.
lesiones de las que tarda en curar cuarenta y cuatro dias (S. 16 de mayo.
de 1963).

Para que la embriagusz sea asimilable a la enajenacion es preciso que.
anule el libre albedrio y pro.uzca una incosciencia total y anulacién ab-.
soluta de la voluntad (S. 18 de mayo de 19€3).

Hs imprescindible que la embriaguez haya privado en absoluto del dis-
cernimiento (S. 24 de ocubre de 1963). -

7. Art. 8° nums. 4 a 6. Legitima defensa—Esta circunstancia no es
de apreciar en situaciones de reyerta (S. 4 de mayo de 1963). En igual
sentido S. 27 de-junio de 1963.

Tanto la persona como los dzrechos, entre ellos el honor, puedsn cer
objeto de legitima defensa (S. 20 de mayo de 1963).

Para que pueda apreciarse la legitima defensa, tanto completa como.
incompleta, es indispensable que exista una agresién ilegitima, y esta
previa e inesperada agresion ha de consistir en un acto de fuerza injus-~
tificado que revele, de modo evidente, la intencién de causar un mal a la.
persona atacada que ponga en peligro su honra, su vida o su integridad.
corporal (S. 7 de noviembre de 1963).

No es de apreciar, por no ser el ataque actual, si el que agredié pr.mero
se retira sin mostrar deseos de repetir el acometimiento y es entonces.
cuando el que acaba de ser atacado produce las lesiones (S. 8 de noviem--
bre de 1963).

La agresion ilegitima se caracterize por el empleo de un medio de fuerza.
actual, directo e inesperado que ponga en peligro inminente la vida o inte-
gridad personal del acometido, o que por el conjunto de medios empleadaos-
en la accion ofensiva o las circunstancias determinantes de la misma.
pueda deducirse fundamentadamente que produciran ese resuitado (S. 12
de noviembre de 1963). En igual sentido S. 19 de diciembre de 1963.

Existe s6lo legitima defensa incompleta, por desproporcién del medio
utilizado, si a la agresién con una escoba se responde con el atagque con una.
plancha caliente (S. 2 de diciembre de 1963).



144 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

8. Art. 8¢, num. 7° Estado de necesidad.—Concurre la eximente de es-
tado de necesidad en la que falsifica una receta a fin de obtener un estu-
pefaciente con el que aliviar los dolores que le produce una enfermedad
cancerosa (S. 18 de diciembre de 1963).

9. Art. 8¢, num. 8¢ Caso fortuito—Faltando la debida diligencia en
1a conduccién de un vehiculo de motor, la. eximente 3. del articulo 8¢ es,
inaplicable (8. 27 de junio de 1963).

10. Art. 80, nam. 12. Obediencia debida.—Esta eximente presupone un
mandato que por imperio de su incontrastable preponderancia anule la libre
opcién voluntaria del que debe obedecer. (S. 28 de mayo de 1963.)

La obediencia debida, para ser apreciada como eximente, tiene que ser
legitima, lo que implica que la orden ha de proced-er de quien tenga dere-
cho a mandar, que lo haga dentro de sus facultades, que esté dirigida a
quien incumbe el deber de obedecer v qu la orien sea licita y no contra-
ria a la ley (S. 13 de diciembre de 1963).

11. Art. 9° Atenuantes—Sobre un mismo hecho no cabe sentar dos
circunstancias modificativas (S. 5 de octubte de 1963).

12, Art. 9° num, le Eximentes incompletas—Para estimar una ate-
nuate en base a este precepto es preciso que se haga constar cial de las
eximentes incompletas entra en juego (8. 27 de mayo de 1963).

13. Art. 9o, num. 3° Menores de dieciocho afios—No es de apreciar
esta eximente en un delito continuado de apropiacion indebida, indepen-
dientemente de la edad que se tuviese al comenzar el delito, si cuando se
realiza lg ultima apropiacion se es mayor de dieciocho afios (S. 29 de mayo
de 1963). )

14. Art. 9°, num. 4¢ Preterintencionalidad—La falta de animo de cau-
sar la muerte s6lo puede inferirse de datos con objetividad externa (S. 4
de mayo de 1963).

No se puede estimar en el aborto con: resultado de muerts (S. 10 de mayo
de 1963). ]

Hay adecuacién entre un empujon. la caida al suelo del agredido y la
causacién de lesiones que tardan en curar cincuenta y siete dias, y al no
destacar nada desproporcionado e insolito que permita deducir la ausen-
cia de relacion entre acto y voluntad no es posible apreciar la preterinten-
cionalidad (S. 11 de junio de 1963).

Para que se dé esta circunstancia es preciso que conste la inadecuacién
entre la causa productora y el efecto surgido (S. 27 de septiembre de 1963).

La preterintencionalidad implica una desproporeion entre la vountad
v el resultado lesivosqile ha de determinarse por una evidente falta, de ido-
neidad en los medios ejecutivos concebidos, tanto en la situaciéon concreta
como, sobre todo, en un plano abstracto de ordinarias posibilidades (S, 8
de octubre de 1963).

15. Art. 9s, nim. 6° Vindicacion de ofensa—la atenuante de vindi-
cacién es de ordinario incompatible con la de provocacién y la de arrebato
u obcecacion (S. 19 de junio de 1963).

16. Art. 9°, num. 8° Arrebato o obcecacion—En esta circunstancia
no se valoran las ofuscaciones y arrebatos surgidos entre quienes contien-
den mutua v reciprocamente, pues ese acaloramiento conjunto es el que
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mantiene la lucha y no puede servir a uno de los comunes contendientes
de causga especifica de atenuacién, por comun, por su motivacion subjetiva
¥ no provocada, y por su ilegitimidad dz origen (S. 4 de mayo de 1963).

Es de apreciar en el delito de inhumacion ilegal cuando la madre da
por si misma enterramiento al hijo para ocultar su deshonra (S. 28 de mayo
de 1963).

Para que esta atenuante pueda ser apreciada como muy calificada es
menester que las ofensas hubieran producido en la psiquis del reo una per-
turbacion extraordinaria, una conmocién tan intensa que disminuyera su
inteligencia o delibitare su voluntad por bajo del nivel al que normalmente
las hace descender el simple arrebato u obcecacién (S. 12 de junio de 1963).

Bsta circunstancia ha de fundarse no en contrariedades o estimulos cua-
Jesquiera, sino en motivos graves, legitimos y poderosos que sean suscep-
tibles en el orden natural y humano de excitar las pasiones del culpable
(S. 20 de junio de 1963).

Esta circunstancia no debe confundirse con el mero apasionamiento,
pues exige que-el origen de los estimulos sea legitimo (S, 26 de junio de
1963). En parecido sentido S. 16 de diciembre de 1963.

Es de apreciar la atenuante muy calificada de arrebato u obcecacion en
.el gitano que hace vida marital con una mujer a la que, dadas las costum-
bres de la raza, considera su legitima esposa, y mata a aquél con quien
ésta le engana (S. 22 de octubre de 1963).

17. Art. 90, num. 9° Arrepentimenio espontdneo.—Es de apreciar aun-
que no se manifestaran todos los delitos cometidos, si 1la confesién del de-
lincuente basté para que fuese detenido (S. ¢ de mayo de 1963).

Para la estimacién de esta ciscunstancia no basta que el culpable pro-
ceda a disminuir ios efectos del delito antes de conocer la apertura del
procedimiento judicial, pues s menester que espontaneamente lo haga mo-
‘vido €l arrepentimiento (S. 1 junio de 1963).

18. Art. 10, nim, 1o Alevosia—El empleo de un arma de fuego no
determina la alevosia, conducta que supone un obrar {raicionero, actuacién
.con seguro resultado de éxito y carencia de todo riesgo para el que actua;
ninguno de estos elementos se evidencian en el relato, ya que la autora
obra a pecho descubierto, dando la cara y ostentando el arma a la luz del
«dia, cuando sus oponentes pueden aprestarse a toda reaccién y defensa, muy
lejos de la sorpresa, corriendo ia agresora el riesgo de ser atacada (S. 27
de junio de 1963).

No hay alevosia, pues la victima vié venir a su agresor, estaban ambos
frente a frente, y ¢l tiempo que el procesado, aunque fuera minimo, tuvo
que emplear en echarse el armg a la cara, levantar el cerrojo y hacer el
disparo, pudo ser aprovechado por el interfecto para apercibirse a la de-
fensa y evitar la agresion arrebatando el arma o simplemente desvian-
dola, dada la corta distancia que les separaba (S. 27 dz septiembre de 1963).

El ataque de frente es alevoso si es inesperado y subito (S. 18 de no-
viembre de 1963).

19. Art. 10, num. 6.°© Premeditacion—La premeditacién requiere la frial-
dad en el propésito, 1a deliberacion serena para llevarle a cabo, incompa-

i0
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tibles ambas con el fondo pasional del amor propio heride (S. 11 de mayo
de 1963).

La agravante de premeditacién conocida, en cuanto implica aumento
de la intensidad del dolo, requiere la notoriedad de estos dos elementos que-
la integran: la persistencia firme en el propésito y la inexistencia de fac-
tores personales con impetu suficiente para impedir o dificultar la refle-.
xi6én (S. 5 de noviembre de 1963).

20. Art. 10, num. 70 Astucia.— La astucia no neczsita premed'tado.
planeamiento y consiste principalmente en la forma de ejecucién pava.
asegurar el resultado e incluso, a veces, deja a la confiada victima incapaz.
de reaccionar (S. 11 de mayo de 1963).

21. Art. 10, num. 8° Abuso de superioridad.—S2 da esta agravamen-
te cuando la agresora, de cuarenta afos, ataca a una anciana de setenta,.
estando situada aquella en un plano superior y armada con un lefo de mas.
de 4 kilos de peso (S. 20 de junio de 1963).

Para estimar esta agravante es preciso el aprovechamiento consciznte:
por parte del autor de la situacion de superiorilad, y, ademas, los hechos.
tienen que poner de manifiesto una mayor culpabilidad del sujeto activo;
por ello no concurre en €l que causa la muerte de un anciano si actua.
mortificado por los gravisimos insultos proferidos contra la familiag del
culpable por la victima (28 de octubre de 1963).

22. Art. 10, nam, 9. ‘Abuso de confianza.—No siempre se ha de esti-
mar esta agravante, en un supuesto de robo, en 1los casos Ze convivencia.
en una habitacién y casa de los sujetos activo y pasivo por ello no revela
que entre ambos medien vinculos de relacién personal, que es 1> quz puede-
engendrar una mutua confianza, pues si esa ccnvivencia es forzada, bicn.
por carencia de otra habitacién adecuada o por imposicion de la duefia de la.
pensién, no cabe hablar de confianza mutua (S. 26 de junio de 1863).

Obra con evidente abuso de confianza el médico de una clinica que rea-
liza -actos inmorales con una nifia de ocho afhos, que ha ido a curarse,.
a quien su madre ha dejalo sila con el médico por haberle dicho este que:
necesitaba vinagre para la cura, lo que la madre salid a comzrar (S. 19
de diciembre de 1963). )

23. Art. 10, num. 13. Nocturnidad.—No es de estimar cuando no esta
probado que la eleccién de la hora nocturna obedeciese a la finalidad de-
facilitar la ejecucién del propdsito agresivo (S. 11 de mayo de 1963).

No es de estimar, pues la nocturnidad fue ocasional ya que de no rea-
lizar la perpetracién del hurto en las horas de la noche no podia hacerlo-
en otras por ser las lnicas en que, por olvido, dejaron abierta la puerta
del establecimiento (S. 14 de diciembre de 1963).

24. Art. 10, num. 14. Reiteracion—La reiteracion es una circunstancia.
cuantitativa y no cualitativa que solo exige para darle contenido una con-
dens anterior por delito al que la Ley —cualquier Ley— seiia'e igual o-
mayor pena, o por dos 0 mas delitos a que aquélla sziale peng menor (S.
4 de mayo de 1963).

Cuando no consta la cuantia de lo defraudado, apropiado o hurtado,.
ni tal dato puede inferirse de la pena impuesta, no cabe apreciar el ante--



Seccion de jurisprudencia 147

cedente penal de fecha anterior a la de vigencia de la Ley de 30 de marzo
de 1954 (SS. 18 mayo 1963, 4 octubre 1963 y 26 noviembre 1963).

La reiteracion enira en funciones atendiendo solamente a la cuantia
de Ia pena de los delitos cometidos con anterioridad, abstraccién hecha de
su naturaleza juridica, de acuerdo con el concepto que de esa agravante
se da en el numero 14 del articulo 10 (S. 25 octubre 1963).

Las sentencias dictadas por la jurisdiccién militar constituyen antece-
dente a los efectos de la repeticion delictiva (S. 21 noviembre 1963).

Es indiferente que las condenas anteriores se hayan impuesto por de-
litos definidos y sancionados en el Cdligo Penal o en leyes especiales (S.
20 diciembre 1963).

25. Art. 10, nim. 15. Reincidencia.—Parg, que pueda apreciarse la re-
incidencia han de constar con exacta precision las fechas de la sentencia
anterior que ha de producir el efecto de agravar la pena y la del hecho
posterior y, ademas, que aquélla tenga el caracter d2 ejecutoria al tiempo
de cometer el nuevo delito, que debe estar comprendido en el mismo t'tulo
que el precedente (S. 26 septiembre 1963).

26. Art. 10, num, 16. Desprecio de sero.—No es de apreciar cuando la
mujer victima del delito provoca el hecho (S. 28 octubre 1963).

No puede reputarse provocacion del suceso, el uso de la libertad de
aceptar o romper el noviazgo (S. 18 noviembre 1963).

Por regla general, €l ataque a una mujer, cuando ella no lo provoca ni
el sexo es inherente al delito, determina la concurrencia de esta agravante
(S. 22 moviembre 1963).

27. Art. 14. Autoria—Fl previo concierto y actuaciOn conjunta cons-
tituye a todos los sujetos en autores, cualquiera que fuese la participacién
material que cada uno tuviese (SS. 16 mayo y 14 diciembre 1963).

Kl requisito de la necesidad del acto no debe contemplarse como aigo
ineluctable en absoluto, sino en la perspectiva de las realidades en cada
caso, y en el presente no cabe duda que sin el doble ofrecimiento de buscar
la operadora y brindar el local para e! aborto, el hecho no se hubiera Ile-
vado a cabo, al menos con las caracteristicas con que se desarrolld (S. 28
junio 1963).

Con arreglo al numero 3.° del articulo 14, merece la consideracién de
coauttor de un delito el que coopera a la ejecucién del hecho con un acto
sin el cual no se hubiera efectuado, necesidad que ha de afirmarse cuando
el reo se encontré en la situacién real, por €l percibida, de dejar correr
o de detener o interrumpir, con su comportamiento, la realizacion de la
accion tipica materialmente ejecutada por los autores directos, y como el
cooperador necesario pudo impedir materialmente la realizacién del de-
lito por los autores directos con s6lo haber prohibido que en su casa se in-
firleran los malos tratos, ello revela, también que era cotitular del mate-
rial dominjo del hecho (S. 1 julio 1963).

Se considera autores a cuantas personas toman parte directa en la eje-
cuciéon de un hecho punible, comprendiéndose en aquel concepto no célo
los materiales ejecutores del mismo, sino cuantos a el concurren con medios
directos, personales y eficaces (S. 23 octubre 1963).

928. Art. 16. Complicidad.—La comadrona que facilita la direccién de
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un médico para producir el aborto es cémplice y no autora del aborto, pues
no coopera con actos necesarios, dado que la que queria abortar, teniendo
en cuenta su perseverancia en el propédsito de destruir el fruto de la con-
cepcién, hubiera podido obtener la informaciéon por otro conducto (S. 3
julio 1963).

Es complice y no autora de un delito de aborto la que remite a la abor-
tada al domicilio de otra mujer para que la practicase el aborto (S. 10
diciambre 1963).

29. Art, 17. Encubrimiento.—No importa que el encubridor ignore que
la sortija habia sido sustraida y crea que la autora la habia encontrado,
pues también en tal caso habria conocido la perpetracién de un hecho pu-
nible: el tipificado en el numero 2.° del articdlo 514 (S. 6 junio 1963.

30. Art. 22. Responsuabilidad civil—La responsabilidad civil que asien-
ta este articulo descansa sobre las insoslayables y terminantes bases de
dependencia en lo personal y de actuaciéon de servicios en lo ocasional (S.
31 mayo 1963).

En la jurisdiccion penal la responsabilidad civil tiene que nacer nece-
sariamente de la existencia de un delito (S. 26 junio 1963).

Basta a los fines de este precepto que las personas responsables se
hallen ligadas enfre si por vinculos derivados de acuerdo, conformidad o
aquiescencia para asumir el uno, y autorizar el otro, las obligaciones en
cuyo cumplimiento se dio ocasién al hecho perseguido (S. 10 julio 1963).

El duefio del bar responde civilmente por las lesiones causadas por un
camarero a su servicio, quien, para ahuyentarle, la una bofetada a un nffio
que molestaba en la terraza, causandole lesiones graves (S. 10 noviembre
1963.

31. Art. 24. Retroactividad de las leyes favorables al reo—Si con
arreglo al articulo 24, las leyes penales tienen efectos retroactivos en cuan-
to favorezcan al reo de un delito o falta, igual eficacia habra de otorgarse
a los preceptos administratives llamados a integrar una disposicién penal
incompleta, como es la contenida en el articulo 3.2 de la Ley del Automévil
1950 (S. 8 noviembre 1963.

32. Art. 48. Comiso.—Al ser pena el comiso, no debe imponerse al res-
ponsable civil subsidiario (S. 20 junio 1963).

33. Art. 51. Pena del delito frustado—Si la pena sefialada al delito
consumado es la de presidio menor y multa conjunta de 1.000 g 10.060 pe-
setas, al tener que rebajar un grado por ser delito frustado, la sancién
que corresponde imponer es la de arresto mayor en toda extensién y multa
de 1.000 pesetas, y si la sentencia recurrida ha condenado solo a la pena
de tres meses de arresto mayor, ha omitido sancionar también con multa,
como es imperativo, infringiendo el articulo 51 (S. 12 junio 1963).

24. Art. 61. Delerminacion de la pena.—La regla 3.a del articulo 61
s6lo entra en juego en los supuestos ce concurso de las circunstancias
ordinarias, pero nunca en el de las privilegiadas o cualificativas (S. 8
mayo 1963).

Si se trata de un delito del Codigo Penal de 1932, al que se scfialaba la
pena de presidio mayor en sus grados medio y maximo, no es posible im-
poner la de seis afios y un dia, pues la regla 4. del articulo 61 tiene la
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limitacion de la pena que la Ley sefiala y no es factible, por ello, bajar
del minimo de ocho afios y un dia (S. 17 mayo 1963).

Sobre el usb de las facultades discrecionales otorgadas por la regla 4.
no cabe la casacion (S. 18 mayo 1963).

Aunque la declaracién de muy calificada es facultad de la Sala, es re-
currible en casacién, pues la regla 5.2 del articulo 61 es un modelo de in-
dividualizaciéon judicial que permite adaptar la pena a las circunstancias
que concurren en la consumacion del delito (SS. 22 y 25 junio 1963).

35. Art. 66. Eximentes incompletas.—A diferencia de 1lo -que sucede
con las atenuantes muy calificadas, una vez apreciada la semieximente nace
un derecho del reo a la aplicacién de la pena inferior, y, deniro de esta
pena inferior, ha de ejercer su efecto propio culquiera otra atenuante o
agravante que se estime (S. 9 noviembre 1963).

36. Art. 69. Delito continuado...La esencia del delito continuado es-
triba en fundir en una sola infraccién penal, totalizadora si afecta a ata-
ques contra la propiedad, lo que individualizado hubiera tenido vida penal
autonoma, abstracciéon hecha de si integran delitos, faltas, o delitos y fal-
tas (8. 6 noviembre 1963).

A la construccién juridica del delite continuado sélo Iebe acudirse
cuando haya inmposibilidad de individualizar las accionzs atribuidas al
mismo sujeto que infringié el mismo precepto penal (S, 7 noviembre 1963).

37. Art. 71. Concurso de delitos.—Se infringe este articulo cuando,
por el juego de las agravantes aplicadas a un delito ce falsedad y a otro
de estafa —cometida agquélla para realizar ésta—, se impone una pens que
excede a la del delito mag grave en su grado maxime (S. 16 mayo 1963).

38. Art. 94. Condena condicional—Si concurre una eximente incom-
pleta es obligatoria la apliacion de los beneficios de la condena cond.cional
(S. 22 mayo 1963). °

39. Art. 101. Responsabilidad civil—Ei1 que es s6lo autor ‘e cohecho
no responde civilmente de la malversacidon a la que el cohecho iba dirigicfa
(8S. 7, 9 y 18 mayo, 22 octubre, 13 diclembre 1963).

No siendo las falsedades delitos de tipo matrimonial, y eliminado por
prescripcion el delito de fraude, no puede condenarse a reparaciones pi-
cuniarias (S. 5 octubre 1963).

40. Art. 102. Restitucion.—Si el autor solicita de un establecimienio
un televisor y, sin titulo legal que le permita disponer de él, 1o vende a un
adquirente de buena fe, la restitucion que postula el recurrente al com-
prador de buena fe es peticion inadmisible ante el Tribunal de lo penal,
obligado a ordenar la restitucién de lo recuperado g la persona o enti”ad
victima del delito de estafa (S. 8 julio 3963).

41. Art. 104. Responsabilidad civil—No son tereeros, en el sentido de
este precepto, las Companias aseguradoras (SS. 19 junio, 8 julio, 23 sep-
tiembre, 23 octubre y 11 diciembre 1963).

Los abusos deshonestos con un nifio de diez afios significan quitar la
inocencia a una criatura y, tai vez, producirle una deformi~ad sexual, cons-
tituyendo un perjuicio moral que debe indemnizarss, y aunque es cierta la
dificultad de valoracién, no es recurrible en ocasién cuando estd compren-
dida dentro de los limites solicitados por 1la parte (S. 20 junio 1963).
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Los principios mas elementales de humanidad obligan a emplear con un
herido cuantos medlios sean necesarios para su curacién, y, como es légico,
el importe de los mismos debe satisfacerce por el responsable criminal a
la persona o entidad que los haya sufragado (S. 17 diciembre 1963).

42. Art. 107. ‘Responsabilidades solidaria y subsidiaria—No .son so.i-
derios los responsables civiles subsidiarios, respondiendo cada uno por sus
dependientes, quienes vienen obligaios, por su parte, a ind:mnizar al pa-
trono por los dafios causados en su vehiculo (S. 2 junio 1963).

Los delitos culposos, coetaneos, concomitantes o concurrentes, indivi-
dualizan la responsabilidad de cada agente, sin englobarse ed una respon-
sabilidad Unica y sin participaciéon por coautoria de los diversos respoosa-
bles; por tanto,- no cabe establecer solidaridad entre los mismos para el
pago de la indemnizacion de perjuicios como parte de la responsabilitad
civil derivada de delite (S. 25 septiembre 19€3).

43. Art. 109. Costas—La vinculacién con solidaridad a obligaciones
con pluralidad de sujetos sdlo la impone la Ley Penal, articulo 107 del Cé-
digo, para grupos de responsables civiles por causa de delito, no para las
responsabilidades por costas, que, por disposicion expresa del articulo 240
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, deben cargarse por cuotas, perso-
nales y limitadas a cada condenado, en caso de pluralidad de ellos (S. 6
mayo 1963).

No es admisible la imposicién de todas las costas causadas en el juicio
a quien ha sido objeto de condena y absoluciéon (S. 25 septiembre 1963). En
igual sentido S. 30 poviembre 1963.

44. Art. 113. Prescripcion—La pena atendible no puede ser la ocasio-
nal a un hecho o la conveniente particularmente a un delincuente, sino la
genera) de tipo, y esto supuesto, si segun el articulo 528 parrafo 1. del Co-
digo Penal el delito se castiga con presiiio mayor, €l plazo prescriptorio
fue el de diez anos (S. 22 junio 19€3).

Toda prescripcion supone un tope de la actividad delictiva para el cém-
puto del plazo; tope que si en los delitos de comisiéon instantanea es coro-
cido facilmente, no sucede asi en los de tracto sucesivo, como en el de uco
de nombre supuesto, porque precisamente el uso implica la repeliclén de
actos, ¥ es necesario determinar cuando éstos dejaron de cometerse para
saber si estan o no prescritos (S. 6 julio 1963).

45, Art. 114. Prescripcion—Por «procedimiento dirigido contra el cul-
pable» han de entenderse todos los actos encaminalos a la instruccién de
1a causa para el descubrimiento del delito perseguido, sin que sea preciso
que se haya hecho expresa declaracion de procesamiento, siendo suficiente
que la actividad o accion judicial se dirija confra una persona en concepto
de presunto culpable (S. 2 mayo 1963).

46. Art. 118. Reabilitacion.—Por imperio del ultimo parrafo de este
articulo queda sin efecto la cancelacién concedida de antecedentes penales,
sin necesidad de declaracién especial, y recobra plena eficacia la inscrip-
cién cancelada respecto a los ya rehabilitados que cometieron un nuevo
delito (S. 25 junio 1963).

47. Art. 119. Funcionarios publicos—ILa cualidad ce funcionario pu-
blico a efectos penales no puede subordinarse a la vinculacién de tipo ad-



Seccion de jurisprudencia 1561

Tministrativo que pueda existir entre el Estado y sus agentes o funciona-
Tios, sino a la adscripcion de éstos a una funcién publica y a la legitimi-
-dad de esa adscripcion; por eso lo son los empleados que prestan sus ser-
‘vicios en el Instituto Espafiol de Moneda Extranjera (SS. 7, 9 y 18 mayo,
.3 julio, 22 octubre, 18 diciembre 1963).

Si el procesado estaba encargado de hacer las citaciones de testigos en
-causas criminales, realizando dicha gestiéon particularmente sin gozar de
.nombramiento oficial alguno para su cometido, no puede ser considerado
-funcionario publico a efectos penales (S. 5 junio 1963).

48. Art. 147. Injuriascal Jefe del Estado—Hay public:dad al proferir
-la injuria en aita voz en la terraza de un bar y de madrugada, al punto
-de que fue oida por personas ajenas a los amigos reunidos (S. 9 julio 1963).

49. Art. 178. Arrogacion de atribuciones judiciales.—Este delito se di-
-ferencia del articulo 378, en que este ultimo ha de ser reszrvado para el
.funcionario del «orden administrativop que en general sz arroga funcio-
nes 'judiciales, llevando sus atribuciones especificamente administrativas
.a invadir las funciones juliciales, también en general, no s6lo las puniti-
vas; en cambio, el articulo 178, conviene al funcionario publico, de cual-
-quier adscripcién, de irrogandose funciones judiciales imponga un concreto
-castigo equivalente a pena, incluso pecuniaria (S. 28 mayo 1963).

50. Art. 184. Detencion ilegal—El dolo especifico del delito de deten-
.cién lo constituye la conciencia plena, absoluta y segura que tiene el agen-
:te, que ha de ser funcionario publico o tener este concepto, de que la de-
:tencién que ordena o realiza es ilegal (S. 19 octubre 1963).

51. Art. 231. Atentado—Al decirse en la sentencia que el prccesado ce
lanz6 a la agresién contra el Alcalde, «exasperado por lo que creyd ser una
_persecucion a su familiay, queda improbado el dolo esgecifico de esta clase
de delitos (S. 11 mayo 1963).

Si bien es cierto que en la tipificacion del articulo 231, entra el animo
.de ofender a la Autoridad, éste debe presumirse, o mas bien, como ha ve-
nido estimando esta Sala, va implicito en los actos de acometimierto (S.
18 junio 1963).

Basta el empleo de fuerza fisica contra el Agente de la Autoridad para
-que se cometa el delito de atentado, sin que sea necesario examinar la in-
‘timidacién producida en el agredido (S. 27 junio 1963).

52. Art. 237. Resistencia y desobediencia—De la embriagucz del pro-
cesado no puede deducirse un animo de rebeldia u opcsicién al principlo
.de la Autoridad, sino la mera pasividad inhibitoria frente 2 los mandatos
de los Agentes, nija de la situaciéon en que se encontraba, y que por ausen-
.cia manifesta de dolo grave reputarse falta (S. 10 jurio 1963).

Mientras que este delito exige una conducta que implique oposicion-
.manifiesta y persistente al mandato de la Autoridad, o una actitui pasiva
que demuestre la voluntad del culpable de colocarse abiertamente en opo-
;sieion g la Aﬁtoridad, el delito del articulo 231, se caracteriza por el aco-
‘metimiento o empleo de fuerza realizado por el culpable (S. 14 octubre
1963).

Cometen este delito los culpables, dada su obstinada y reiterads acti-
tud de rebeldia a acatar el mandato de la Autoridad judicial, ocupando
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repetidamente el inmueble del que habian sido lanzados varias veces vir—
tud de sentencia firme dictada en el correspondiente prccedimiento judi-
cial (S. 15 octubre 1963),

53. Art. 240. Desacato.—Vista la unidad del objeto del delito, que en.
€l desacato no es el honor privado de la persona destinataria de los con-
ceptos injuriosos, sino el principio de Autoridad encarnado en las diversas
personas que lo representan en la funcién publica de la Administracion ce-
Justicia, ha de entenderse que el perpetrado en los escritos del procesado-
constituyé un solo delito de desacato por injurias graves, en lugar de los
tres estimados por la Sala sentenciadora, entendiéndose que el resto de
los conceptos vertidos en otros escritos fueron secuela de los que lo fue--
ron en el principal, y lesivos en todo caso al mismo interés juridico (S.
13 noviembre 1963).

54. Art. 244. Calumnias, injurias, insulios o amenazas a la Autori-
dod.—Es perfectamente compatible el 4nimo ofensivo den'gratorio y el
critico, y se da este delito si se imputa al sefior Juez el obrar con arre--
glo a recomendaciones y resolver los asuntos, injusta y parcialmente (S:
3 mayo 1963).

Este delito no se perpetra por la mera objetividad de los concepfos o
expresiones vertidas, sino que es menester coordinar tal elemento con el
propésito lesivo de vulnerar el principio de Autoridad que la persona ofen-
dida, encarna (S. 26 junio 1963).

55. Art. 245. Injurias a Agente de la Autoridad—Este delito no pre-
cisa que el funcionario se encuentre dentro de su oficina o en el ejercicio:
de sus funciones; por ello se comete aunque el cfendido esté en una casa
en visita particular si el insulto se produce, no en un incidente de carac-
ter privado, sino exclusivamente como represalia por su actuacién como:
Secretario de Ayuntamiento (8. 15 junio 1963).

56. Art. 256. Tenecia ilicita de armas: penalidad.—Ni aun conrcurrien--
do las circunstancias que en este precepto se determinan estian obligados
los Tribunales a la rebaja de la pena, sino que se trata de una facultad
discrecional (S. 20 junio 1963). .

57. Art. 280. Propiedad industrigl.—Este preczpto. punitivo es una de:
las formas establecidas para proteger la propiedad industrial, a fin de
evitar la creacién de falsos signog distintivos de los productos industriales.
0 comerciales, e impedir que con el nombre, sello 0 marcs, de una empresa.
determinada se lancen al mercado productos que no pertenezcan a ella,
sembrando la confusién en el mercado; proteccién penal que no puede
extenderse a ampliar la falsificacién de las estampillas que se usan en las.
oficinas para la mas rapida ejecucion de los trabajos, en cuanto no sir-
ven o sean destinadas a adherirse a las mercancias; la falsificacién de
dicha estampilla para dar apariencia de veracidad a las firmas falsas que
se pusieron en los cheques, no tiene otra significacién penal que la de ser-
acto preparatorio de la falsedad documental que se proyectaba para de-
fraudar (S. 16 mayo 1963).

Constituye este delito el mero hecho de reproducir el nombre exacto de:
la marca de champagne, aun sin otros aditamentos tipsgraficos (S. 19
noviembre 1963).
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El hecho de simular la contrasefia que Fosforers Espaifola pone en al-
gunas cajas de cerillas para conceder 25 pesetas de premio a los que tie-
nen la contrasefta no puede encontrarse en el articulo 280, porque no se
falsifica ningun sello, marca o signo de los usados por las empresas co-
merciales para distinguir sus productos (S. 27 diciembre 1963).

58. Art. 281. Propiedad industrial—Para que se dé este delito es pre-
ciso que concurra en el autor un dolo finalista de querer alterar mediante
su conducta la seguridad en el trafico juridico (S. 25 septiembre 1963).

59. Art. 284. Falsificacion de moneda.—Los cheques de ddlares nortea-
mericanos no legitimos no son moneda propiamente dicha, ni papel mo-
neda ni billetes, sino tituios de crédito regulados por el Cédigo de Co-
mercio; tampoco es posible encuadrar en este precepto cuatro billetes de
libras esterlinas retirados de la circulaciéon, por carecer de curso legal que
es el requisito comun exigido por el articulo 284 (S. 15 junio 1963).

60. Art. 302. Falsedad.—Este delito se comete siempre que el funcic-
nario realiza maliciosamente, y en la forma especificada en el Coédigo,
cualquier modificacién de la verdad, no siendo preciso que la alteracién.
se verifique en documento que él tenga que firmar o entregar, porque
entonces quedarian sin sancionar las mutilaciones, sustituciones y alte-
raciones en los libros que se llevan en las oficinas del Estado y los asientos.
inexactos que se hicieran en sus Registros esenciales para el servicio del
mismo y de los intereses generales de la Nacién (S. 7 y 9 mayo 1963).

Existe el delito del numero 4. del articulo 302, y no el del numero 2,
cuando el encargado de hacer las citaciones de testigos hace constar, men-
dazmente, en lg diligencia extendida en la cédula de citaciéon, que se habia
constituido en la casa en la que tenia su domicilio el testige y que por el
supuesto portero, que en realidad no existia;, se le manifesté que no vivia.
alli el testigo que debia ser citado, siendo por el contrario lo cierto que
habitaba a la sazén en aquel inmueble (S. 5 junio 1963).

Son documentos piiblicos, a efectos de punicién, de acuerdo con €l ar-
ticulo 1.216 del Cédigo Civil, ademés de los autorizados por un Notario,.
todos aquellos en los que en su otorgamiento, confeccién o expedicién in-
tervenga un funcionario piblico por razén de su oficio, quedando relegados.
a privados todos los demas, con la modalidad especial d= los mercantiles,y
sin que la maturaleza de unos y otros, una vez falsificados, varfe por su in-
corporacion a expedientes oficiales o su archivo en oficinas publicas (S.
13 diciembre 1963).

61. Art. 303. Falsedad.—La ficcion de personas y cualidades que se
hizo constar en los contratos de compra con pago aplazados por parte de
los procesados fue el medio falaz integrante del engafio de las subsiguien-
tes estafas, y al ser asi y no tener proteccién especifica en si tales docu-
mentos como los publicos, oficiales o mercantiles en sentido estricto, no.
debié haberse adicionado a la correcta calificacion por estafa la de fal-
sedad documental del articulo 303 (S. 18 mayo 1963).

Se comete el delito de falsedad del articulo 303, en relacién con el ar-
ticulo 302 numero 4.0, si el agente otorga testamento abierto procedizndo =&
reconocer como hija natural suya a una nifia, siendo asi qQue le constaba
que era hija de un tercero desconocido, sin que sea bastante para la exen-
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-ciébn de responsabilidad la creencia que abrigara el procesado de que no
existia inconveniente legal alguno en hacer el reconocimiento, pues, por
una parte, la voluntariedad de las acciones punibles y, por tanto, la in-
tencion dolosa es una presuncién «iuris tantumy a tenor del articulo 1.
del Coédigo Penal, y. por otra, es principio general establecido en el arti-
-culo 20 del Codigo Civil que la ignorancia de las leyes no excusa de su
cumplimiento (S. 12 junio 1963).

Desde la supresién por el Codigo de 1944 de la falsedad por lucro, el
.medio empleado para defraudar, si es delictivo, se castiga separadam:nte
del delito patrimonial, y. por tanto, es correcta la punicién por falsedad
en concurso con estafa del contable de una empresa que extiende 22 che-
.ques contra las cuentas corrientes de sus principales en un Banco, me-
-diante calco de las firmas de los mismos, cobrando durante un afic una
cantidad superior a las 300.000 pesetas (S. 17 juni 1863). Afirman también
el concurso de delitos las SS. 28 junio, 24 y 25 octubre 1963.

Al existir en el Codigo Penal una seccién especial dsstinada a casti-
gar la falsificaciéon ce documentos de identidad y certificados, todo cuanto
:atafie a estas falsedades debe .ser encuadrado dentro de sus preceptos y
no puede llevarse a las normas generales, como hace la sentencia recurrida
aplicando el articulo 303, (S. 6 julio 1963).

Para la realizacion ce la modalidad delictiva del articulo 303, en relacién
.con el apartalo 9. del articulo 302, es innecesario que el dccumento fal-
sificado aparezca adornado con todas aquellas solemnidades extrinsecas
que suelen revestir los documentos auténticos, pues basta que las que reuna
.sean idéneas para inducir a error sobre su autenticidad (S. 4 octubre 1963).

El objeto del delito de falsedad documental es el documento, por ello
es atipica la conducta de cambiar los numeros que figuraban sobre el
motor y el chasis del vehiculo para ajustarlos aparentemente a los que
figuraban en la documentacién legitima, pero referida a otro vehiculo (S.
19 octubre 1963).

62. Art. 306. Falsedad.—Para €l elemento subjetivo de este delito basta
el animo de causar perjuicio a un tercero, siendo intrascendente en el
:aspecto de la perfeccion tipica la eficacia real de la mutaciéon de la ver-
.dad (S. 4 junio 1963).

Al haberse aplicado ya el elemento psicolégico del animo de lucro a uno
«de los hechos perseguidos, cual 1o es el delito de estafa, queda privado
de aquel elemento el otro delito, o sa, la falsedad en documento privado,
que carece de proteccién penal, por si sola, so pena de infringir el prin-
cipio «ne bis in idem» (S. 10 junio 1963). En el mismo sentido S. 23 sep-
‘tiembre 1963.

A efectos penales es documento privado aquel que sin intervencién de
funcionario publico, en misién propia por su cargo u oficio, contiene o
.engendra una obligacién civil que puedg ser incumplida en perjuicio de
tercero (S. 9 noviembre 1963) .

63. Art. 307. Falsedad.—La condicién precisa que este precepto exige
es que no se haya tomado parte en la falsificacion (S. 24 junio 1963).

64. Art. 320. Usurpacion de jfunciones—El delifo de usurpacién de
funciones publicas no requiere la exhibicién de atributos o documentos
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justificativos de la falsa condicién, sino que puede perpetrarse por el mero
hecho de atribuirsela y ejecutar actos propios de la misma (SS. 8 mayo
y 17 octubre 1963).

Comete el delito del articulo &20 del Cédigo Penal de 1944, vigente cuando
el hecho se realizo, el que pide en un tren la documentacién a los viajeros,
haciéndose pasar por policia (S. 2 mayo 1963).

65. Art. 321. Usurpacion de titulo oficial—Existe usurpacion de la cua-
dad de Médico, aunque se receten productos totalmente incfensivos, por el
que carece de titulo facultativo (S. 17 mayo 1963).

66. Art. 322. Uso publico de nombre supuesto—Este delito no puede con-
fundirse con el del articulo 571; el primero supone una actividad continua-
da o de ejercicio y el segundo es la mera negativa a facilitar el rombyg
ante un requerimiento de la autoridad o funcionario publico (S. 6 julio 1963).

67. Art. 344. Salud publica.—La «griffay es estupefaciente (S. 2 diciem-
bre 1963).

Se consuma este delito por el mero hecho de adquirir ¢griffay para re-
venderla en Espana (S. 16 diciembre 1963).

68. Art. 349. Juegos ilicitos.—El parrafo 2.° del articulo 349 no exige que
los jugadores sean habituales, ni que concurran con frecuencia a una de-
terminada casa de juego (S. 10 mayo 1963).

69. Art. 364. Infidelidad en la custodia de documentos.—Por no haber
lesién del cuidado debido, no existe delito de infidelidad en la custodia de
documentos por imprudencia temeraria, si al cartero le desaparecié¢ la co-
rrespondencia, no por abandonarla en lugar publico o de libre acceso a ex-
tranos, sino que, conservandola durante unas horas en su propio domicilio
—que es como ung prolongacion espacial de la personalidad—, le fue sus-
traida por su propia esposa, lo cual no puede ser previsto racionalmente
3 mayo 1963).

70. Art. 383.—Solicitacion.—No basta la cualidad personal, sino que es
menester, ademas, que haya asunto pendiente, por 1o que se absuelve al mé-
dico del Seguro de Enfermedad que cohabité con una cliente, (S. 1 julio 1963).

71. Art. 385. Cohecho—El funcionario que recibe una dadiva, la haya
o0 no exigido previamente, por realizar unos hechos referentes a sus funciones
que constituyan hechos delictivos, comete este dzlito (S. 18 mayo 1963).

72. Art. 391. Cohecho.—No es admisible que el cohechadq, por hallarse
ya corrompido, no pueda ser objeto de nueva corrupcién, pues la palabra
cohecho tiene gramaticalmente varias acepciones, entre ellas la de «sobor-
nary, y esto es lo que ha hecho el recurrente al entregar una importante <a-
diva a un funcionario del Instituto Espafol de Moneda Extranjera para que
ocultase en dicho Instituto la falta de reintegro de divisas (S. 2 julio 1¢63).

73. Art. 394. Malversacion.—Sz.da este delito cuando el funcionario pu-
blico contribuye con su conducta a sustraer divisas, que constituyen una
auténtica propiedad del Estado espafiol cuando prccelen de operaciones de
exportacién como en este caso, en que esos caudales tenfan existencia real
y constituian un derecho expectante a favor del Tesoro publico (£S. 7, 9 ¥y
18 mayo, 2 julio, 2 octubre, 12 diciembre 1963).

74. Art. 399. Malversacion.—No se da este delito si el presidente de una
Mancomunidad de vecinos, como tal, y prescindiendo de que en él concurra
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también la condicién de Alcalde, a] obrar en orden a lo que en el hecho
basico se relata, no lo hace en el ejercicio de esta ultima funcion publica
(S. 12 junio 1963). .

75. Art. 400. Concierto de funciondarios con especuladores para defraudar
al Estado.—Este delito es uno de los llamados de propia mano (S. 18 mayo
1963).

76. Art. 407. Homicidio—El error en el golpe no degrada el hom!cidio
doloso a culposo, sino que subsiste la intencionalidad (S. 22 junio 1963).

T1. Art. 411, Aborto.—Si a consecuencia de aborto se causan lesiones de
veinte dias de duracién, el delito de aborto es punible en concurso con un
delito de lesiones del articulo 422.

Conforme a la doctrinag mas reciente de esta Sala, si bien cabe la com-
plicidad en el aborto con resultado de muerte en las hipétesis de que el agen-
te cooperara materialmente con actos no necesatios a la realizacién de les
manipulaciones que dan por resultado la muerte de la mujer, no es dable re-
putar cémplice complejo delictivo a la que sélo se limita a poner en contacto
a la abortadora con la abortada (S. 28 noviembre 1963),

78. Art. 415. Aborto—No es aplicable este precepto a la matrona que se
limita a relacionar a las personas que deseaban practicar el aborto con el
facultativo que lo llevé a efecto, pues el facilitar el nombre de quien, segin
los rumores publicos, puede verificar la operaciéon no es acto propio de la
profesién de matrona (S. 3 julio 1963).

79. Art. 420. Lesiones—Existe deformidad cuando el perjudicado osten-
ta una amplia cicatriz adherente a plano 6seo en regiéon temyoral derecha que
le afea el rostro y le ha producido, ademas, la también deformante secuela
de impedirle los normales ‘movimientos de apertura de b:ca y limitada ca-
pacidad para la masticacién (S. 29 mayo 1963).

No es preciso, para que sea estimable la deformidad, el que textualmente
se lg, aluda en la relacién de hechos probados, siendo suficiente que en ésta
consten los estigmas fisicos en que consiste (S. 14 junio 1963).

La disminucién de la agudeza visual de un ojo determing ung deformi-
dad en el cuerpo huniano, porque n»> es unicamente lo que la constituye
los defectos que afectan a la estética, perfectamente visibles, sino los no per-
ceptibles que dificultan la normalidad de una funcién encaminada al com-
pleto y perfecto uso de los sentidos externos (S. 27 septiembre 1963).

Al sentarse que la secuela de ligera anquilosis de los desdos desaparecera
con el tiempo, tal dato, coordinandolo con el de la ligereza de la inperfeccion,
no puede merecer el calificativo de pérdida de miembro a que hace referen-
cia el numero 3. del articulo 420.

80. Art. 425. Violacion.—A la victima de una violaciéon de uso de fue:rza
no se la puede pedir que agote todos los medios defensivos que pueden
concebirse en un estadlo de lucidez y tranquilidad, bastando que oponga la
resistencia que pueda en agquel momento (S. 25 junio 1963).

La distincién entre abuso deshonesto violento y tentativa de violacién se
halla en el animo de yacer (S. 2 julio 1963).

La privacién de razén o de sentido de que habla el precepto penal no pre-
cisa, que sea absoluta, sino que basta que las facultades intelectivas y voli-
tivas estén disminuidas en grado suficiente para que la victimag no se dé
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cuenta del alcance de sus actos y carezca de voluntad suficiente para re-
sistir los impulsos de su naturaleza (S. 18 octubre 1963). En igual sentido
(S. 12 diciembre 1963). :

Apreciado por el Tribunal de instancia que el procesado realizado los
actos que se ie imputan en la creencia de que la mujer no era imbécil, faita
una de las circunstancias integrantes del elemento intelectual del dolo, indis-
pensable para la comisién del delito de violacién del numero 2° del ar-
ticulo 429 (S. 21 diciembre 1963).

Fijada la edad mental de la victima del hecho en nueve o diez afos, ello
incluye la incapacidad m4s bien en el numero 2° del articulo 429, al referirse
a la privacion de sentido, que en el numero 3°, como estimé la Audiencia,
si bien tampoco es totalmente rechazable la inclusién en este ultimo, pues
ambos atienden a la falta de libertad como consecuencia de la de discer-
miento y no sélo ni principalmente a la capacidad de resistencia material
(S. 6 diciembre 1963).

81. Art. 430. Abusos deshonestos.—En el delito de abusos deshonestos el
bien jurdico directamente lesionado es la honestidad o pudor de la persona
ofendida; por ello, cuando se abusa de varias personas, se cometen tantos de-
litos cuantas son las personas ultrajadas, aunque los actos se hallan cometido
en un solo lugar y sin solucién de continuidad (S. 22 mayo 1963).

Existe este delito cuando se efectuian tocamientos itibricos en una joven
de diecinueve afos, débil mental, casi imbécil, en la que se halla injertado
un proceso epiléptico (S. 7 junio 1963).

El besar y tocar por encima de la ropa los pechos y muslos de una joven
de veinticuatro afios, sin constar si hubo tolerancia por parte de la ofendi-
da, ni tampoco si los procesados conocian la oligofrenia que la mujer sufria,
no constituye el delito de este precepto, sino una falta contra el orden pu-
blico del nimero 3. del articulo 567 Cédigo penal (S. 26 junio 1963).

El delito de abusos deshonestos, por su estructura de mera actividad, im-
pide ordinariamente otro grado de ejecucién que el consumativo, e imposi-
bilita, desde luego, el de tentativa, por lo que la simple solicitud es atipica,
salvo en el caso del articulo 383 (S. 1 julio 1963).

82. Art. 431. Escdndalo piblico—No toda inmoralidad constituye es-
candalo publico, sino que es preciso que la grave trascendencia o pubicidad
de los actos inmorales hieran profundamente los sentimientos colectivos, no
siendo este el caso cuando dos parejas entran discretamente, para cohabitar,
en un domicilio particular en las horas de la madrugada, siendo sorprendida
la que facilita las habitaciones por los inspectores de la Policia (S. 11 mayo
1963).

Es suficiente para estimar ofendido el pudor y las buenas costumbres el
que los vecinos supieran que la procesada facilito en su demicilio, mediante
precio, habitacién a un hombre y a una mujer dedicada a la prostituecion.
(S. 14 junio 1963).

La homosexualidad, como grave ofensa a las buenas costumbres, ha de ser
considerada de trascendente importancia social, por minimg que sea la pu-
blicidad coincidente o posterior a los hechos (S. 1 julio 1963).

Tl parrafo 1. del articulo 431, al aludir a trascendencia, no se limita a
la significacién de publicidad, sino que abarca también ai concepto de
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trascender por determinaciéon de efectos consecutivos (S. 30 septiembre
1963).

La caracteristica de este delito radica en su propia naturaleza y la gran
perturbacién que produce en las personas que lo conocen, por muy redu-
cido que sea su numero (S. 23 noviembre 1963).

Los actos atentatorios al pudor y a las buenas costumbres no precisan,
para ser encuadrados dentro del articulo 431, que se cometan en publico,
0 en presencia de personas extrafias, sino que basta que su conocimiento
llegue a esos terceros o tengan trascendencia —como dice la Ley— fuera
del recinto o intimidad en que se ejecutan, porque en esa proyeccién al
exterior esta la lesién a los sentimientos de pudor y honestidad de la socie-
dad, verdadero sujeto pasivo de estos delitos, cualquiera que sea €l cauce
o vehiculo por el que llegd al conocimiento de otros la comision de actos
impudicos; por ello es de apreciar el delito en los que realizaron actos
de sodomia con un joven de diecisiete afios, pues estos actcs representan
un ultraje a los mas elementales principios de moralidad en toda sociedad
cristiana y civilizada, consuméandose el ultraje en el instante mismo en
que la victima tuvo que requerir servicios sanitarios para ia curacién de
la enfermedad venerea contraida, ya que en ese requerimiento iba la no-
tificacién oficial de lo acontecido (S. 26 noviembre 1963).

El parrafo 20 del articulo 431, pune el rufianismo, pero €s imprescin-
dible que se coopere o facilite 1a prostitucion con beneficio econdémico en
el trafico o haciendo de ello el autor un modo de vivir (S. 28 septiembre
1963).

El parrafo 2.° del articulo 431 no castiga toda facilitacion de medios
para la realizacién de uniones sexuales ilicitas, aiin con percepcién de ga-
nancias por el tercero que proporcioné los aludidos medios, sino la cco-
peraciéon para la entrega carnal retribuida, que es la constitutiva de pros-
titucién (S. 11 noviembre 1963).

83. Art. 434. Estupro—Comete este delito el sujeto que yace con la
hija de su nuera, si entre la viviendg de uno y otra habiz una comuni-
cacién interior, pues ésta da ya el caracter de doméstico al ambiente en
que familiarmente conviven sus moradores (S. 23 octubre 1963).

En el calificativo de estupro doméstico se comprende el realizado por
el amo respecto de la sirvienta (S. 25 noviembre 1963).

La palabra «domésticoy significa convivencia en un ambiente de tipo
familiar en que la estupraia no goce de plena libertad moral para rechazar
la proposicién deshonesta (S. 25 mayo 1963).

Es preciso que para conseguir el yacimiento naya prevalimiento, pre-
cisamente, de la condicién de patrono (S. 8 junio 1963 .

84. Art. 436. Estupro—La doncellez, que es mas que la honestidad, se
presume (SS. 2 y 18 mayo 1963.

El ofrecimiento en matrimonio equivale a la promesa del mismo (S. 2
mayvo 1963).

El estupro se comete cuando se consuma el engafo, o sca, en la gene-
ralidad de los casos, cuando se incumple la promesa de matrimonio (8. 11
mayo 1963).

Las reiteradas pero falsas promesas de matrimonio formuladas por el
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procesado como medio para conseguir el coito y voluntariamente incum-
plidas, no obstante su logro, constituyen el mas poderosc y eflcaz engafio
de cuantos se dirijan a vencer los frenos de pudor de la doncella ofendida.
(S. 25 septiembre 1963).

85. Art. 436, parrafo 4.© Abusos deshonestos.—De la natural:zz misma
del estupro, y por ende de los abusos deshonestos de é:te derivantes, resul-
ta que al no ser, como los de violacion y afines, de forma comislva ins--
tantanea, sino mas bien de conducta, Ce engafio o de prevalimiento, la
pluralidad de tocamientos impililicos engafiosos no produce pluralidad de-
delitos tratandose de idénticos sujetos activo y pasivo (S. 4 diciembre 1963).

86. Art. 438. Escdndalo publico—Si no consta que se conoce que la
corrompida, es menor de veintitres afos, pero si gue la corruptora omitié
comprobar la edad de aquélla, exigiendo los documentos de identidad, ésta.
responde s6lo de un delito de imprudencia temeraria (S. 11 mayo 1963).

Se comete un delito culposo de corrupcién de menores si el propietario
de la pensiéon omite averiguar la :dentidai de la maiscara, con apariencia.
de mujer, que resulté ser después un nifio de trece afios, con el que sz eje-
cutaron actos homosexuales (S. 30 septiembre 1963).

87. Art. 441, Rapio.—Existe este delito cuando la raptada acude vo--
luntariamente al domicilio de quien provocé en su animo una falsa creen-
cia de proteccién desinteresada a la que fue a acogerse, con la mira de un
mutuo acuerdo de efctuar el comercio carnal cuando lograsen poder dejar-
el provisional refugio, en el que fue rescatada la menor (S. 6 junio 1963).

Si bien es cierto que en este articulo no se exigen expresamente, como
se hace en el anterior, las miras deshonestas, sin embarge esta incluido en
el Titulo que tiene por rubrica «De los delitos contra la honestidad» y
exige, como minimo, ejercer algun género de seduccion sobre las menores-
para que abandonen el domicilio de los padres o guardadores y que a con--
secuencia de ello haya sufrido quebranto su fama o buen nombre (S. 26
junio 1963).

88. Art. 443. Accidon penal—Esta norma instituye una gracuaciéon ex--
cluyente que va desde la persona agraviada hasta el guardador de hscho,
pero no establece la misma graduaciéon dentro de cada uno de aquellos:
grupos que pueden hallarse integrados por varios componentes, como Sson.
los de ascendientes y hermanos (S. 25 noviembre 1963). .

89. Art. 450. Adulterio—La convivencia cZe los cétayuges no implica.
el perdén (S. 1 julio 1963).

90. Art. 452. Amancebamienio.—Al rumor de que los encausados sos--
tienen relaciones amorosas ilicitas desde hace tres afios no es posible re-
conocerle en lo penal el valor de prueba plena, aun probado que los pro-
cesados han tenido acceso carnal en 1957 (S. 7 mayo 1963).

91. Art. 458. Injurias—Para estimarse injurias leves, en vez de inju-
rias graves, haria falta que la relacion factica diera base para estimar,
mas que el deso de desacreditar, el de insultar o zaherir, con simple animo
de causar molestia (S. 3 mayo 1963).

Comete un delito de injurias graves la novia que, por resentimiento, en-
gafia al novio hasta el punto de acordar con él la celebracién de la boda,
y cuando llega al atrio de la iglesia, con traje de novia, donde la es-
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peraba el querellante en unién de los invitados, en vez de entrar en el tem-
plo, se acercé al novio y le dijo en voz alta: «Hasta este sitio queria traerte
para reirme de ti», regresando después rapidamente a su domicilio, sin con-
traer el matrimonio concertado (S. 11 mayo 1963).

Son injurias graves imputar a otro haber dado muerte a alguien en
Francia y considerar hipécritas los golpes ce pecho que se da en Espafia
(S. 14 mayo 1963).

Las palabras «puta y «pellejoy constituyen injurias graves a no ser que
concurran factores que demuestren gue el animo no era el de atacar o
menospreciar la fama de la persona, como suele ocurrir a veces con e€sas
y otras palabras pronunciadas en tono de chanza o broma entre personas
de cierto nivel cultural (S. 25 mayo 1963).

Es dificil encontrar afrenta mayor para una mujer casada que afirmar
.que como consecuencia de relaciones ilicitas habidas con el recurrente ha
tenido una hija (S. 21 diciembre 1963).

92. " Art. 460. Injurias—El «animus iniuriandi» queda eliminado ante
la finalidad que con el escrito se perseguia, o sea, la de exponer abucos
-que creia se cometian respecto dl funcionaminto de una institucién (S.
80 septiembre 1963.

93. Art. 468. Suposicion de parto.—El delito del articulo 468, solo pre-
cisa para ser cometido del hecho material de la ficcion de un alumbra-
amiento, independientemente de que esta supercherie. se inscriba o no en el
Registro Civil (S. 28 septiembre 1963,

-94. Art. 487. Abandono de familia.—Si el abandono material del do-
micilio ya fue sancionado en condena anterior, no se repite al no reinte-
grarse el condenado al hogar conyugal (S. 18 junio 1963.

Si el procesado abandona el hogar conyugal, por la creencia de que su
mujer le es infiel, y cuida y atiende convenientemente a sus hijos, no exis
te este delito (S. 25 junio 1963.

I.a insolvencia del procesado no significa que éste imposibilitado para
cumplir las obligaciones inherentes al matrimonio y a la patria potestad,
ya de dicha situacion procesal es compatible con la existencia de ingresos
inembargables, por estar precisamente destinados a las nccesidades pro-
pias y familiares; ademas, los deberes cuya infraccién se castiga en este
precepto son también los que se refieren a la esistencia moral (S. 25 mayo
"1963.

Existe la figura de abandono de familia del antependitimo parrafo del
articulo 487, en el marido que impide la entrada en el domicilio conyugal
a la madre y al hijo de tres meses, dejando de prestar desde aquel mo-
mento los auxilios mas indispensables para la subsistencia, e incluso im-
pidiendo a la esposa recoger las ropas para cambiar las que llevaba puestas
:su hijo; es intrascendente que la mujer no sz hallara carcnte de mecdiss
(S. 22 noviembre 1963).

95. Art. 489 bis. Omisién de socorro—La diferencia entre esta f'gura
omisiva v la del articulo 5.0 de la Ley de 1950 estriba en su amplitud, gené-
rica en la del C6digo, en que en el primer supuesto abarca la falta de asis-
tencia a cualquier persona en peligro, y en el segunio que el sujeto pasive
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no socorrido sea precisamente viclima del propio conductor del vehiculo
de motor (S. 10 mayo 1963).

Esste precepto ha de entenderse referido a situacion surgida de modo
momentaneo y no a la derivada de otra estacionaria y prolongada y en la
que en cierto modo participa la persona cuya conducta se enjuicia (S. 28
Jjunio 1963) .

96. Art. 493. Amenazas.—Si el disparo causo lesiones leves y éstas fue-
ron castigadas no es posible, sin lesionar el principio «ne bis in idemp, es-
timar el mismo hecho, ademdis, como un delito de amenazas (S .28 mayo
1963). '

La peticibn por carta de 25.000 pesetas, bajo amenaza, de no acceder
a la exigencia, de «quitar el hijo» al destinatorio de la misiva, estd tipi-
ficada en este precepto, pues por la misma imprecisibn de dicha frase se
produce el temor de un mal grave contra la yida y, por tanto, de un delito
(8. 20 junio 1963).

97. .Art. 496. Coaccion.—No existe este delito si el hecho de deribar las
paredes de la cueva y causar desperfectos a los enseres que en la misma
habia no fue dirigido a hacer dificil o imposible la vida del querellante en
la vivienda, sino que fueron una consecuencia de las obras realizadas en
el solar inmediato (S. 4 mayo 1963).

Comete este delito el que en actitud amenazadora obliga a2 una depen-
diente suya, de quien sospecha que le ha sustraido 400 pesetas, al quitarse
la ropa exterior para registrarla (S. 30 noviembre 1963).

Junto a la violencia en sentido estricto y a la intimidacién, la fuerza
sobre las cosas utilizada como medio directo o indirecto de coerci6n, puede
constituir una de ias modalidades de la coaccion punible (S. 9 diciembre
1963).

98. Art. 501. Robo.—Este tipo exige el 1nicial propdsito de lucro, por
lo que no hay robo con violencia si la agresion se efctué para dar un
escarmiento y, en ocasiéon de los malos tratos, sobrevinieron los apodera-
mientos (S. i8 mayo 1963). '

99. Art. 505. ,Robo.—Aunque se ignore la cuantia de lo que intentaba
Tobar el agente, procede la punicién, para evitar el absurdo de tener que
reputar inocente la accién del que ineguivocamente se lanzé, por lo menos,
& una tentativa de robo, si bien se ha de adoptar el criterio favorable al
reo de incluir lo eventualmente apetecido mediante el latrocinio en el va-
lor menor de lo en este articulo graduado (S. 11 junio 1963).

100. Art. 506. Robo.—So6lo puede entenderse como casa habitada a-
-quella que en el momento de la comision del delito sirva de .albergue a una
0 varias personas, aunque no se¢ encuentren momentaneamente en la mis,
ma, pues el cometer el robo en una casa habitada supone una peligrosidad
social superior a verificarlo en la inhabitada, pues en aquélla pueden en-
contrarse personas dentro o llegar durante la comisién del delito (S. 27
junio 2963).

101. Art. 510. Robo.—No siempre la utilizacién de las llawves legiti-
mas por quien no sea su duefio da contenido al delito del articulo 504 nua-
‘mero 4., sino que es preciso que esas llaves sean sustraidas al propietatio,
palabra que hay que entenderla en el sentido de actividad desplegada para

1"
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la aprehension; o sea, un acto del culpable para desposeer al propietaric.
de las llaves, ora las tenga materialmente en su poder, ora las haya s.tua--
do donde sélo €l o la persona que designe las puedan utilizar; por ello no-
comete este delito el que para abrir la caja metalica donde se encontra--
ba el dinero utilizé las propias llaves de ésta que encontré encima de la.
mesa del despacho, cuya puerta estaba  también abierta en el estableci-
miento donde prestaba sus servicios el culpable (S. 9 octubre 1963).

No puede considerarse como llave falsa la que no es sustraida, me-
diante un apoderamiento previo, del poder de su propietario (S. 19 octubre-
1963). S

102. Art. 514. Hurto.—No es esencial que la sentencia condenatoria.
por hurto contenga expresiéon especial de que el apoderamiento de cosa aje-
na se ha efectuado con animo de lucro, siempre que esto se infierg de
aquello y no conste ni haya motivo para suponer que fuera otro el mévil
del reo (S. 18 junio 1963).

El acuerdo para la sustracion, en una o varias veces, de fondos ajenos.
sin la voluntad de su duefio hace a cada participe responsable por la can-
tidad total sustraida, sin que sea necesaria la prueba de 10 que a cada uno.
alcanzare en el reparto (S. 25 junio 1963).

No puede admitirse el hurto de uso, sino un hurto propio, si no consta.
de alguna manera que el proposito fue el d= devolver el vehiculo una vez
hecho el uso pretendido.

Cuando en la comisién de acciones crimingsas concurre una continuidad
delictiva, nacida de un solo propésito doloso, y una sola objetividad en Jos:
culpables con €l fin de lucro, tales hechos tienen que calificarse ccmo
constitutivos de un delito continuado (8. 27 septiembre 1963).

103. Art. 516. nam. 2° Hurto doméstico o con abuso de confianza—EXxis-
te este delito cuando la procesada sz prevale de las facilidades de la ¢cn-
vivencia para realizar el delito (S. 2 mayo 1963).

Quien en su propia casa deja abierta una caja con alhajas a disposi-
cion del que convive con ella, exterioriza asi y hace patentz que no le ins-
pira la menor desconfianza la conducta de la enjuiciada (S. 10 junio 1963)..

Las relaciones de dependencia que existian entre el duefio de la fa-
brica y sus operarias, obligaban a éstas a dessmpefiar su cargo con abso-
luta lealtad, lealtad que quebrantaron al apoderarse con animo de lucro-
de los géneros que tenian a su alcance (S. 27 septiembre 1963).

Para que se dé este dzlito no es precisa la existencia de relaciones de
subordinacién o de tipo laboral entre autor y perjudicado, sino que basta.
unga situacién de hecho que implique deberes de lea’'tad y que sitien al in-
fractor en condiciones favorables de ejecucién; por eso c¢ixmete hurto com
abuso de confianza el huesped que sustrae efectos del duefio de la casa
o de otros huéspedes, ya que por su condicién de huered, y por la presun-
cion de honorabilidad que implica el ser admitido en ese concepto, tiene una.
libertad de accién dentro de la casa en que se hoszeda de la que carecen
los extrafios (S. T octubre 1963).

Para apreciar el abuso de confianza es preciso, ademas del vinculo la-
boral o de otra indole que ligue al perjudicado con el autor del delito, que
el agente se aproveche de la situacién en que su actuacién en su trabajo le-
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coloque o que se aroveche, por su condicion laboral, de ias facilidades que
a todo obrero se entienden implicitamente concedidas para entrar en el
local donde trabaja (S. 19 octubre 1963). :

Es preciso que en €l momenio de la ejecucion del hecho sancior.ado
exista un vinculo o relacion entre el culpable y el perjudicado que imgon-
ga al primero deberes de fidelidad y de lealtal quebrantado (S. 18 no-
viembre 1963).

104. Art. 516. num. 3. Hurto plurirreincidente—Es de apreciar la c.r-
cunstancia cualificativa de plurirreincidencia si lg sentencia del Tribunal
de instancia hace constar, sin indicar fechas ni cuantias, que la autora
habia sido condenada anteriormente por siete sustraciones, pues aunque, en
el caso méas favorable, todas fueran faltas aisladamente consiZeradas, la ter-
cera y posteriores adquirieron el rango delictivo por imperativo de] ar-
ticulo 515 (S. 10 junio 1963).

105. Art. 519. Alzamiento de "bienes-—Aunque este articulo empiea la
palabra «acrcedores», en plural, con io que pudiers creerse que €s preciso
que sean varios los perjudicados, tal criterio resulta inaceptable, ante el
perseguido por el legislador de punir esta conducta, que es el de cartigar
a quien defrauda haciendo desaparecer sus bienss para que el acrezdor no
pueda cobrar, consiga o no cese resutlado y desaparezcan o no totalmente
sus propiedades (S. 8 mayo 1963).

Excluida la finalidad en los procesados de perjudicar a los demas acree-
dres o buscar un estado de insolvencia, no existe el dolo especifico del de-
lito imputado (S. 25 junio 1963). '

Este delito no requiere la expresa declaracién tota] de insolvencia del
alzado, como en algunos sectores doctrinales y en la antigua jurispruden-
cia se pretendid, sino que es suficiente la maniobra concreta de burlar la
garantia sobre un crédito asegurado (S. 5 noviembre 1963.

106. Art. 528. Estafu—Para que se dé la defraudacién sobre la cali-
dad de la mercancia es preciso que ésta se ofrezca como de naturaleza in-
trinseca distinta a la que en realidad tenga, o con calidades determinadas
que sean inexactas, al punto que el consentimiento del comprador se pres-
te creyendo que compra otra cosa —lana de Australia por la del pais—,
pero cuando no sucede asi, y no ofrece la mercancia con una calidad espe-
cifica, sino s6lo exaltando su bondad, entonces no se da el delito de estafa,
porque si no podria llegarse a considerar delictiva la propaganda comer-
cial basada en la manifestacién de las excelencias del producto (S. 10 ju-
nio 1963,

107. Art. 5298. num. 1l Estafa~—Se hace culpable de una estafa de este
numero el que compra una cosa entregando a cambio un cheque sin provi-
siébnn de fondos (S. 2 mayo 1963).

- -La comete quien al acudir a un hotel y hospedarsz en él aparenta una
situacién que no tiene, lo que se exterioriza al ausentarse del establecimien-
to sin abonar la factura (S. 13 mayo 1963).

Son requisitos el animo de lucro, el engafio causal y el perjuicio de ter-
cero (S. 14 mayo 1963). -

Procede la absolucion, pues en la fecha de autes no era delito e] sim-
ple hecho de dar un cheque sin provisién dc fondos, sino que requerig el
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engafio 0 maquinacion, lo que no concurre en este caso, pues aparece que
el suministro ya se habia verificado (S. 14 mayo 1963).

No existe este delito si el procesado entrega para el pago de unos efec-
tos por valor de 13.900 pesetas un cheque '‘por esa cantidad que no fue
abonado por resultar el liquido de su cuenta corriente inferior a tal suma,
pues pudiera darse el caso de que lg suma existente no cubriese el impor-
te del cheque por cantidad que no llegass a las 500 pesstas, y la interpre-
taciéon pro reo no permite nunca elevar a la categoria de delito una defrau-
dacién de esa cuantia (S. 5 junio 1963).

Se da este delito si los procesados entregaran cartén de calidad infe-
rior al adquirido sobre muestras que habian sido preparadas disminuyen-
do sus impurezas causando un perjuicio de 50.000 pesetas (S. 25 junio 1963).

La entrega de un cheque a sabiendas de la falta de existencia de foncdos
en la cuents corriente contra la que se libra constituye un delito de estafa
del numero 1.2 del articulo 529, si se entrega dicho instrumento para pagar
el importe de unos transportes (S. 24 junio 1963).

Pedir de un establecimiento el envio de un televisor y de una olla ex-
prés y, una vez en poder del procesado, disponer del televisor, sin titulo le-
gal que se lo permita, vendiéndolo a un adquirente de buena fe, integra el
delito que esta tipificado en este precepto (S. 8 julio 1963).

La solvencia de los inculpados no es ni puede ser excusa para desti-
pificar el delito de estafa, lo que valdria tanto como autorizar penal-
mente a las personas solventes para el ejercicio de actividades fraudu-
lentas sin otro riesgo que el de su eventual fracaso (S. 23 septiembre 1963).

El cheque datado en una fecha posterior a la que en realidad fue emi-
tido, carente de cobertura el dia de la «datan, no constituye delito de es-
tafa, por no naberse entregado a titulo del llamado dinero bancario, sino
como un titulo de crédito, con reserva sobre su solvencia, lo que le excluye
del area penal (S. 27 septiembre 1963).

La estafa propiamente dicha, a la que se refiere el numero 1. del
articulo 529, requiere como elementos esenciales, entre otros, que a con-
secuencia de cierta conducta engafiosa se origine o robustezca un error
en determinada persona, en virtud del cual realice el enganado un acto
de disposicién que redunde en perjuicio del disponente o de un tercero (S.
16 octubre 1963).

108. Art. 529, num. 5° Estafa—Existe este delito cuando el quere-
llante entrega al procesado una letra de cambio en blanco con la sola
firma de aquél, como aceptarse, para que se utilizara en garantia de un
crédit de 12.000 pesetas y el autor logra que un lercero rellene la letra con-
signando la cantidad de 15.000 pesetas, reclamando este importe, una vez
protestada la letra, en procedimiento ejecutivo (S. 28 mayo 1963).

109. Art. 530. Estafa—Es de apreciar la multirreincidencia indepen-
dientemente de que las condenas anteriormente pronunciadas contra el
culpable lo hubiesen sido en sendas sentencias o en un solo fallo (S. 8
mayo 1963). :

110. Art. 531. Estafa—Esta incluido en este articulo el hecho de ceder
en pago de una deuda el créditoc representado por una letra dz cambio de
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4.300 pesetas, silenciando el embargo que le afectaba y que le constaba al
cedentz (S. 31 mayo 1963).

111. Art. 532. Estafa.—Para que se dé el delito del parrafo 2° del ar-
ticulo 532, se precisa que esté en desacuerdo la intencién de los contra-
tantes —lo que realmente quisieron—con la forma de contrato que eligie-
ron para arropar su insana intencién, que deseaban ocultar con la pro-
tecciéon que al contrato otorga la fé publica notarial (S. 30 noviembre 1963).

112. Art. 534. Estafa—El viajar sin el correspondiente billete en el
tope de un tren no es un delito de estafa del articulo 529 ntimero 1., sino
del articulo 534 (S. 27 junio 1963).

Para que haya estafa, es preciso, alemas del animo de lucro, un engaifio
suficiente para inclinar €] animo predispuesto de una persona a la rea-
lizacién de algo que, de otra suerte, no hubiera efectuado (S. 22 octubre
1963). )

Este tipo s6lo entra en juego cuando el Animo de engahar, no estd com-
prendido expresamente en alguna de las figuras delictivas descritas en los
articulos del Coédigo Penal que inmediatamente le preceden (S. 30 octubre
1963). -

113. Art. 535. Apropiacion indebida.—Se entiende por apropiacién el
acto en virtud del cual una persona hace suya una cosg incorporandola
a su patrimonio con intencién de usar y disponer de ella como duefio y con
animo de no restituirla (S. 2 mayo 1963.

No comete este delito la que, en concepto de fianza, recibe una canti-
dad por arriendo de un piso, negandose posteriormente a devolverla, pues
dicha devolucién no es siempre obligada, sino que estd sujeta a muy diver-
sas funciones de aseguramientc, y el delito de apropiacion indebida no
abarca en su estructura todos y cada uno de los incumplimientos de obli-
gaciones contractuales (S. 18 mayo 1963).

Aunque la cosa se haya confiado al culpable no existe este delito, sino
el de hurto, si el objeto del delito no llegd a salir del poder de su dueiio
ni el reo llegé a tener siquiera la mera detentacién (8. 29 octubre 1963).

En el delito de apropiacién indebida no es esencial el animp le lucro
precisamente, sino que basta el perjuicio de otro; por eso la cuatia de la
defraudacién no es solo por las 500 pesetas, con que se lucré la procesada,
sino por 12 pesetas mas, valor del bolso que arrojé a la alcantarilla previa
la extraccién del dinero (S. 17 diciembre 1963). ,

Quien pretando sus servicios como enfermera y acompafante a la per-
judicada recibe 100.000 pesetas para ingresarlas en la cuenta corriente de
un tercero y hace suyas 40.000, comete un delito de apropiacién indebida
y no un hurto con abuso de confianza (S. diciembre 1963).

114. Art. 540. Maquinaciones para alterar el wprecio de las cosas.—Lo
decisivo en este delito, con la extensién impuesta por la Ley de 27 abril
1946, es el abuso del precio inserto en la prima o rédito, sin precisién de
nexo alguno causal engafioso predeterminante del indebido pago (S. 3
junio 1963). .

115. Art. 542. Usura.—Como el mimero de préstamos ha de servir de fun-
damento para dejar patente la habitualidad del prestamista, no pueden
sancionarse como varios delitos, pues habitualidad es pluralidad de hechos
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de la misma indole y con igual finalidad delictiva, perseguidos en un solo
sumario sin limitacién de numero (S, 26 septiembre 1963).

Se considera ya como habitual el alcanzar a tres operaciones (S. 12
noviembre 1963).

116. Art. 546 bis a). Receplacion.—l.a receptaciénn supone una inter-
vencién posterior a la comision del delito para aprovecharse de los efectos
del mismo, pero sin la realizacion de actos coétaneos Que revelen una exci-
tacion o influencia decisiva en el animo de su autor (S. 3 mayo 1963).

El animo de beneficio de este delito consiste no sélo en la intencién
de revender, sino en cualquier utilidad o provecho para el adquirente, bas-
tando la sola intencién de poseer la cosa (S. 17 mayo 1963).

Basta que el comprador sepa que la cosa es de origen ilicito y que el
que la {rasmite no tiene titulo legitimo de disposicién para que se dé el
delito de receptacion (S. 18 junio 1963).

Este precepto exige dos requisitos para que surja la figura de recep-
tacion: que se tenga conocimiento de la comision de un delito contra la
pbropiedad y que el autor se aproveche para si de los efectos del mismo,
lo que se da en este caso, ya que el agente compr6é y revendié con evidente
animo de lucro las prendas que habia adquirido procedentes de un dslito
de hurio (S. 27 septiembre i963).

Para que se dé este delito no es preciso que el receptador conozca a las
personas responsables del delito procedente, ni que la recepcion de los efec-
tos de éste se realice de manos de aquellas personas (S. 25 octubre 1963).

Si el culpable ha sido condenado en base al articulo 546 bis a), no puede
serlo también en base al articulo 17, que esta reservado para los que se
limitan auxiliar a los delincuenies para que se aprovechen de los cfectos
del delito, sin haber tenido provecho o utiiidad alguna con su actuacién
(S. 27 noviembre 1963).

117. Art. 564. Excusa absolutoria de parenmtesco.—Se ha infringido este
articulo porque no es cierto que el sujeto pasivo del delito sea la madre
del procesado, titular de la cuenta corriente a cuyo nombre se libro el
chegue falsifiéa,do, sino que lo es el Banco que realizé el pago, al que ce ha
causado un perjuicio econémico, toda vez que si por descuido de sus em-
pleados no se descubrio la falsedad, pagando la cantidad consignada en el
cheque, no puede cargar en la cuenta del cliente lo que pagd, teniendo
solo eficacia respectc de la responsabilidad civil el que después se repusiera
por la madre, el procesado o un tercero la totalidad o parte de lo defrau-
dado (S. 14 mayo 1963).

La exenciéon de responsabilidad penal de la viuda no puede alcanzar a
su yerno que mo tenia parentesco alguno con el difunto (S. 28 diciembre
1963).

118. Art. 565. Imprudencia, Cuestiones generales—Si bien es cierto
que la mai llamada «culpa» del perjudicado no excluye, por si sola, 1¢ cau
salidad y la culpabilidad del reo, no lo es menos que la conducta de] pri-
mero puede llegar a revestir tal entidad que, en determinados y concretos
casos, se entronice en unica causa eficiente del resultado o que elimine
1a exigibilidad del deber cuya infraccién pudo originar la culpa del titinio,
como asimismo es cierto que la del ofendido puede llevar a enervar par-
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<ialmente la del reo, permitiendo degradaria desde la temeriZad a la sim-
_plicidad (S. 3¢ mayo 1963).

No hay compensacion de culpas en lo crimina] (SS, 1 junio y 17 diciem-
bre 1963). :

No es previsible que el agua de lluvia que moja la carretera esté, ademas,
Jnezclada con grasa (S. 31 mayo 1963).

El resultado mno es indice inequivoco de gravedal en las infracciones
_penales de tipo culposo (S. 8 julio 1863).

119. Art. 565 parrafo 1~ Imprudencia temeraria.—Existe imprudenc.a
temeraria cuando la conducta del procesado es reveladora d= ung notoria
-falta de precaucion, que de haberse observado hubiese evitado el riesgo
-del accidente surgido, por ser el suceso, con un elemental cuidado, per-
fectamente previsible (S. 10 mayo 1963).

El procesado es reo de imprudencia temeraria, porque dejé de adoptar
Jdos mas elementales cuidados que deben observar todos los conductores
que circulan por vias publicas, precauciones las olvidadas que por ser tan
-rudimentarias estdn al alcance de las inteligencias menos cultivadas y
-ademas las ordena el Cédigo de la Circulacion (S. 27 mayo 1963).

Implica grave negligencias el hecho de salir a circular con un camién
-de carga por una poblacion, si se sabe que el vehiculo poseia el sistema
-de frenado en malas condiciones (S. 29 mayo 1963).

Es temerario cambiar de direccién en una carretera cuando suena una
-sirena, sin hacer la indicacién en el luminoso, y conducir el vehiculo con
-el retrovisor roto y sin funcionar los dispositivos traseros que :ndicaran
‘el cambio de direccién (S. 30 mayo 1963).

Para que haya imprudencia temeraria es indispznsable que concurran
los siguientes requisitos: una acecion u omisién voluntaria no maliciosa;
un mal efectivo y concreto; y una relacién de casualidad entre el pro-
-ceder del agente y el mal producido, sin que se haya interferido hecho
alguno extrano procedente de la victima o de un tercero que rompiese
‘el nexo causal (S. 26 junio 1963).

Es acto gravemente imprudente conducir una furgoneta por una pen-
diente en descenso, al final de la cual hay un puente de 520 metros de
.anchura, llevando una velocidad inadecuada para poder dominar el ve-
-hiculo, y en carretera mojada por el efecto de la lluvia (S. 1 julio 1963).

La preferencia de paso no es tan absoluta que permita conducir a velo-
cidades excesivas confiando en aquélla (S. 2 julio 1983).

La concurrencia de la infraccion de un reglamento en la conducta teme-
.raria del reo no funciona como elemento degradador de la imprudencia
(S. 1 julio 1963).

La dferencia entre la imprudencia temeraria y la simple ha de enjui-
-ciarse segun el valor de los bienes ajenos puestos en peligro y la mayor o
menor posibilidad de que el mal previsible se produzca (S. 6 julio 1963).

Los errores de diagnéstico y la falta de extraordinaria pericia en las
intervenciones quirurgicas, al no ser exigible ni en el campo médico ni en
ningin otro sector social la infalibilidad, no fundamentan la imprudencia;
ya que la culpa estriba en un comportamiento inadecuado a determinadas
-exigencias ordinarias (S. 8 octubre 1963).
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El prestar la debida atenciéon en la conduccién es tal vez el mas im-
perioso de los deberes exigibles a quien dirige su vehiculo (S. 11 octubre
1963).

El desarrollo de la jurisprudencia de esta Sala en torno al Derecho de
la circulacién muestra, a las mas reciente, inspirada en e! principio de-
confianza ajustada a la normalidad del trafico, segin el cual, todo parti-
cipe en la circulacién rodada, respetuoso de los demds usuarios —y Que,
por tanto, no da lugar a reacciones anormales—, puede esperar también.
lo mismo de los restantes coparticipes, sin que deba, pues, contar con el
comportamiento antirreglamentario de los dltimos (S. 11 noviembre 1963).

La inobservancia de las disposiciones de la seguridad del trafico uni-
camente son relevantes en materia de culpa cuando, mediante el cumpli-
miento de dichas obligaciones, el agente habria evitado el hecho y sus con-
secuencias (S. 11 noviembre 1963).

La inobservancia de las normas que reglamentan lg policia sanitara.
de los alimentos, ni determina necesariamente la concurrercia de culpa
criminal por parte del infractor, ni puede considerarse relevante en el
ambito del ordenamiento penal, sino en los casos de que mediante e] cuin-
plimiento de dichas normas, el contraventor hubiera evitado el hecho y
las consecuencias del mismo (S. 9 diciembre 1963).

No existe imprudencia, pues dado el caracter muy cerrado y de poca.
visibilidad de aquel lugar y tratarse de la conduccién de un camién «Pe-
gasoy, que sabido es son de grandes dimensiones, resulta sumamente pro-
blematica la procedencia y aun la posibilidad materia]l de realizar el ce-
nimiento en la curva en la forma que se dice omitida. (S. 12 diciembre-
de 1963).

Es imprudencia temeraria conducir una motocicleta a excesiva velo-
cidad, en competiciéon con otros motoristas, por una carretera estrecha con
muchas curvas, maxime llevando en el asiento .trasero g otra persona, lo-
que dificulta naturalmente la estabilidad del vehiculo (S. 23 diciembre 1963).

" La imprudencia temeraria es aquella culpa consciente lindando con el
dolo (S. 27 diciembre 1963). '

120. Art. 565, parrafo 2° Imprudencia simple—Los fallos mecéinicos,
como los de frenado, sélo son imputables al conductor g titulo de culpa pe-
nal cuando se conociese el mal estado de funcionamiento, pero no cuando:
éste se manifesté por la brusca e inesperada ruptura del bombin de fre-
nos (S. 10 mayo 1963).

No existe infraccién de reglamentos si el conductor obedece al agente:
de la circulacién que le da paso con la mano, no obstante aparecer a la
mitad del cruce la luz roja, pues la orden ejecutiva del agente es, segun
los términos expresos del articulo 174 d) II del Cédigo de la Circulacién,
prevalente sobre cualquiera otra seiial fija o contradictoria (S. 5 junio 1963)..

El limite entre la imprudencia temeraria y la s.mplz ha de hallarse, mas
que en datos objetivos, que suelen ser comunes a una y otra forma de de--
lito culposo, en la actuacion del responsable, que si se limit6, con negli-
gencia no cualificada, a infringir las normas de la circulaciéon habrd in-
currido en imprudencia simple, mientras que para incidir en temeridad ha-
bra de constar en la relacién factica toda una serie de impericias, negli-
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gencias e imprevisiones que excedan, por notorias, de lo que en cualquier
infraccion de Reglamentos va implicito (S. 24 junio 1963).

Teniendo por objeto las sefales acusticas advertir a los terceros la pre-
sencia del vehiculo, la infraccién de la obligaciéon impuesta por el articulo
103 del Cddigo de la Circulacion deviene inocua cuando el que debe ser
avisado tiene la obligacion especial y previa de estar sobre avico (S. 9 oc-
tubre 1963).

La autorizacion del parrafo 2.c del articulo 21 del Codigo de 1la Circu-
lacién tiene caracter excepcional, se concede bajo la responsabilidad de
los conductores, estd sometida a la condicién de que sz vea el camino libre
de obstaculos y esta sujeta a la prevencion de que en cuanto se aperciba
el conductor de que otro viene en sentido opuesto debe desviarse a su de-
recha con la necesaria antelacion (S. 11 octubre 1963).

HEl articulo 17 del Codige de la Circulacién no obliga a los conductores,
para en todo momento ser duefios de los movimientos de sus vehiculos, a
llevar siempre una tan reducida velocidad que dificultaria 1a circulacién,
sino la necesaria y adecuada en cada momento y lugar para dominar el
vehiculo ante eventos normalmente previsibles, o aquéllos que cualquier in-
dicio los anuncia, aunque sea veladamente, como préximos a tener reali-
dad (S. 2 noviembre 1963).

E] aseguramiento de libertal en marcha atris se impone con tal rigu-
rosidad que, sin perjuicio de ayudas que puedan prestar terceros, al con-
ductor nunca se le dispensa de la personal comprobacién, mirando por
ambos lados del vehiculo y atn apeandose si preciso fuere (S. 5 diciem-
bre 1963).

121. Art. 565, parrafo 4.. Imprudencia.—Este parrafo ha de ser inter-
pretado en el sentido de que al hacer la aplicacién del precepts al caso con-
creto, la pena que haya de imponerse, después de hacer la obligada degra-
dacién, sea la adecuada y proporcionada a la entidad y resultado del acto.
culposo sancionado (S. 14 mayo 1963).

No es aplicable este precepto cuando se trata de penas no privativas
de libertad (8. 3 junio 1963).

El giro ambiguo, «pena dque corresponday, ha de ser interpretado de
modo que, en cada caso concreto, la pena resultante, una vez.efectuada la
imperativa degradacién, sea adecuada al acto culposo sancionado, por lo
que es inadmisible aplicar a un delito culposo de dafios una pena mayor
que si el delito hubiera consistido en lesiones menos graves (S. 1 julio 1963).

La degradacién ha de hacerse en la pena del delito culposo, que es el
que se enjuicia, no en la del doloroso que no es objeto del procedimiento
(S. 5 diciembre 1963). Esia misma sentencia declara que si la pena que
corresponde por el delito culposo es de prisién menor y la que se dispone
por el delito doloso es de presidio menor, sigue siendo correcto degradar
la pena a arresto mayor; pues el elemento cuantitativo del presidio y de
la prision menores —es decir, la duracién y los efectos de cada una de las
penas— es igual en ambas. .

122. Art. 565, parrafo 50, Imprudencia.—Para imponer la penalidad
agravada es requisito indispensable, junto al ce ser chdéfer de profesion,
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€] de ung clara y manifiesta infraccion de las normas técnicas del arte
de conducir vehiculos de motor (S. 8 mayo 1963).

La agravacién por impericia o negligencia no es la que en todo caso
habria de convenir al que actiia en su profesiom, sino ung forma especi-
fica de impericia o negligencia generada en el ejercicio de= la espscialidad
de la funcién (S. 3 junio 1963).

Para aplicar este precepto no basta que el autor sea conductor habi-
tual, sino que es preciso que la impericia o negligencia sea superior a la
normal, que permita la calificacion del grado de imprudencia (S. 15 ju-
nio 1963).

Es de aplicar este precepto cuando el culpable demuesira una negli-
gencia en su profesiéon superior a la de otros conductores, que al no hacer
-de ese trafico su modo de vivir pueden ignorar los efectos de una conduc-
cién tan arriesgada (S. 4 julio 1963).

De que fuese chofer profesional el culpable no cabe deducir que lo fue-
Se su Imprudencia, va que en distracciéon puede incurrir tanto el conduc-
tor mas diestro como el mas ignorante, no afectando en nada su natura-
leza, psicolégica a la normativa de profesionalidad (S. 23 noviembre 1963).

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

123 Art. 10, Conduccion bajo influencia de bebidas alcohdlicas—E!
elemento de la embriaguez, esencial de esta figura delictiva, no puede ser
al mismo tiempo, por imposibilidad 16gica, una causa de atenuaciéon (S. 8
julio 1963).

124. Art. 3°. Conduccién ilegal—No hay disposicién legal alguna que
€Xxija concretamente y en forma explicita que los conductores de ciclomo-
tores, cuya cilindrada no pasa de 50 c.c¢. necesiten para circular por las
-vias publicas licencia o permiso de conducir de clase alguna (SS. 31 mayo
¥ 6 julio 1963). )

Si el absuelto cree, de buena fe, estar habilitado para la conduccién de
Su motocicleta, sin necesidad de revisar el permiso de l.a clase, de que se
hallaba en posesién, queda excluida la interncién criminal que, como base
de todo hecho punible, requiere el articulo 1.c del Cédigo (S. 7 junio 1963).

Se da este delito si se conduce por una viag publica con un ciclomotor
de 63 c.c. de cilindrada sin carnet de conducir (S. 12 junio 1963).

La conducciéon de un vehiculo de motor sin llevar el documento acre-
ditativo de la concesiéon del necesario permiso constituye una infraccién
administrativa, pero no un delito (S. 17 octubre 1963). '

125. Art. 50. Inasistencia de victima.—La modalidad delictiva de este
articulo es de mera actividad y riesgo, desconectada de los resultados le-
Sivos que en nada afectan a su perfeccion formal, ni siquiera 2 la entidad
de las responsabilidades penales (S. 10 mayo 1963).

Los dos elementos esenciales de este delito son la conciencia de haber
cometido un atropello y la posibilidad de acudir en auxilio de la victima sin
riesgo propio ni de tercero (S. 6 noviembre 1963).
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126. Art. 3° Lanzamiento de piedra contra vehiculo de motor en mar-
<cha.—S1 la autora causé voluntariamente lesiones a una persona arrojando
una piedra, por las que fue castigada, rno es posible subsumir el hecho,
ademas, en el articulo 8° de la Ley de 1950, pues el delito de peligro con-
creto, como es el del articulo 8°, queda desplaza“o y excluido por el delito,
que consiste en la lesién del mismo objeto (S. 29 mayo 1963).

127. Art. 9°. Robo de uso.— Este articulo sanciona al que utilizare
un vehiculo de motor ajeno, no expresandose en ¢l el modo o manera de
Ssu apoderamiento para utilizarlo, y por ello, igual puede hacersz por los
medios que caracterizan al robo con fuerza en las cosas que por los que
tipifican el hurto (S. 26 octubre 1963).

128. Art. 11. Privaciéon del permiso de conducir.—La privacion del car-
net no consiste s6lo en despojar de €1 a quien ya lo tiene, sino también en
privar de obtenerlo a quien todavia no lo posee (S. 30 noviembre 1963).
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Segundo cuatrimestre de 1964

FERNANDO GISBERT CALABUIG

Del Instituto de Derecho Procesal

SuMmarIO: 1. INTRODUCCION: Piincipio acusatorio—II. PARTE GENERAL:
1. Organo jurisdiccional; A. Jurisdiccién; Delimitacién con la jurislic-
cion militar. B. Organos de la jurisdiccion penal: Personal auxiliar - Po-
licia judicial. 2. Partes: A. Capacidad de actuar procesalmente. B, Legi-
timacién en delitos privados. C. Perjudicado por e] delito, D. Responsa-
ble civil. 3. Objeto del proceso: Acciéon penal: Contenido. 4. La instruc-
cién preliminar: A. El sumario. B. Actos de averiguaciéon y comproba-
.cién: Reconstitucion del hecho. 5. Ei proceso penal «strictu sensuy.
A. Desarrollo normal : Prueba testifical : Proposicién, B. Desarrollo anor-
mal: Crisis procesales: a) Subjetivas: Recusacién. b) Crisis objetivas:
Renuncia de derechos. ¢) Articulos de previo pronunciamiento: Prescrip-
cion. d) Crisis de la actividad:; Suspensién de] juicio oral. C. Terinina-
ciéon del proceso: Sentencia. D. Efectos del proceso: a) Efectos juridi-
cos: Cosa juzgada. b) Efectos econémicos: Beneficio de pobreza. B Im-
pugnacion del proceso: 1. Recurso de casacién: A. Por infraccion de
Ley: a) Art. 849, num. 1.0, b) Art, 845, num. 2°: Documento auténtico.
B. Por quebrantamiento de forma: a) Denegacién de diligencias proba-
torias (art. 850, num, 1.0). b) Falta de claridad de los hechos probados
(art. 851, num. 1.9. ¢) Contradiccién entre los hechos probados (art. 851,
numero 1., inciso 2.0). d) Predeterminacién del fallo (art. 850, num. 1.,
inciso 3.°); e) Declaracién de falta de prueba (art. 851, nim. 2.9); f) No
resolucion de todos los puntos objeto de debate (art, 851, num. 3.0);
g) Punicién por un delito mas graves (art. 851, nim. 4). C. Reglas co-
munes: Requisitos del escrito de interposicién, 2. Recurso de revisién:
Causa 4.. del art. 954—ITI. ParTE ESPECIAL: Procedimiento de urgencia:
Aportacion de pruebas durante el juicio oral.

I. INTRODUCCION

PRINCIPIO ACUSATORIO: El principio acusatorio es basico de nuestro pro-
ceso penal y no permite resolver en contra del reo cuestiones mo plantea-
das ni postuladas en el juicic. (Sentencia 27 junio 1964.)

1II. PARTE GENERAL

1.—ORGANO JURISDICCIONAL : A.—Jurisdiccion: Delimitacién con la juris-
diccion militar : La Jurisdiccién especial militar, en Decreto auditoriado,
reconocié la preferente competencia de la Jurisdiccién ordinaria para co-
nocer del caso de autos, y que sin haber variado las circunstancias que
motivaron tal resolucién, fue de nuevo suscitada por la misma Jurisdiccion
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especial, ahora representada por la Autoridad jurisdiccional de la 1.2 Re-
gion militar, al Jjuzgado de Instruccién nim. 2 de Pamplona, instructor de
la causa, cuando ya los autos habian sido elevados a la Audiencia Provin-
cial de dicha capital, siendo fundamento del requerimiento oportuno, el
que si bien la norma 9. del articulo 16 del Codigo de Justicia Militar atri-
buye a la Jurisdiccion ordinaria el enjuiciamiento de los delitos comunes
cometidos durante la desercion, también la misma norma establece que
ello no tendra lugar si la Jurisdiccion militar es competente por otra ra.
zon, siéndolo en este caso por la conexidad existente en la gama delictiva
que desarrollan los procesados a tenor de los articulos 22, 23 y 32 del Co-
digo de Justicia castrense, fundamento que no cabe que sea reconocido,
ya que, como expone el Ministerio Fiscal en este tramite de la decis'on
de la competencia positiva entre las Jurisdicciones contendientes, el su-
puesto que podria acarrear la atribucién del conocimiento del asunto a la
Jurisdiccién militar, seria el hecho de la desercién al extranjero de los
presuntos culpables, lo cual no aparece justificado en forma tal que im-
ponga admitir tal supuesto a lcs efectos de admitir la excepcidon a la regla
general del articulo 18, parrafo 20, en relacién con el 16-citado del Co6di-
go castrense, ya que cuando los interesados utilizaron vehiculo ajeno y
cometieron los delitos comunes, ya habian consumado la desercién, y no
se advierte por consiguiente 1a inmediata relacién que la conexidad supone
entre 1a desercién y el hecho de apoderamiento de un automévil, hechos
separados en el tiempo y sin relacion directa de medic o fin. (A. 20 junio
1964).

B.—Organos de la jurisdiccion penal: Personal auxiliar: Policia gudi-
cial: No propuesta oportunamente, a los efectos del articulo 40 de la Ley
rituaria, cuestién prejudicial sobre la nulidad o la validez del Titulo de
Guarda Particular Jurado que se invoca como verdadero documento autén-
tico, ha de tenerse al denunciante como investido de tal cualidad y con-
siguientemente de la de Agente de la Policia Judicial (art. 283, num, 6° de
dicha I1.ey) si ostenta los atributos del cargo, o sean, uniforme, banderola
v placa, por cuya razén el citado documento, que precisamente sirve de
base a las primeras declaraciones de hecho de la sentencia, no demuesira
error alguno del Tribunal de instancia al declarar probado que el denun-
ciante era Guarda Jurado particular titulado por el sefior Alcalde de C. v
que se enconiraba de vigilancia en las fincas arrendadas como vedado de
caza por don Victor M. F. (que fue quien le propuso y a cuyo serviclo es-
taba) cuando observé que en otra finca no encomendada a su vigilancia,
pero dentro del mismo término municipal, alambrada y también vedado
de caza habian entrado dos cazadores; no descubriéndose, por tanto, con-
tradicci6én alguna entre las afirmaciones del primer Resultando y los del
documento auténtico invocado. (S. 16 junio 1964.)

2.—PARTES: A.—Capacidad de actuar procesalmente: La certificacion
afirma que dofia M. es Unica y universal neredera de dofia C. que ha ve-
nido actuando como actora en esta causa y que dicha dofia J. otorgé po.
der al Procurador para que la represente incluso en recursos de casacion,



174 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

y con su caracter de heredera unica es indiferente que sea hija legitima o
adoptiva, y tuviera o no intervencién en sociedades a la que pertenecia la
causante, pues por la muerte de ésta es continuadora en todos sus dere-
chos y obligaciones. (A. 5 junio 1964.)

B.—Legitimacion en delitos brivados: E! inciso «por este orden» del
parrafo 1.0 del articulo 443 del Cddigo Penal debe ser interpretado en el
sentido de que el cényuge, ascendientes, hermanos, representante legal o
guardador de hecho de la persona agraviada por los delitos de violacién,
abusos deshonestos, estupro o rapto, les esta atribuida la legitimacién para
denunciarlos cuando la persona o personas enunciadas con anterioridad,
no existan y cuando, aun existiendo, no estén en condiciones de decidir
por si mismas si, en interés de la ofendida, es oportuno remover, mediante
la denuncia, el obstaculo procesal gue se interpone a la persecucién del
delito o si es preferible impedir, mediante la omision de la denuncia, que
se proceda a la averiguacién y castigo del mismo, evitando asi los perjui-
cios que pudieran derivarse para la persona agraviada de la publicidad
del hecho, aun teniendo en cuenta las cautelas que para amortiguar el
strepitus fori establece en los procesos de esia clase, nuestra L. de E. Cri-
minal. A su vez, debe entenderse que la persona o personas que anteceden
al guardador de hecho en dicha escala, no estan en condiciones de tomar
la decisiéon apuntada, tanto en el caso de que por una causa legal se ha-
llen incapacitada para emitir validamente una declaracién de voluntad,
como en la hipétesis de que por cualquier circunstancia de hecho no pue-
dan adoptar oportunamente tal resolucién, o no puedan adoptarla con la
inteligencia y libertad que son presupuestos imprescindibles de un acto
que, por la delicada materia sobre la que recae y por las insospechadas
consecuencias que acaso puedan afectar al futuro de la persona ofendida,
requieren las maximas garantias en orden a ls formacién de la concien-
cia y a la actuacién de la voluntad. Estando fuera de discusibn que la
agraviada, aunque no inhabilitada juridicamente, si carecia de la caraci-
dad necesaria para dicho acto procesal, por tratarse de una oligofrénica
con deficiencia mental equivalente a muna menor de quince afios, segin
afirma el Tribunal sentenciador; como también lo estd que el padre no
puede entrar en la cuenta del referido orden legal, no por razén de inca-
pacidad, sino por virtud de su incompatibilidad, al ser el sujeto activo del
delito, el unico problema a dilucidar es si la existencia de la madre de la
ofendida excluye la legitimacién del hermano de ésta para denunciar, como
denuncid, la conducta incestuosa de su padre, cuestién que debe ser resuel-
ta en sentido negativo, porque, con arreglo a la dccirina antes expuesta,
ha de entenderse que la madre no podia gozar in acto de la seren‘dad de
juicio o independencia de criterio indispensables para tomar aquella grave
decision, puesto que, aun prescindiendo de la obediencia que, conforme al
texto no reformado del articulo 57 del Cédigo Civil, debia a su marido, el
autor del delito, no puede menos de reconocerse que, situados execlusiva-
mente en el terreno de la realidad, su autonomia personal estaba media-
tizada al converger en ella, por un lado, €l deber de proteccién moral que
como madre estaba ilamada a cumplir cerca de su hija, y por otro el de-



Seccion de jurisprudencia 175

ber de auxilio reciprocamente impuesto a los conyuges, deber transcendente
al é4mbito penal y procesal, cual lo revelan los articulos 18 del Cédigo pu-
nitivo y 261, numero 1l°, de la L. E. Criminal, angustioso conflicto de de-
beres, inconciliable con aquel clima que ha de ambientar la adopcién de
las resoluciones como la indicada, que podria arrastrarla hasta a sacrificar
egoistamente los intereses morales de su hija enferma, para evitar las des-
favorables repercusiones econémicas que la privaciéon de libertad del marido
produciria en el sostenimiento de la familia, razones por las que es obli-
gado exonerar a la madre, en casos tales, de la carga que lleva aneja
aquella potestad de decision y desplazar ambas sobre los hombros de los
hermanos de la ofendida. A mayor abundamiento, la falta de legitima-
cién de la persona denunciante del hecho no origina la nulida¥ in radice
e insubsanable del procedimiento incoado en virtud de la denuncia, ru.s es
doctrina constante de este Alto Tribunal que el vicio inicial del proceso
puede convalidarse mediante la declaraciéon o la actuacién ulteriores, aun
en el acto del juicio que demuestren lg voluntad dej legitimado, y como:
el Ministerio Fiscal, al formular las conclusiones definitivas en el juicio
oral, declaré que «no obstante que a la perjudicada se le ofrecié el pro-
cedimiento por ser mayor de edad, teniendo en cuenta las circunstancias.
que en la misma concurren respecto a su capacidad mental, ejercité la
acién dicho Ministerio Publico, ratificandola en el mencionado acto por
estimarla desvalida y Ccesamparaday, resulta incuestionable que, aun su-
poniendo que €l hermano denunciante careciera de la legitimacion preci-
sa al efecto, este vicio procesal quedo subsanado por la actuaciéon del Mi-
nisterio Fiscal, dado que este Ministerio est4d legitimado por el parrafo 3.
del articulo 443 del Codigo Penal para denunciar los alulidos delitos si la.
persona agraviada fuera de todo punto desvalida, desvalimiento que el tex.
to refundido del Cddigo Penal de 1944, a diferencia de los anteriores, no-
condiciona a la inexistencia de las personas relacionadas en el parrafo 1.
de] mismo articulo, sino el mero hecho de encontrarse la ofendida destitui-
da de auxilioc y proteccién, estado que, de insistirse en negar la legitima-
cion de los hermanos, seria en el que se hallaba la agraviada, una oligo-
frénica ultrajada por su propio padre, inasistida por su madre y sin repre-
sentante iegzl o guardaior de hecho que, en titimo término, pudieran ve-
lar por ella y ampararla, (S. 10 junio 1964.)

C.—Perjudicado por el delito: El motivo del recurso interpuesto por
infraccién del articulo 104 del Cédigo Penal al condenar al procesado a.
que abone determinada cantidad a la .entidad aseguradora «L.», con inde-
pendencia de las indemizaciones concedidas a la familia de la victima, debe
ser acogido porque el concepto de tercero perjudicado por el delito de que
hablae dicho articulo ha de tener una interprelacion estricta, como todos
los preceptos penales, y no puede extenderse fuera del circulo en que la
victimg desenvolvia su actividad, ni de los que directamente fueron afec-
tados por el delito; por eso viene declarando esta Sala que cae fuera de
la jurisdiccién penal el examen de la naturaleza y efecto de contratos en
que el procesado y la victima no fueron partes, y que si originaron deter-
minadas prestaciones podran conceder a quien las satisfizo el derecho pre-
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ferente a su recuperacion de que habla la legislacién de Accidentes de
Trabajo, articulos 53 de la Ley y 189 del Reglamento, cuando aquellas fue-
ran hechas a quien el Tribunal de lo criminal conceia derecho a indem.
nizacion, porque lo contrario conduciria a privar del derecho a la repa-
racion del dafio moral sufrido, g sustituir los efectos del delito por los de
un contrato concertado por otras personas y a nacer mas gravosa la situa-
cion del reo al condenarle g soportar los desembolsos hechos por un tercero
en contraprestacion al beneficio econémico de la percepcion de primas,
las cuales, al no condenar a su devolucién, quedaron como un lucro no
justificado al transferirse a otro la carga de la cbligaciéon; condena mas
infundada en el caso que se examina en cuanto se declara que la .citada
entidad ha desembolsado 21.951 pesetas pero no se dice que las haya en-
tregado a la famliia de la victima ni para reintegrar a ésta gastos de
.asistencia médica, sepelio u otros que hubieran hecho por razén del de-
lito. (S. 13 mayo 1964.) .

Se aborda el tema de la cualidad de terceros perjudicados por el delito
respecto a las Compaiiias aseguradoras, para ejercitar sus acciones en lo
penal, cuestion que se subdivide en su legitimaciéon para postular las con-
secuencias juridico penales y el resarcimiento del dafio causado; en cuanto
a lo primero, por interpretacién: sostenida del articulo 101 y cdel 270 de
la L. E. Criminal, se impone la negativa: las Compafijas no son parte en
la relacién procesal penal, salvo cuando al mismo tiempo fueron sujeto
pasivo ofendidas inmediatamente por el delito, aunque consiguen los mis-
mos efectos mediante persona interpuesta que promueve la accién publi-
ca; en cuanto a las acciones civiles deducibles conforme a los articulos 19
y 104 del Cédigo Penal, como basicos, no son titulares de la accién como
tampoco lo son del interés protegido, no son ofendidos propiamente y sus
intereses son extrapenales, posteriores a la consumacion del celito, no
‘hay inmediacién entre el hecho criminoso y el interés civil de la Compafiia,
aunque el suceso obra como condicionante, fin de la aleatoriedad del con-
‘trato v apertura de las obligaciones del asegurador; entre el evento —que
pudo ser fortuito sin responsabilidad exigible, doloso con facil reivindica-
cién y culpable simple o conjunto—, y el cumplimiento de los deberes eco-
nomicos se interfiere una titularidad extrafia al hecho y ella es el origen
del abono de la cantidad pactada, es el negocio no e] delito, que excluye a
‘tas iCompaifiias del articulo 104 del Codigo y del 110 de la L. E. Criminal,
‘segin repetida jurisprudencia, pues tanto al dafio que es lesién producida
en el mismo hecho como los perjuicios que son efectos directos del mismo
han de estar inmediatamente unidos a ¢él. En puridad de doctrina, el ra.
.clocinio precedente alcanza por igual a los contratos voluntarios comio a
los impuestos por la ILey porque siempre serd este negocio juridico la
fuente inmediata de las obligaciones y no el acto ilicito; sin embargo, el
articulo 53 de la L. 22 junio 1956 (Rep. 1.048 y 1.294) autoriza al perjudi-
cado para ejercitar las acciones civiles o criminales por negligencia o por
.dolo, aclara que el asegurador tendri derecho preferente a recuperar del
responsable civil el importe de las prestaciones satisfechas y en el articu-
lo 189 del Reglamento (Rep. 1.048 y 1.294), después de ordenar la obliga-
cion del asegurador o del patrono para cumplir sin demora con los gastos
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de asistencia y todos los Cerechos que las Leyes de Enjuiciamiento con-
ceden a los perjudicados, limitacion esta ultima, por no decir todos los
perjudicados o cualquiera de ellos, que deja la cuestion sometida a la
recta interpretacion de quienes son éstos, doctringa que la jurisprudencia
aclaréo en el sentido anteriormente expuesto; por eso la Ley dicha, con
igual rango que la de Enjuiciamiento Criminal y que el Coédigo Penal, no
las deroga expresamente entendida con la limitacién del Reglamento, el
cual si encuentra obstaculo de aplicaciéon por los Tribunales a consecuen-
cia del precepto del articulo 7. de la Ley Organica (Dic. 11.806) del Poder
judicial, le salva por ser desarrollo de la L€y y no oponerse a las Ley€s
que respeta al condicicnar la legitimacion de los posibles personados a los
derechos que aquellag disposciones les otorguen, y no impide el continuar
manteniendo la misma inteligencia del término técnico «perjudicado» para
los afectados directamente, compatible con la existencia de un derecko de
regreso preferente en otra viag dotada de mas amplio debate, para no hacer
al Tribunal de lo penal arbitro de una transformacién esencial del con-
trato aleatorio en otra falta de este caracter, contemplar la in emnizacién
fija convertida en pension forzosa y eventual en su duracion, o el enri-
quecimiento injusto del que recibe primas por el riesgo y luego se reinte-
gra del capital o del asegurado que, por lo menos temporalmente, recibe
dos indemnizaciones, convertidas 1a instruccidon y el juicio oral para des-
cubrir y sancionar el crimen en litigio de derechos privados donde igual
propugnan la culpabilidad e inocencia del acusado, conforme a intereses
cremafisticos; motivo por el cual se acoge el recurso, para casar la sen-
tencia, del Tribunal de origen que concendié a la Compafiia aseguradora
€l reintgro de lo abonado como consecuencia del contrato laboral. (S. 1
junio 1964.)

Segun aparece de la sentencia objeto de recurso, el Ministerio Fiscal
sokicité para el perjudicado José F. J. la indemnizacién de 25.000 pesetas
y el propio interesalo que ejercité la acusacién privada, la de 50.000 pe-
setas y la Compafiia de Seguros «L.», para si, 1a de 114.443,17 pesetas, se-
gun aparece en los Resultandos segundo y tercero, y con estas bases de
hecho, el Tribunal a gquo, después de reconocer la doctrina de esta Sala
sobre la falta de la condicién de terceros perjudicados a las Compafias
aseguradoras por accidentes, a los efectos del reintegro preferente en el
Consideranio quinto, establece que al haber solicitado el perjudicado que
se entregue a la dicha Compafia aseguradora parte de la cantidad recla-
mada por ésta, accede a la peticion por el caracter rogado de lo civil y
condena al pago al lesionado de la cantidad de 140.000 pesetas, de las cua-
les seran detraidas 104.048,67 a favor de la Compaiiia aseguradora, con lo
cusl en realidad concede al perjudicado la cantidad de 35.951,33 pesetas,
todo lo cual no pusde ser aceptado y debe darse lugar al recurso presen-
tado, en primer lugar, porque no habiendo resultancia de hecho de que
el perjudicado formulase solicitud de que se hiciese entrega a la Compaiija
aseguradora de cantidades que ésta reclamaba, no hay base en que pueda
apoyarse la consideracién juridica respectiva; en segundo término, porque
tal solicitud seria en todo caso inconcreta en cuanto a la cantidad que
no se fija, y por tanto no cabe aplicar las reglas de la rogacién de la ju-
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risdiceiéon civil, que es la justificacion que presenta el Considerando quinto
de la sentencia recurrida para justificar la decisiébn; en tercer lugar, por-
que la decision, después de sentar la doctrina de esta Sala antes citada.
la desconoce y la confradice, a) buscar el arbitrio de acudir a fijar al per-
judicado una indemnizacidn casi equivalente a la suma de la suya y la de
la Compafifa de Seguros, para seguidamente imponer una Cetraccién for-
zosa del total a favor de expresada Compafiia, & la que se entrega la
mayor parte de la cantidad que ella mismga postulaba como perjudicada,
arbitrio que de prosperar implicaria una manerg de buriar la doctrina
aludida de este Tribunal; y, finalmente, porque si bien es cierto que como
se tiene reiteradamente afirmado por este Tribunal es libre la Sala Ce
instancia en la fijacion del quantum de la indemnizacién civil, cuando
con ello se vulnera la finalidad propia de la indemnizacién, como en este
caso ocurre, ha de ser permisible en casacién, restablecer aquella finalidad,
respetando la libertad de la dicha Sala, como aqui se respeta si se fija 1a
indemnizacion al perjudicado, en aquella cantidad que en realidad le fue
concedida al perjudicado, después de hacer la detracciéon dispuesta. (S. 23
junio 1964.)

D.—Responsable civil.—Aquietado el procesado con la condena con que
le sanciona la sentencia de instancia, el recurrente sélo la impugna en la
parte gue le impone el pago de indemnizaciones por insolvencia de aquél
y a titulo de responsable civil subsidiario, por entender que no le alcanzan
las previsiones del articulo 22 del Codigo Penal; y en contra de este
criterio, hay que declarar que en el intangible relato factico aparece que
el procesado, ademas de tener las funciones de Jefe de Bafos, con las que-
ie sefialan los articulos 17 v 18 de la Reglamentaciéon del Trabajo en Bal-
nearios, era gsimismo de su cometido el cobro de los servicios que se pres-
taban a los clientes y la custodia de lo recaudado, hastia que semanalmen--
te se presentaba en aquel establecimiento, que esta situado en el campo,
el conduenoc-admnistrador del mismo y precicamente cometié el aelito de
lesiones por imprudencia temeraria, en defensa de estos fondos, que erré.
neamente creyé amenazados por los dos individuos que estaban en la te-
rraza contra los que dispard, por suponerlos maleantes, para evitar ser
despojaio de aquellos bienes quz guardaba por encargo de su principal, al
que pertenecian; y asi quedé con precision establecido el nexo que unia.
al procesado, con los duefios del dinero que guardaba, los hoy recurrentes,.
y que desplaza hacia y sobre éstos, de modo sscundario, la responsabili-
dad civil del delincuente. (S. 14 mayo 19€4)

Inadmitidos los dictamenes periciales médicos para apreciar el error
en la prueba, interpretada por el Tribunal, la infraccién penal lleva cori-
sigo la responsabilidad de este orden con la civil, derivada del mismo-
hecho, seglin el articulo 10 del Cédigo Penal sin referencia al 1.902 del
Co6digo Civil, innecesaria porque es el delito sostenido en el primer mo-
tivo el objetivo fundamental, cuya secuela es la responsabilidad civil, Ia
cual corresponde a esta jurisdiccién y normas en cuanto respecta a la
causalidad, que vuelve a invocar la interposiciéon del inadecuado trata-
miento médicc de las lesiones, extremo tamblén rechazado. (S. 20 mayo
19€<)
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3.—OBJETO DEL proceso. A.—Accion penal: Contenido: «Los articu-
los 103 y 104 del Coédigo Penal, al regular la indemnizacion de dafios y
perjuicios originados por un delito, no hacen referencia exclusivamente a
los propiamente materiales que se traduzcan en un quebranto econémico
o menoscabo patrimonial, sino que comprende también los dafios y per-
juicios moralesy, como son los constituidos por el simple dolo moral que
siempre supone la afrenta inferida al pudor y recato de uns menor a la
que se hace victima de actos impudicos, y si estos dafnos y perjuicios mo-
rales son consecuencia directa e inmediata del hecho delictivo con la sola
determinacién de los actos punibles, es suficiente para poder estimarlos,
y por ello la Audiencia procedié con acierto al condenar a la reparacién
de esos dafios y a indemnizar los perjuicios morales sufridos por la ofen-
dida, fijando la cuantia de los mismos en la cantidad que estimé justa, en
uso de la facultad discrecional que la Ley le concede, y que no es revisa-
ble en casacién. (8. 24 junio 1964.)

La indemnizaciéon concedida a la Compafliia de S2guros «L» €scapa a
las previsiones de reparacién de dafios de los articulos 101 y siguientes
del Coédigo Penal, pues aparte de la improcedencia de reso.ver por via pe-
nal el cumplimiento de obligaciones naciZas de un contrato oneroso, segun
tiene declarada esta Sala, en este caso, tal condena de indemnizacién
resulta mas improcedente, pues a)] declararse probado que el procesado por
medio de cierta empresa estaba aseguradc en la citada Compaiia, parece
evidente prima facie que acaecido el riesgo previsto en el contrato, éste
cumpla su funcion cargando el asegurador con los dafios ocasionados
por el asegurado, sin obligacion por parte de éste a reintegrar a aquél ya
que de otro modo quedaria sin contenido el contrato; pero sea de ello lo
que fuere, como en esta jurisdiccibn solo cabs examinar la responsabili-
dad penal y civil de los procesados y no naturaleza y efectos de contratos
con terceras personas. (S. 15 jumio 1964.)

Es tan amplia la facultad que a la Sala conceden los articulos 103 y
104 del Coédigo Penal, que la fija libremente y ha podido tener en cuenta,
si las consideraba como eficaces las alegaciones y pruebas del hoy r:zcu-
rrente y fijar por ello la cantidad de 25.000 pesctas, pues no debe dudarse
que ademas de los perjuicios materiales alcanza también a los morales,
que no pueden ni prztenden reducirse con unos rec’bos quz ni siquiera
ha:n sido autentificados. (S. 4 mayo 1964.)

4.—La INSTRUC‘CI(SN PRELIMINAR : A.—El sumario: Las faltas prccesales
que se hubiera cometido duranfe la tramitacién del sumario no pueden
ser motivo de casacién, al amparo del articulo 850, num. 1o (8. 9 junio
1564.) .

B.—Actos de averiguacién y comprobacion: Reconstitucién del hecho:
Los particulares que se aducian después de! Auto de fecha 26 n:iviem-
bre 1863, han quedado reducidos al documento en que consta la inspeccién
o reconstruccion de los hechos por el Instructor al folio 93 del sumario,
del que resulta que el.conductor del tren sélo podia ver al camién parado
en medio de la via férrea a una distancia de unos 107 metros, aunquz des-
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de casi 250 antes se advierten sus luces encendidas, resultado que no va
contra la afirmacion de la sentencia recurrida de no haberse puesto en
claro los motivos que impidieron detenerse al tren, ya que la diligencia
de reconstruccion no expresa la velocidad que llevaba el automotor durante
la misma y si a los 107 metros expresados era posible o no la parada,
como tampoco consta la velocidad que desarrollara el mismo vehiculo en
el momento de autos, por lo que no hay moédulo comparativo, ello aparte
de que, como queda dicho, la sentencia se limitg a consignar la frase ci-
tada, pero sin referirse a distancias y velocidades, datos que serian nece-
sarios para poder llegar a una conclusiéon cierta sobre el particular en
cuestion, que por ello no puede acogerse, y acogido que fuera tampoco
seria fundamental en la cuestién esencial planteada en estos autos, que es
1la de determinar si en la conducta del procesado recurrido hubo o no
imprudencia delictiva. (S. 6 junio 1964.)

5—EL PROCESO PENAL «(STRICTU SENSU»: A.—Desarrollo normal: Prueba
testifical : Proposicion: La prueba testifical propuesta por los recurrentes
en sus respectivos escritos de conclusiones, a fin de que se dirigiere comu-
micacion a la Diputacién Provincial para que proporcionara las direccio-
nes de los deudores relacionados en los folios del sumario que expresa,
para que ung vez conocidos los domicilios de los mismos fueran citadecs
como testigos en el acto del juicio oral fue rechazada acertadamente por
1a Sala de instancia por no haber sido propuesta en la forma que pre-
ceptua el articulo 656, presentando listas de los testigos que hayan de
declarar a su instancia con expresiéon de sus nombres y apellidos, el apo-
do si por él fueran conocidos, y su domicilio o residencia, y manifestando,
ademas, si habian de ser citados judiciaimente o si se encargaba la parte
de hacerlos concurrir, tratando las defensas, con esta omisién, de endosar
las obligaciones que de modo imperativo les impone este precepto, a la
Sala y a la Diputacion, con privacién de las otras partes intervinientes en
€] proceso, de su derecho a examinar las listas, con todos los datos pre.
cisos para identificarlos y poder preparar la contraprueba que estimaron
oportuna. (S. 20 mayo 1964)

B.—Desarrollo anormal: Crisis procesales: a) Subjetivas: Recusacion:
Aunque el recurso del nam. 2o del articulo 849 de Ja L. E. Criminal, esta
encaminado a subsanar los errores de hecho de las sentencias en la apre-
ciacion de las pruebas, y literalmente no sea aplicable a los recursos in-
terpuestos contra las resoluciones que se dictan en forma de autos, que
no contienen tal apreciacién, nada se opone a que, en una interpretacién
equitativa del precepto, éste cumpla también su funcién cuando en los
Resultandos del auto no se recojan aquellas actuaciones que contribuyan
a poner de relieve la conducta procesal de las partes, cuando esta con-
ducta tenga que ser enjuiciada a los efectos de imposicion de sanciones
como ocurre en el caso que motiva este recurso; y de aqui que al no
recoger el auto impugnado que a los cuatro dias de recibirse a prueba el
incidente se pidi6 —por el recusante— la suspensién de este pericdo hasta
que se acreditara el fallecimiento de un procesado, porque acreditado este
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hecho se desistiria del incidente, peticién a la que no accedié la Sala; y
que la vispera del dia sefialado para la vista se present6 escrito por el
Procurador legalmente habilitado pidiendo se le tuviera por desistiio, re-
servandose el derecho a reproducir el incidente si no resultabg cierto el
fallecimiento de ese procesado, peticion a la que tampoco accedio la Sala,
debe acogerse el cuarto motivo del recurso, interpuesto al amparo del ci-
tado precepto de la Ley rituaria, ya que tales hechos procesales tienen
marcads relevancia para juzgar la coniucta del recurrente dentro del pro-
cedimiento a los efectos ds la aplicacién del articulo 70 de la Ley Procesal
objeto del tercer motivo de casacion. Hl citado articulo 70 de la L. E. Cri-
minal que se supone infringido por el recurrente, contiene dos normas o
preceptos: una de ineludible observancia, la condena de costas cuando se
deniegue la recusacién, y otra discrecional, la imposicién de multa cuando
se aprecie temeridad o mala fe en el recusante; y de aqui, que al ser
preceptiva, la imposiciéon de las primeras, y facultativa 1a de la segunda,
el motivo que se examina en cuanto se refiere al primer extremo tiene que
ser desestimado, ya que al llegar el tramite de resolver y declarar no ha-
ber lugar a las recusaciones, el Tribunal no podia dzjar de imponer las
costas sin una violacién manifiesta del citado articulo 70, cuaiesquiera
que fuesen los defectos procesales que se hubieran cometido, ya que toda
la actuacién del érgano jurisdiccional nacié de una recusacién improce-
dente y el que di6 lugar a ella tiene que cargar con el peso de las costas
por ministerio de la ley, abstraccién hecha de la pureza del procedimiento.
Adicionados los Resultandos dei auto recurrido con los hechos procesales
que se mencionan en el primer Considerando de esta sentencia, la decla-
racién de temeridad y mala fe que se hace en la resolucién impugnada no
puede ser mantenida, pues aunque alli se razone con acierto esa declara-
cién, parte de su fundamento queds sin contenido al considerar que prac-
ticamente el impulso procesal del recusante ceso al iniciarse el periodo de
prueba desde cuyo momento se vino .nstando la paralizacién primero y el
desistimiento después; y aunque no quepa en este recurso examinar la
correccién ritual de tales peticiones ni de las repulsas que merecieron del
Tribunal, han de valorarse al hacer la antedicha declaracién, antecedente
necesario de la sancién de multa, que como plus anadido d'screcionalmen-
te a la imposicion de costas, tiene en cierto aspecto naturaleza de pena al
ir seguida de prision personal subsidiaria caso de impago; por eso, no
pudiéndose olvidar dentro del campo penal en que se desenvuelve este
incidente, nacido de un sumario y ventilado ante los Tribunales de este
orden, que aun después de consumada la infraccién, la conducta ulterior
produce en ciertos casos efectos moderadores —circunstancia 9. del ar-
ticulo 9. del Codigo sustantivo— no se va a quitar aqui relevancia a la
voluntad explicita del recusante que no quiso llegar a {ramite final del
expediente para equipararla a] que perseveré en su prop6sito inicial; y
de aqui que, aun cuando la recusacion fuese improcedente y se declaras2
con acierto no haber lugar g ella, no se debié prescindir en el momento
sancionador que, aunque con sutilezas y distingos que indudablemente
obscurecian la peticién, pero que para el Tribunal no podia ofrecer dudas,
antes de ese momento habia un desistimiento «puro y simplep —son pa-
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labras del escrito— formulado por Procurador legalmente habiiitado y
con la oferta de ratificacion, suficiente para no afadir el referido plus
de multa a la sancién de costas. (S. 19 junio 1964.)

b) Crisis objetivas: Renuncia de derechos: Los efectos de la renuncia
hecha por la madre en nombre del menor, cuando las lesiones no han
terminado de curarse y las consecuencias de incapacidad no eran cono-
cidas, sin autorizacién judicial para disponer de los bienes del hijo, se
invalidaron por estas causas y por la reclamacion del menor en cuanto
pudo ejercitar personalmente las correspondientes acciones, dentro del
espacio de tiempo en que la sentencia carecia de firmeza. (S. 20 mayo
1964.)

¢) Articulos de previo pronunciamiento: Prescripeion: -Aunque cierto
es que el articulo 114 cel Cdédigo Penal, a diferencia del de 1870 —art. 133—
no exceptia expresamente para estimar la prescripcién la rebeldia del
procesado, se presentan obstdculos que impiden aplicarla sin la presenta-
cién del rebelde, en primer lugar, porque €l delito se cometié en el afio
1949 la peticién, se formuls en 1961, y no consta en las certificaciones
remitidas las circunstancias cel delito y delincuente para poder c:no:zer la
pena que pudiera corresponderic y como consecuencia el plazo de pres-
cripeién, se desconocen también las manifestaciones que pudiera hacer el
rebelde ) que llevaran a conocer la existencia de unos hechos que hoy no
figuran en el sumario y que facilmente pudieran modificar e] criterio quz
hoy pueda formarse en cuanto a la pena adecuada, e indudablemente
preveyendo estas dificultades el articulo 666 de la L. E, Criminal, a la
prescripcion del delito le da el tramite de articulo de previo pronuncia-
miento sefalado en el 667 y que se propondri tal excepcién a los tres
dias de la entrega de los autos para calificacion y como consecuencia de
todo ello, nay que dar exacto cumplimientc al articulo 846 de la citada
Ley, y ur.; vez presentado o habido el rebelde, acordar la apertura del
sumario y dentro del mismo, dar cumplimiento a los tramites procesales
sefialados. (S. 13 junio 1664.)

d) Crisis de la actividad: Suspension del juicio oral: El recurso fue
preparado por infraccién de Ley y quebrantamiento de forma e interpues-
to solamente por la s2gunda causa en motive Unico, con la proteccion
procesal del articulo 850, num. 1°, de negacién de prueba pertinente, pro-
puesta en tiempo y forma como protesta; la renuncia a recurrir por in.
fraccion de Ley a pedir la declaracion de la testigo principal, dofia Casil-
da N. A, quien no dzpuso en el sumario ni en el juicio, de la que dice
unas veces ser empleado y otras coarrendatario en la almazara o, al menos,
interesadc y a la que aftribuye haber recibido la cantidad entregada por el
comprado del aceite, matizan este motivo de un pro:6sito alejado de 1la
cuestion de fondo que consiste en su relacidon con el hecho y con la refe-
rida testigo, porque ellas fundan su capacidad de contratar y del hecho
de la apropiacién de las cantidades recibidas. El deber impuesto al Tribu-
nal sentenciador en el num. 3.° del articulo 746 de la L. E. Criminal, para
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suspende; el juicio oral ante la incomparecencia de testigos, materia re-
visable en casacion, deja el margen discrecional referido al caso de que no
se consid ren necesarios, mas no le corresponde si con ello causase inde-
fension, pues interés de las partes y del Tribunal es conocer integramente
la verdad y administrar recta justicia, o si no razona la causa de su ne-
gativa; en el caso presente no comparecié don Ismael R. L., que habia
-declaradc en el sumario sin contradecir los hechos Juego declarados pro-
bados, v « | sefior S. U. el cual habla requerido notarialmente al que ahora
recurre para que manifestase su situacion respecto a la almazara y reci-
bié la coatestacion de que era empleado; testimonios bastantes para que
la Sala c.nsiderase que no eran necesarios. (8. 25 mayo 1964.)

El motivo interpuesto por quebrantamiento de forma al no suspenderse
-el' juicio oral ante la incomparecencia de dos testigos no puede ser aco-
gido, a saber: a), porque dichos testigos no fueron propuestos por la de-
fensa en la forma prevenida en los arts. 633 y 657 de la L. E. Criminal, ya
.que e el escrito de calificacién provisional el defensor del procesado se
limit6 a hacer suya la prueba del Ministerio Fiscal; b), porque dichos
‘testigos ya habian declarado en el sumario y el ahora recurrente no dio
.a conocer al Tribunal los nuevos extremos sobre los que tenian que ser
interrogados; y c¢), porque las facultades del Tribunal para suspender el
Jjuicio son discrecionales, segun el articulo 746 de la c.tada Ley, y limitacas
al caso que considere necesaria la declaracioa de los testigos, apr:ciacion
-de necesidad que es funcion del juzgador, el que ya hizo constar que se
.consideraba suficientemente instruida con las declaraciones de los demas
testigos, afadiendo después en un considerandg de la s=ntencia que dudaba
.que los dos no comparecientes fuesen presenciales, pues segin ha podido
observar esta Sala al tener que examinar las actuaciones por razén de
-este recurso, tales testigos no figuran en el atestao de la Policia ni en
la primera declaracion del inculpado y esa cualidad de presenciales la
impugnan, incluso en diligencias de careo, las personas que prestaron
.auxilio a la victima. (S. 15 junio 1964.)

De la sesion del juicio oral, que fuz suspendido después de haberse
‘prestado varias declaraciones, cuya acta se tiene a la visia, no aparece,
como alega el recurrente,” quz se pusiera de manifiesto un hecho de gran
transcendencia para el esclarecimiento de los hechos que motivaron la
formacién de la causa, puss sz limité la diligencia a oir a los procesados,
.a dos peritos y a un testigo, ninguno de los cuales cité al seiior M. y al
sefior M. G., Director de la Residencia, y Diputadc Provincial Ponente de
-Cultura, respectivamente, que son los dos testigos que solicita el recu.
rrente que se les oiga en una informaciéon suplementaria, y como no se
estaba e€n €l caso previsto en el nim. 6° del articulo 746 dz la L. E. Cri-
minal, el Tribunal a quo procedié acertalamente, después de oir al Mi-
nisterio Fiscal y al querellante, declarando no haber lugar a lo solicitado,
v contra la providencia que as{ lo acordé no ccnsta que se hiciera refia-
macién alguna, ni se formulara protesta para en su dia, lo que en todo
caso hace inviable el motivo conforme a lo que dispone el nim. 5.° del
articulo 884 del ordenamiento procesal citado, pero es que a mayor abun-
.damiento, esos dos testigos, que por los cargos que dssempeiiaban, t:nian
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que ser conocidos necesariamente por los procesados, pudieron s.r pro-
puestos al evacuar el traslado de calificacién, y hasta después de ese tra-
mite si estaban comprendidos en el nam. 3.° del articulo 729 de la tan
mencionada Ley de ritos, pero lo que no puede admitirse es que se solicite
la suspension de un juicio y la practica de una informacién suplementa-
ria, sin sdlido fundamento y que no tendria mas finalidad que una dila-
cién innecesaria, sobre todo cuando anteriormente Yy a instancia de la.
propia parte, se habria practicado otra informacién de la misma clase, en
la, que pudieron deponer esos dos testigos. (S. 9 junio 1964.)

La comparecencia de la denunciante perjudicada a declarar en el acto.
del juicio oral, pese a haberse aceptado por la Sala su testimonio como me-
dio de prueba pertinente, no es dato bastante para obligar a la suspension
de dicho acto, como en €] curso del mismo y en el primer motivo del recurso.
interpuesto se pretende, en base al nim. 1e del articulo 850 de la L. E. Cri-
minal, y presunta infraccion del 746 a sus nums. 3. y 6.°, ya que, como
tantas veces viene sentando la jurisprudencia, la facultad de suspender o no
las sesiones ds=l juicio oral, si bien, es susceptible de discutirse en casacién,
ha de ser para prosperar, que produzca en instancia indefensién del reo, més.
como quiera que el testigo no compareciese, era la propia perjudicada denun-
ciante, cuyas manifestaciones en el curso de las diligencias sumariales siem.
pre se dirigieron a mantener la acusacion originaria, incluso a través de una.
diligencia de careo y al ser esto asi, no cabe suponer légicamente que la.
ausencia de tan capital testigo de cargo pueda constituir indefcnsién para
el inculpado. (S. 23 junio 1964.

C.—Terminacién del proceso: Sentencia: Es principio gzneral, establecido
en los articulos 142 y 742 en relaciéon con los nums. 1o y 3o del 851 de la
L. B. Criminal, ratificado por la doctrina y las resoluciones de esta Sala,.
que las sentencias que pronucien los Tribunales de lo criminal, sean claras
y precisas y congruentes resolviendo en ellas todas las cuestiones que fueron.
chjeto de las acusaciones y defensas, y esto senta’o, del detenido estudo-
de la sentencia recurrida, especialmente de! contenido de su primer re-
sultando en el que se hace la declaracién de hechos probados, se observa esa
falta de claridad en lo referente a la procedencia y condicion de los fondos
sustraidos, porque primero se dice que el procesaZo L., «aprovechando las:
facilidades que para ello le brindaba el estar encargado de percibir las can-
tidades que debian depositar los alumnos residentes, llevado de un solo y
constante propésito delictivo, fue distrayendo y aplicando a usos propios:
ung parte de las cantidades recibidasy, y a continuacion agrega, en las mis--
mas premisas de facto que «obran depositadas a las resultas d: esta causa
11.000 pesetas, propiedad de la Excelentisimag Diputacién de las que habian.
entregado los alumnos o ingresadas por otros conceptos», y esta imprecision
respecto g quién pertenecian los fondos distraidos, si a 1a Diputacién o a los
alumnos privativamente, o la proporcion que correspondiers a cada uno
tiene evidente transcendencia para la calificaciéon de los hechos Cdelictivos,
con repercusion en la penalidad; por otra parte, en la narracién factica se-
precisa la fecha exacta hasta la que el procesado L. estuvo realizando las
apropiaciones de dinero, pero no se expresa. ni aproximadamente, cuindo
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empezé su actividad delictiva, que no podra ser tan remota, que incluso al-
gunos de los hechos por él cometidos estuvieran prescritos, por todo lo que
tiene que ser acogiio el motivo. (S. 9 jurio 1964.)

Conforme a lo dispuesto en el articulo 142, regla 2.5, de la L. E. Criminal,
en el Resultando o Resultados de la sentencia que ponen término a la ins-
tancia del pr'oceso penal, han de consignarse de manera expresa y termi-
nante todos los hechos que estuvieren enlazados con las cuestiones que hayan
de resclverse en el fallo, Como de las cuestiones que la Audiencia tenia que.
resolver, las primordiales giraban en torno a la comisién de los delitos de
apropiacién indebida imputadas por las acusaciones a los dos procesados,
dicho Tribunal estaba en el deber de couasignar de modo terminante en el
Resultando que consagra a la declaraciéon de hechos probados, no solamente
los datos relativos a la recepciéon de las alhajag por la encartada y el con-
cepto o titulo de la enirega, datos que de forma harto lacénica expresa la
sentencia recurrida, sino también aquellos otros hechos que dieran a conocer
con certeza si la procesaia o ambos procesados hicieron suyas las joyas re-
cibidas, con el proposito de beneficiarse con ellas, o si hicieron suyo el
total o parcial importe de la venta de tales athajas, en sus respectivos casos,
hechos esenciales para la recta calificacion de la conducta de los reos que el
Tribunal @ quo prefirié sustituir por la expresién de no haber reintegrado.
la. encausada todo o en parte del importe de las alhajas que recibi6, dato
que por su equivocidad impide a este Tribunal llevar a cabo la valoracién ju-
ridica de los hechos que se le demanda en los motivos de fondo, respecto a la
existencia de los delitos de apropiacién indebida, porqus aquella expresién lo
mismo puede reflejar meros actos de incumpliminto de ung obligacién con-
tractual, sin trascendencia criminal, que apuntar a unas acciones tipicamente-
antijuridicas y culpables sancionadas con ua pena: defecto procesal incluide
como motivo de casacién en el num, ie del articulo 851 de la referida ley.
(S. 16 junio 1964.)

No puede el Juzgador de instancia reducir su declaracién de hechos, ni.
aun tratandose de resoluciones absolutorias, al traslado de las calificaciones.
con la frase terminal de que no constituyen delito, improcedente este juicio
en tal lugar, como tampoco de que no se han comprobado ninguno de los.
hechos objeto de la acusacién y expresiones semejantes, porque la adiciéonm
del num. 2.° al articulo 142 de la L. B. Criminal vino precisamente a evitar
estas vaguedades sobre las cuales es imposible resolver un recurso en el
que los hechos han de ser materia de estudio y fallo; pero la sentencia.
recurrida relata los actos del procesado: como aporté a los autos de un.
juicio civil instado por él contra la querellante cierto documento, hasta aqui.
una descripcién positiva propia de la Sala y luego afiade que ella impugné-
la autenticidad del documento atribuyendo al inculpado el haberse aprove.
chado de un papel firmado en blanco ror la querellante, expresién también:
de una realidad existente y a seguido afiade que «de la prueba practicada.
no se ha acreditado la comision por parte del procesado de los hechos que se
le imputany, hecho asimismo de naturaleza jurisiiccional no calificativa,
sino consecuencia de actividades procesales que atienden al hecho de haberse
comprobado o0 no la accion atribuida al procesado, como lo demusstra el cie-
rre del Resultado con la frase ritual “Hechos que se declaran probados”, por-
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la que se significa que la conducta del inculpado no es la imputada de con-
trario, hechos no negativos ni indeterimnados, que no pueden asemejarse
a los reprobados en resoluciones de esta Sala. (3. 22 junio 1964.)

La sentencia recurrida no contiene declaracién expresa y terminante de
hechos probados, pues €l primer resultando que relatan hechos realizados
por el procesado, esta carente de la férimula ritual aceptada y de general uso,
5! bien este olvido, por si solo, nc es suficiente para producir la nulidad del
fallo, cuando por lo dicho en otros lugares de la resolucién se llega a la
.conviccion de cuales son los nechos que el Juzgador estim6 probados, aunqgue
no lo expresase paladinamente en su lugar adecuado. (S. 6 julic 1964.)

Las unicas cuestiones que han de resolverse en las sentecias de los
“Tribunales de instancia de la jurisdiccion penal ssn las que legalmente se
hayan planteado en los escritos de conclusiones definitivos. (S. 30 junio 1964.)

(V., ademas, la jurisprudencia que se recoge en el epigrafe: Impugnacion
.del proceso: Recurso de casacién por qusbrantamiento de forma).

D.—Efectos del proceso: a) Efectos juridicos: Cosa juzgada: En el escri'm_
de interposicion del recurso se analiza con criterio personal la prueba para
establecer conclusiones contrarias a la declaracion de hechos probados ¥y no se
designa concretamente otro documento en que apoyar €1 supuesto error de
hecho en la apreciacién de la prueba que una sentencia, transcrita en copia
simple y en otra posterior auténtica, dictala en caso analogo por el mismo
Tribunal y contra el misme procesado hoy recurrente, como si tuviera auto-
ridad de cosa juzgada respecto a otros hechos y otras pruebas, por lo que
no demuestra error alguho en la apreciacion de la- de esta causa. (8. 19 ju-
nio 1964.)

b) Efectos economicos: Beneficio de probreza: La regla 1.2 del articulo
142 de la L. E. Civil y sus concorzantes del articulo 851, nims. 1.0 y 2.0, hdacen
referencia a las sentencias que ponen término al prcceso penal ordinario,
no a las que cierran el proceso declarativo incidental de pobreza, proceso é3te
que, segun resulta del articulo 129 de lg referida Ley, estd sujeto en su sus-
tancién a las normas de la L. E. Civil. Del testimonio judicial obrante a los
folics 97 a 103 del sumario, unico documento admitido a tramite de los invo-
cadss en el primer motivo d= casacién por infraccion de Ley, el particular
-que interesa a la impugnante es la sentencia dictada el dia 23 de marzo
de 1852 por uno de los Juzgados de Primera Instancia ce Z. que la declaré
pobr2 eon sentido legal vy con derecho a gozar de los beneficios que la Ley
conc:de a los de su clase en el juicio de reclamacién de a'imentos contra su
marido, ¢con la cualidad de sin perjuicio si mejorase de fortunay, resolucién
desprovista de la autoridad de cosa juzgada material que, en ningin caso,
podia vincular al Tribunal g quo y que, ademas, no evidencia que la entonces
-demandate no llegass a mejorar de fortuna nueve afios después. (S. 3 iu-
nio 1954.)
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IMPUGNACION DEL PROCESO

1. RECURSO DE CASACION: A.—Por infraccion de Ley:; a) Articulp 349,
nimerp 1°; Alegados confusamente en el escrito de fcrmalizacion del recurso
de casacion por infraccion de ley, que no tiene otro fundamento que el del
namero 1.° del articulo 849 de la Ley Procesal, la violaciéon de diversas normas
sustantivas y adjetivas de caricter civil y candnico, en un tnico motivo de
casacion, debe establecerse que, por lo que respecta a las normas alegadas de
cardcter civil procade eliminar todos aquellos particulares que hacen referen-
cia a infraccion de preceptos de la de la L. E, Criminal por su caracter mera-
mente procesal y adjetivo, como también todos los del Cdd.go C:.vil espafiol
que se citan, por no guardar relaciéon alguna con el extremo a que estos autos
se refieren en relacion con lg aplicacion al caso de la L. P, v por lo que se
refiere a las normas de caracter canodnico, debzn eliminarse también como
particulares sustentadores del motivo del recurso, todos aquellos preceptos
-que se citan, y que no hagan relacion al fuero de 103 clérigos o religiosos v a
la competencia de al jurisdiccion eclesiastica, en relacion con los preceptos
sustantivos penales espafioles y la extensién de lg jurisdiccion ordinaria, en su
aspecto penal, y las disposiciones aplicables del Concordato celebrado entre
la Santa Sede y el Estado Espafiol, ya quz fuera del punto a discutir en el
motivo de casacién aducido, ni interesan ni pueden discutirse otros particu.
lares que los expresados. (A, 3 junio 1964.)

El motivo del recurso de casacion interpuesto por infraccién de Ley, se con-
sidera inaplicada la Disposicion de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo
en 7 de abril de 1946, motivo que no puede admitirse pues tal acuerdo carece
de caracter penal sustantivo, exigizo en el nim. 1. del articulo 849 de la
L. E. Criminal. (A. 9 junio 1964.)

b) Articulo 849, numero 2.°: Documento auléntico :Carece de la condicién
de auténtico a efectos de casacion el parte de la Casa de Sccorro que se
aduce, y que al haber podido ser causa de inadmisién se convierte en deses-
timacion en el actual tramite procesal, sino porque los sintomas alcohdélicos
que se apreciaron varias horas después del acto de conducir, no evidencian
error alguno en la afirmacién sentada por la Sala del completo estado de
embriaguez con anterioridad al examen médico, antes bien, corroboran con
un dato suficientemente elocuente lo asreciado va en la via testifical y do-
cumental de mero prondstico, (S. 2 mayo 1964.)

El motivo interpuesto por infraccién de Ley del num. 2.0 del articulo 849
de la Ley ritual, ha incidido en la causa de inadmision 6. del articulo 884
de la misma ley, porque para mostrar €] supuesto error de heche de la sen-
tencia recurrida invoca el atestado de la Policia y la declaracién del incul-
pado que alli se contiene, documanto gque no puede merecer el concepto de
auténtico a efectos de este recurso, y aunque se diga por €l recurrente con-
testando al Ministerio Fiscal, que se opuso a la admisién, que invoca ese do-
cumento no por lo que dice el procesado, sino por la forma en que se
conduce de absoluta normalidad, tal forma tiene qus reflejarsz en el docu-
mento, y no ser mera conclusién que se obtenga de su lectura, y como aquella
manera de comportarse no se consigna en el atestado, frente a la declara-



188 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

c¢ion dei hecho probado, no se opone contenido alguno, sino consi-eraciones
propias de otros motivos de casacion. (A. 4 mayo 1964.)

La Iey no define los documentos auténticos a efectos de casacion ni
cabe definicién algua ya que una misma clasz de pruebas tiene distinto.
valor en unos que en otros casos, ha establecido que no lo son las actas en.
que consten las declaraciones de procesados y testigos, dejando asi estos me-
dios de prueba @ la soberana apreciacién en conciencia de la Sala sentencia-
dora y a su exclusiva responsabilidad, por lo que debe ser desestimado el mo-
tivo que se analiza en este parrafo y que se funda principalmente en la
confesion del procesado, de mucho mas valor probatorio que los documentos
que el recurente invoca como auiénticos, (S. 5 mayo 1964.)

La correspondencia privada y las deciaraciones sumariales no esian re-
vestidas de la autenticidad intrinseca, indispensable a efectos casacionales.
(S. 9 mayo 1964.)

La jurisprudencia de esta Sala ha declarado la autenticidad de las cer-
tificaciones del Registro Central de Penados y Rebeldes, atendida su solem-
n‘dad estrinseca, emitidas por funcionario competente y en forma de hacer
fe, garantia de que su contenido es manifestacion valila acerca de la v.r-
dad de un hecho, documentos que por si mismos prueban; en cuanto a la
Hoja histérico penal del mismo Registro, carente de esa ri ual'dad ext.rna,
autorizada sé6lo por una estampilla, con firmga ilegible o sin ella, admitela.
bajo condicion, pues si estd en Zesacuerdo con los Registros parciales de los
Juzgados o Audiencias, verdadercs manantiales de los antecedentes, prefiere
estos ultimos que son transmitidos al Central y sirven para su rectificaciéon,
segun la Circular de 9 de enero de 1902 (Dic. 16.330). Por eso la Hoja histd-
rico penal del recurrente, en la que 1o consta como debiera la pena de pri-
vacion del permiso de conducir o de obtenerlo, conforme al articulo 11 de
la Ley de 9 de mayo de 1950, ve menoscabado su valor documental ante la
declaracion ratificada del inculpado, guien reccnoce estar privado por un
afio de obtener el referido permiso, en virtud de Sentencia de 21 de octubre
de 1961, aseverada también en las calificaciones prcvisionales y definitivas
del Ministerio Fiscal y de la Defensa del procesado, al establecer sus res-
pectivas pretensiones para la relacion juridico procesal, objeto admitido
para el fallo de la Audiencia. (S. 12 mayo 1964.)

La escritura publica de la citada por el procesaco, unida a los folios 12 y
siguientes del sumario, y la nota puesta al pie de 1a misma por el sefior Re-
gistrador de la Propiedad, de constancia de la inscrircién de las fincas
que compro6 el recurrente, tienen €] caracter de documentos auténticos a efec-
tos de casacion, tanto por su formalidad extrinseca como por su intrinseco
contenido, que acredita como verdad inconirov:rtible que las fincas quz re-
lacionan fueron compradas por €l hoy condenadio gue recurre, en la fzcha
de la escritura, con las condiciones que expresa y después inscritas en el
Registro de la Propiedad en la fecha de 1a nota, 18 de septiembre del mismo
afio 1950, pero lo que no acreditan, de ningin modo, es la identi‘ad de las
fincas compradas con las a que se refiere el relato factico, por no constar los
mas elementales datos para jdentificarlas, pues incluso la unica citada por
su nombre, aqui se llama Estagin del Sero y alli estajo de xoixo, y tampoco
prueban, que las mismas continuasen inscritas como de la propiedad del de-
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nunciante diez afios después, en los dias que tuvieron lugar los hechos
origen de la sancién del recurrente, ya que la misma escritura admite la
posibilidad del cambio de las fincas vendidas, por otras de idénticas c¢:ndi-
cicmes y valor caso de practicarse legalmente la division del término del
pueblo de L., que sstaba dividido sélo materialmente en agquellos tiempos:
por todo lo que no peuien exhibirse como contradictorias del hecho y acre-
ditativas de evidente equivocacion del Juzgador. (S. 13 mayo 1964.)

De los documentos sefialados como auténticos en el recurso de casacién
por infraccion de Ley del num, 2° del articulo 849 de la Ley de ritos, tan
s6lo disfrutan de tal rango, el acta del juicio oral en cuanto a su formalidad
externa y la certificacion del folio 39 de la Junta de Obras del Puerto de Vigo,
pero como respecto al primero se incumple lo prescrito en el parrafo 2° del
articulo 855 de la citada Ley, por no indicarse los particulares que hagan
patente el error de hecho, procede su inadmisién segin €l num 4. del articu-
lo 884 del repetido Ordenamiento, sin que tengan la condicién de documen-
tos auténticos, ni el informe de la Qomisaria dz Policia, ni el del cura pa-
rroco, ni los autos de cognicion, ni la certificacion refirente al acto concilia-
torio, ni el documento de compra-venta, por no consignarse en ellos elemen-
tos de verdad inatacable con valor dz prueba plena e incontrcvirtible y si
bien la hoja del Registro Central de Penados es documento auténtico, no se
citan los particulares demostrativos del error (A. 13 mayo 1964.)

Necesita el num. 2.0 del articulo 849 dz la L. E. C.iminal de docum:ntos
auténticos por su soiemnidad externa y fuerza interior de testimonio, idémeos
para imponerse por si mismos con su verdad frente a toda prueba; los dic-
tamenes periciales carecen por lo general de esta cualidad y del mismo modo
los médicos pues contienen apreciaciones técnicas, aunque muy autorizadas
cientificamente, inseguras para determinar una verdad evidente e inata-
cable por opiniones o dictamenes contrarios y asi lo ceclara repetidamente
1a jurisprudencia, sin validez de la alegada, casi toda civil, que sc refiere
a casos de autenticidad del acto, no del documento, de escritura piblica de
cartas y testimonios que no acrediten el error, de documentos privados reco-
nocidos y los denomina principio de prueba nada mas, sentencias incongruen-
tes con la regulacion procesal penal en el recurso, que no puede ac:ptarse
por este motivo. Dentro del error en la apreciaciéon dz la prueba, incluyz el
motivo de las actuaciones judiciales segin las cuales la madre del lesionado
Rogelio M. C., menor de edad a la saz6n, renuncia en su nombre y represen-
tacién a ser indemnizado, mediante el percibo de cantidad; respecto a la ca-
tegoria de tales documentos, debe afiadirse que el hecho est4 expresamerte
recogido en el relato de los probados, en tanto que su eficacia juridica no es
propia de estudio al amparo del num. 2.0 del articulo 849 de la Ley rrocesal
penal. (8. 20 mayo 1964.)

Aun cuando excepcionalments quepa atribuir el rango d: dzcum:n‘os
auténticos a efectos de la casacién a los privados, es preciso para ello que
se hallen reconocidos por ambas partes interesadas en e] valor de su contenido
-y como la relacion de facturas que se dicen cobradas por el procesado, en
la que constan individualizados el deudor, la fecha de su pago y las canti-
dades precibidas por quien das present6 al cobro, que lleva la data de 7 junio
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1963, ¥ que no esta suscrita por nadie, fue entregada por el ofendido afir-
mandole exhibiera al procesado en la Comisaria del que dijo reconociera
todas sus partidas excepto la tultima, sin que esto haya tenido la debida
comprobaciéon ni reconocimiento ante el instructor, hallandose por otra
parte en cotradiccion con nota de 5 de junio presentada e la Comisaria,
suscrita por el recurrente, confesandose autor de la apropiacion de 70.445 pis.
tan sdlo mientras que la relacion de facturas asciznZe a 77.445 pts.; ante
esas contradicciones no es posible estimar esa relacién como decumento
auténtico, cuando no acredita de un modo pleno nigun error de hzcho
padeciéo por la Sala ce instancia, forzada por el resuitado de las p:u:bas
a admitir la doctrina del delito continuaZo. (S. 20 mayo 1964.)

Aceptable como documento auténtico para el recurzo la inspeccién
ocular, diligencig sumarial, al folio 60 en unién del croquis firmado por el
Instructor a] folio siguiente, pues las observaciones y medidas fueron drec-
tamenta expresadas por el, aunque el trazado de rectas de visibilidad con el
poste base del cdlcuio, colocado en la curva ya entrada por el lado derecho
en direccién contraria, no se correspondan en axrbos documentos; puede
sin embargo colegirse que para divisar el referido poste, desde los 163 meiros
contados en puto situado en 3 metrcs dentro de la carretera, un camioén
de 22 toneladas con mando izquierdo de dreccién habria de adentrir e en
ella,; estas medidas no contradicen los hechos probados en los cuales nunca
se declara que el adelantamiento se verificase dentro de la curva, antes bien
estaba fuera de ella la piedra indicadora del kilémetro 452, donde prime-
ramente chocé, segin dice la sentencia, el camién que luego cay6é al rio
Oria, y esta piedra es el comienzo de la curva de escasa visbilidad que no
permite ver el ancho total de la carretera en una longitud de 200 metros,
coincidente con la inspeccién ocular en lo principal, pues aquélla dice que
a los 168 metros, retrocediendo, mantiene la misma falta, no antes porque
es salida de una ligera curva y tampoco media la distancia repetida de los
200 metros exigidos. (8. 22 mayo 1964.)

La inspeccién realizada por la Guardia Civil, reiteradamente viene de-
clarando esta Sala que no es documento auténtico a efectos de casacion, y
si retine tal caracter al acta judicial de inspeccion ocular, pero solamente
en lo que observa el Juez, no en las declaraciones que ésta haga de céomo
ocurrieron unos hechos que no presencio; en el que sefiala con el num. l.o
coincide con el hecho en cuanto a la anchura de la carretera, curva poco
pronunciada, visibilidad de 200 metros hacia Malaga y bastante buena visi-
bilidad dice el hecho; en el num, 2o habla de huellas, cosa que hay que
admitir como cierto, pero no merece tal calificacion el que supongs que sea
por las ruedas delanteras de ambos vehiculos desprovictas de sus neumaticos,
pues aunque también se admitiera como cierto, tales huellas eran posterio-
res, al choque; las nims, 3 y 4 coinciden con la declaracién del hecho en
cuanto a la situacién de los vehiculos dezpués de la colisién y e! num. 5 re-
culta completamente inaceptable como elemento de prueba, pues son las
declaraciones que hace el Juez de como ocurrié el accidente, llegando in:clu o
a decir que al parecer el recurrido habia frecuentado una sala de fiestas
v que hubiese ingerido bebidas alcohdlicas, razones todas por las que tiene
que rechazarse este motivo. (S. 23 mayo 1964.)
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Tanto el auto de procesamiento como la calificacion del Ministerio
Fiscal no tienen la condicion de documentos auténticos. (Auto 3 junio 1964.)

Con la observacion reflejada en la diligencia de inspeceiéon ocular, re-
lativa a que el tranvia no portaba luz alguna en su parte trasera, se re-
fiere el Juez Instructor, como indubitadamente lo revela el croquis anejo
a aquella diligencia, a la inexistencia de faros o proyzctores de luz inten-
siva, hecho auténtico qQue es inoperante frente al declarado probado, dado
que éste afirma el juzgador a quo que el tranvia llevaba en dicha parte
trasera, 0 10 que es lo mismo, al frente en el sentido de la marcha atris,
iluminado o encendido el indicador de la linea, con f{res lamparas de
25 watios, es decir, el alumbrado ordinario. (S. 11 junio 1964.)

La narracién de facto no recoge datos esenciales para la calificacién.
del hecho enjuiciado y que constan en la diligancia (e inspeccién ocular
como observaciéon personal del Juez —documento auténtico invocado por
el recurrente—, cuales son, que el camino por donde circulaba el motorista
desembocaba en trinchera en la carreters y que por esta razon el cen-
ductor del automdévil no podia ver la motocicleta antes de llegar a dicho-
camino; que éste no aparece senalizado en el plaro, y tiene escasamente-
tres metros de ancho, y que la colisién se produjo entre la rueda celan.
tera de la motocicleta y la parte derecha del automévil; datos todos que-
al omitirse en la sentencia no dan a conocer c¢émo se produjo exacta-
mente el encuentra de los vehiculos y la posibilidad de haber sido evitado,.
¥ que deben llevarse a la declaracién ce hechos probados como se postula
en el motivo. (S. 20 junio 1964)

El informe técnico emitido por la Policia de Trafico, el croquis y las
fotografias del informe fotografico, realizados uno y otras por los mismos
Agentes de la Autoridad, obrantes en el sumario, que cita el recurrente
como documentos auténticos, carecen de este caracter de privilegio a efec-
tos de casacién, pues no tienen otro valor probatorio que los que corres-
ponden a las declaraciones testificales o a ios dictamenes periciales, segun.
su contenido y alcance, quedando sometidos a la critica de las partes y
libre apreciacién de los Tribunales, conforme a las reglas de la sana cri-
tica, con la limitacién y guia de su conciencia. (A. 24 junio 1964.)

Segun la constante doctrina jurisprudencial, las diligencias de inspec-
cién ocular y de reconstitucién del hecho no constituyen per se y en la
totalidad de su contenido el documento auténtico a que se refiere el nii-
mero 2. del articulo 849 de la L. E. Criminal, a efectos ce cacacion, pues.
s6lo puede concederse el valor de verdad intrinseca e indiscutible a 1las
afirmaciones de hecho que haga el juez que practica la diligencia, como
consecuencia de su exclusiva y personal chservacién, pero no puede ex-
tendersz en manera alguna aquella cualidad a las deducciones, aprecia-
ciones, hipdtesis, consecuencias, conclusiones o juicios Ssobre los hechos.
pretéritos formulados por el instructor, los que carecen de valor probato-
rio, decisivo e jndestructible, por estar sometidos 4l examen y apreciacién
defintivos del Tribunal sentenciador, con arreglo a la facultad que le con-
fiere el articulo 741 de la misma Ley, ya que ésta no concede a esas ma-
nifestaciones, por muy autcrizadas que sean, caracter privilegiado ni les:
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‘reconoce plenos efectos probatorios, pues sélo representan el criterio sub.
jetivo del instructor, que no estd obligado a compartir el juzgador, a
‘quien compete analizar las pruebas y deducir de su examen conjunto los
elementos necesarios para formar su conviccién y dictar, en conciencia, el
fallo que corresponda. En aplicaciéon de esta doctrina, tiene que ser re-
chazado €l primer motivo, dado que la «conclusiény a que llegé el juez de
instruccion en la practica de la diligencia de reconstitucién de los hechos
que obra al folio 57 del sumario, acerca del instante en que «debidy saltar
o partirse el tornillo derecho de sujecion de la horquilla de arrastre al
‘remolque, que no pasa de ser una conjetura o, todo lo mas una presun-
cion sumarial, ineficaz para ser opuesty al juicio definitivo que formé el
“Tribunal sentenciador al apreciar en conjunto todas las pruebas practi-
cadas en el acte del juicio oral. (S. 25 junio 1964.)

B.—Recurso de casacion por quebrantamiento de forma: a) Denegacion
de diligencias probatorias (art. 850, num. 1°): No produce indefension la
incomparecencia de una de las testigos de once afios de edad, que en los
momentos inmediatos al suceso, y la unica vez que declard en el sumario,
manifestéd que no sabia nada n! habia visto nada, y ello, a pzsar de los
esfuerzos del Juez que le interrogaba, negativa a hacer manifestaciones
que podria ser debida a que estuviere distraida al prcducirse el repetido
.evento, o a la timidez propia de su edad, y por tanto, la suspension del
juicio para obligarle a comparecer, s6lo hubiera produciCo una dilacién
innecesaria, siendo asi acertada ia resolucién contraria del Tribunal g quo,
al que faltaron otros elementos valorativos de la importancia de la testigo,
por no haberlos aportado la parte interesada en su reclamacién, sin que
tampoco sean de trascendencia los que ahora invoca, pues la otra pequefia
testigo declara io que ella vio, sin afirmar que la incompareciente, que
en aquellos instantes le acompafiaba, también lo hubiese visto. (S. 2 mayo
1964.)

Al negarse por el Tribunal la suspension del juicio oral ante la incom-
‘parecencig del testigo D, Miguel V., sacerdote, que era querellante en la
causa sobre lo cual es de singificar que dicho testigo habia declarado con
-gran amplitul a los folios 64 al 66 del sumario y en los careos de los fo-
lios 80, 82, 83 y 96 del mismo; que por €l mismo motive de su incompa-
recencia se habia suspendido el juicio oral en dos ocasionssg anteriores de
los afios 1958 y 1961; que al escrito de calificacion provisional de la de-
fensa 'del procesado no aparece unida lg lista de los testigos a que el di-
cho escrito se refiere; y que en el acto del juicio oral de que aqui se tra-
ta, tanto el Fiscal comgp la acusacién manifestaron su conformidad para
la no suspension del juicio, y el Tribunal expresamente hizo constar que
tenia los elementos de juicio suficientes para continuar el juicio y poder
dictar sentencia; con todo lo cual, y no habienio formulado por la defenta
los extremos sobre los cuales estimaba nzcesario la nueva declaracion del
testigo, para poder asi determinar el alcance de la pruzba solicitada, no
aparece como necesaria la modificacion de las med.das adoptaias por el
‘Tribunal de instancia para denegar la suspension del juicio por tercera
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ez en una causa incoada en el ano 1953, en que concurrian las circuns-
taancias aates indicadas. (S. 9 mayo 1964.)

Estuvo bien denegada la peticion uel otrosi, del escrito de conclusiones
del recurrente, por cuanto que el testimonio que se solicitaba ae los apar-
tados 5¢ y 6° del mismo escrito, no habia de surtir efecto en el juicio
oral, pues la peticion se concretaba a que se instruyera sumario por quien
correspondiese, por los hechos que relataba, y el cauce para lograr lc que
pretendia, si ello era procedente, blen conoce la parte que es la denuncia
directa o la querella, sin tomar como intermediaria, con la falta de con-
sideracién y respeto que ello implica, a la Sala de instancia; y en cuanto
a la inspeccion ocular del local, en cuyo juic.o de desahucio se produjeron
las supuestas injurias sobre las que se debate ahora, también fue acertada
la negativa a practicarla, ya que su resulta.o no habria de influir en la
apreciacion de éstos, ni de sus circunstancias. (8. 23 mayo 1964.)

El motivo del recurso, interpuesto al amparo del num. 1c del articu-
lo 850 de la L. E. Criminal, por no haberse practicado la prueba docu-
mental que propuso el recurrente en el escrito de calificacion provisional
y fue admitida, y no haber accedido el Tribunal & la suspension del juicio
oral pedida en el acto de su celebracién, no puede ser acogiia, a saber.
@), porque tal prueba, denominada documental, era, por su contenido, pe-
ricial al consistir en que dos peritos mercantiles examinaran los libros de
contabilidad de la empresa perjudicads y dictaminasen sobre los extremos
que se decian en dicho escrito, solicitdndose del Tribunal que fuese €l
quien designase los peritos y requiriese a la empresa parg due levase los
libros a la Secretaria para su examen, lo que evidencia que no fue pro-
puesta en forma, porque ni los libros podian llevarse al Tribunal para su
-examen por peritos, por preohibirlo el articulo 47 del Cdédigo de Comercio,
ni la designacién de peritos era cometido del Tribunal, sino de la parte,
como previene el articulo 656 de la L. E. Criminal; y b), porque aunque
en el auto de admision de pruebas se declararon admitidas en globo las
propuestas, sin acordarse nada para la practica de la que acaba de men-
«cionarse, el recurrente no insté nada para su ejecucion ni facilité la lista
de peritos, con lo que se aquieté con aquelly situacién procesal, consin-
tiendo con su silencio en que no se practicase ya que no podia ignorar que
tal prueba no podia tener lugar en el acto del juicio oral y precisamente
por culpa imputable al procesado, segin sc acaba de decir; procediendo
afadir en justificacion del acuerdo del Tribunal, de no suspender el jui-
cio y de que este acuerdo no produjo indefensién al procesado, que la
denegacion fue razonada, haciéndose constar en el acta que los extremos
sobre los que tenia que versar el informe pericial —cuantia de lo defrau-
dado— el Tribunal los encontraba aclarados con la prueba testifical prac.
ticada, cosa evidente, ademas, porque consistiendo el hecho sumarial en
1a apropiacion de cantidades que el procesado cobrara de los clientes sin
ingresarlas en Caja, los libros de contabilidad no wnodian reflejar unos
ingresos que no tuvieron entrada en las arcas del perjudicado. (S. 25
mayo 1964.)

Dada la influencia decisiva que en la pena correspondiente al delito de
hurto tiene la valoracién de los objetos sustraidos, la prueba pericial pro-

13
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pussta por la defensa del procesado y admitida por la Sala es de notoria.
pertinencia y no puede sustituirse con el peritaje sumarial, practicado sin
la intervencion del procesado or unos peritos tasajores cuyas circunstan-
cias personales no constan, ni con calculos aproximados del propio proce--
sado al final de su declaracién indagatoria, ni con los muy inseguros que
pudieran fundarse en el importe de la pignoracién en el Monte de Piedad,
por lo que habiéndose prescindido en el acto del juicio cCe dicha prueba
pericial, lo que motivé la correspondiente protesta, procede estimar el
motivo del recurso. (S. 26 mayo 1964.)

La estimacion del motivo por denegacion de prueba en el juicio oral,
propuesta en forma y admitida, examen de la potestad discrecional dek
Tribunal de origen, exige el requisito de que no haya razonaZo la negativa
de suspensién ante la incomparecencia de los peritos; ya se advierte que
la_Sala no la admite por no ser fundamental ‘parg, otorgarla; también
supone que en este evento el procesado resulte indefenso, pero acusado y
condenado solamente por la cuantia de lo recuperado, el injustificado su-
puesto de una mayor cantidad alegada por el ofendido no era de necesa-
ria demostracién como se intentaba con la prueba; tampoco existe omi-
si6bn del Tribunal en las citaciones de perites, uno fallecido, otro enfermo
vy otros dos, de los seis, que no comparecieron. (S. junio 1964.)

Segun el acta del juicio oral, la defensa del procesado propuso en tal
acto la declaracion de un testigo, sin hacer referencia a revelaciones o-
retractaciones inesperadas que puedan hacer preciso nuevos e.ementos de
prueba, como previene el num, 6. del articulo 746 de la citada Ley y
como lo pretendido acreditar —entrega de una cantidad a la ofendida—
ocurriera en agosto de 1961 y se trataba de un acto persona] del encausado:
que por esta razén tenia conocimiento de él en esa época, como la califi-
cacién provisional por su defensor no se formulé hasta el 11 diciembre-
del mismo afio, en-este dia debié ser propuesto el testigo que luego extem-
poraneamente se indicé ern el juico, por lo que el aludido no se propuso-
en tiempo y forma y ello es causa de desestimacion del recurso y del mo-
tivo; ademéas, que si e] delito se habia producido en marzo de 1961 por
abandono malicioso del hogar conyugal y dejecién sin ayuda en forma.
regular a la esposa e hijos, nada puede afectar a este abaniono, la pos-
terior entrega a la consorte de una suma por una sola vez, puesto que el
delito se habia ya consumado, no pudiendo invocarse para apoyar este
motivo en lo dispuesto en el nim, 3° del articulo 720 de la referida Ley
de ritos, en razén, de que la finalidad de este precepto tiende tan sélo a
invalidar el valor de una declaracién prestada en el juicio oral, siempre-
que el Tribunal «lo considere admisible», cosa que aqui no ha ocurrido..
(S. 8 junio 1964.) :

La denegacion de prueba en causas tramitadas por el procedimiento de
urgencia es de amplitud discrecional mayor que en el ordinario con el fim
de evitar dilaciones intutiles, acaso ilimitadas, tanto en la ratificacién como-
para la comparecencia en juicio de un enfermo cCe setenta y ocho afios,
perjudicado a quien se oydé después de tres meses de acaecido el suceso,
diligencia practicada en su domicilo; la primera declaracién del acusado
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se emilié siete meses después del atropello, pues las declaraciones que dice
anteriores no constan en el atestado, reducido a oficio de la Guardia Civil
para enviar al Juez Municipal el certificado facultativo y a la circunstan.
cia recogida en dicha comunicacién sobre €l hecho que «ocwrié en salida
Linares, Puerta Bonita, ante el barullo Ze personal! que habia en la calle
v el coche le cogi6, produciéndole las lesiones que padece»; a peticion del
Ministerio Fiscal se tuvieron en cuenta las declaraciones sumaria.es, ana-
diendo ante la peticidn de suspender el juicio que no se accedia por esti-
mar que con lo declarado por ei procesado en el acto Zel juicio y lo ac-
tuado en el sumario estaba suficientements informada la Sala sobre la
forma en que ocurrieron los hechos, quzda alcanzado el fin de las actua-
ciones en esta formacién de conciencia del Tribunal, aunque no coincida
con la del procesado. (S. 8 junio 1964)

La ratio de este motivo para producir efectos en casacién, es que la
omisién de la diligencia probatoria determine un estaZo procesal de in-
defensién del reo, teniendo su practica un positivo reflejo en la califica-
cién juridica de los hechos, nada de lo cual sz acredita en el caso some-
tido a la censura de la casacién, por cuanto que el delito por el que fue
condenado el recurrente, Angel L.-M., de receptacién, no consiste en que
se consignen o mo en los libros de comercio los datos reglamentarios exi-
gibles para los establecimientos de compraventa, y en una como en otra
hipotesis la receptacién existe una vez acreditado que el aprovechamiento
personal se acompafié del conocimiento de la delictiva procedencia de los
efectos adquiridos, y acreditados tales extremos como probados en la sen-
tencia, en nada afectaria a las consecuencias juridicas materiales o pro-
cesales el eventual resultado de la prueba propuesta, tanto mas intras.
cenjente cuanto que el dato de no consignarse las ventas en los libros
comerciales se dice en la sentencia refiriéndose a la fecha de las opera-
ciones y conforme a diligencias policiacas pretéritas, por lo quz una nueva
judicial después del tiempo trascurrido no podia tener eficac'a alguna.
(8. 27 junio 1964)

b) Falta de claridad de los hechos probados (art. 851, num. 1°): Al
decir la sentencig recurrida en la declaracién de h:chos probados que «el
procesado retuvo en su poder, creyendo que a ello le autorizaba el con-
trato, a cuenta de esas comisiones y de esos saldos no liquidados», una.
cantidad cuyos limites se fijan sin concretarla, producto de la venta de
calzado que habia recibido a titulo de depdésito, quedan resueltas desde el
punto de vista penal todas las cuestiones de hecho con la claridad debida,
pues el determinar si ese derecho que creia tener el procesado estaba o
no reconocido en el contrato es cuestién meramente civil, y el no constar
cantidad liquida tampoco empafng la claridad de lg relaciéon factica que
naturalmente se limite a lo que el Tribunal estima probadjo, sea o no su-
ficiente para el debido enjuiciamiento del caso, no habiéndose, por tanto,
incurrido en e] supuesto quebrantamiento de forma. (S. 5 mayo 1964.)

Basta leer el primer Resultado d= la scentencia psra compr:nder lo
infundado de este motivo de casacién, ya que en €l se dice con toda cla-
ridad y precision quién cometié la infraccién, clase de activiiad desarro-
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llada para apoderarse del dinero de la empresa donde el culpable presta-
ba sus servicios, naturaleza de éstos, ¥ cuantia en que el Tribunal cifra,
a efectos penales, la apropiacion; es decir, que no se da a conocer con
todos los detalles necesarios para su calificacin el hecho enjuiciado con
sus circunstancias concurrentes; no afectando a la nitidez del relato el
que no se diga, como pretende el recurrente, qué néminas de las alteradas
eran por el concepto de gratificaciones y cudles por el del plus familiar,
porque esa discriminacién, intranscendente a efectos punitivos, pudo €l
Tribunal no tener elementos suficientes para hacerla, o estimarla inne-
cesaria al consignar la totalidad de la cantidad con que se lucr6 el pro-
cesado, ya que en definitiva declara. que la entidad perjudicada era la
empresa donde el empleado infiel prestaba sus servicios., (S. 5 mayo 1964.)

Bs procedente la desestimacidén del motivo del recurso por quebranta-
miento formal, fundado en que no se expresa con claridad cuales son los
hechos probados y por consignarse conceptos predeterminadores del fallo,
porque respecto a lo primero, los hechos se determinan con ab:o.uta clari-iad
¥y no es por esta causa por lo que en realidad se alega este motivo de
recurso sino por entender que estan incompletos, ya que no se expresg €n
ellos el resultado final del recurso contencioso-administrativo entablado
ante la Sala 5.a de este Tribunal, razonamiento que tampoco cabe acoger,
ya que el Tribunal de instancia entendié que €l detalle no afectaba al
fondo del asunto planteado, ya que, en efecto, la sentencia de dicha Sala,
de fecha 17 abril 1961, que obra en autos, declaré la inadmision del re-
curso del querellante, pero no por motivos de fondo, sino solamente por
estimar el defecto procesal de no haberse interpuesto en tiempo el recurso
previo de reposici6bn; y respecto a lo segundo, porque esta omisién, no
sustancial para el hecho perseguido, para nada prejuzga en aspecto alguno
la cuestion de fondo y, por tanfo, la predeterminaciéon -del fallo. (S. 6
mayo 1964.)

No adolece la sentencia de la falia de claridad y declaracién terminan_
te de cudles son los hechos que se consideran probados, que recusa el
impugnante en el segundo motivo, con base en el num. 1.° del articulo 851
de la Ley de ritos, pues los Tribunales de lo criminal, condensan en el
relato, fundamento sustentador de sus decisiones, los que, a su juicio, en-
tienden que configuran el tipo delictivo, con sus circunstancias, que han
de encuadrar en el precepto sustantivo que lo sanciona, sin que seg licito
a las partes, tratar de ampliarlo o modificarlo, en este cauce procesal, con
datos o detalles que los juzgadores no creyeron necesario consignar o que
no estaban probados, y como ésto es lo que pretende el recurrente, al ale-
gar que no se tiene en cuenta ni se transcribe, al referirse al acto de
conciliacién, lo solicitado por los querellantes, que pretendian ung abso-
Juta retractacién de las bases fundamentales de la demanda civil, y tam-
bién aduce que se omiten otros extremos, que el Tribunal a quo estimé
innecesario consignar. (S. 23 mayo 1963.)

Aun sin ser muy afortunadia la redaccion del hecho probado de la sen-
tencia recurrida, no puede sostenerse con éxito, al amparo del num. 1e
del articulo 851 de la I. E. Criminal, que no se han fijado clara y termi-
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nantemente cuales son los hechos que se consideran prcbados, porque no
siempre le es posible a la Sala sentenciadora hacerlo asi, cuando es ella
1a que se ve obligada ante la imprecisién de situaciones que se le presen-
tan, a tener que inclinarse por la solucién si no exacta, que mas favorezca
al reo, sin que la circunstancia de ignorarse quién quebranté los sellos de
1os paquetes de las joyas cerradas y lacradas pueda afectar al castigo de
las infracciones y sin que la valoracién de lo sustraido, dejada de consig-
nar en el hecho basico, impida la sancién, cuando en el primer Conside-
rando, complemento del hecho fundamental segin criterio reiterado de
esta Sala, se asigna un valor minimo a las alhajas sustraijas no inferior
a 10.000 pesetas. (S. 2 junio 1964.)

El que se omita que el momento de autos era ce noche, que la rotura.
de la direccion del camién fue al caer éste, que el camino no era apto,
que faltaban cinco minutos para que por .a via del ferrocarril circulase
un tren, forma exacta de entrar el camion en la via férrea, y otras circuns-
tancias de igual o analoga naturaleza, ello no implica falia de claridad
va que la lectura de la relacion factica progsorciona los elementos v c.r-
cunstancias esenciales, tratandose mas bien de detalles que el recurrente
quisiera que tuvieran constancia, pero cuya ausencia no incide en el defec-
to apuntado, pues que se trata de simples cuestiones ce hecho de las que
el Tribunal pudo prescindir para consignar las esenciales, ocurriendo lo
propio con la frase relativa a las causas de la no detencién del convoy
ferroviario, lo que es perfectamente inteligible, (S. 6 junio 1964)

Basta leer la narracion de facto para ver que hechos exponen con toda.
claridad, ya que se dice que el procesado conducia el camién por una cur-
va de gran visibilided, que la tomé muy a su izquieria, queldivisé a un pea-
ton que cruzaba de derecha a izquierda con tiempo suficiente, a pesar d: 1o
cual lo atropellé en la zona izquierda de su marcha quedando la victima
a 2 metros del bordillo de ese lado, ¥y que ¢l ancho de la calzada es de 8
metros 70 centimetros, relacién que da s conocer con toda precision las cir-
cunstancias de la carretera, la direccion del vehiculo y del peatén, sitio
donde fue a.fropellado éste, zong por donde circulabs aquél y posibilidad
de haber evitado €l atropellado al decir que lo divisé con la antelacién
suficiente, por 1o que el hecho enjuiciado queda expuesto con los detalles
necesarios para su acertada calificacién. (S. 8 junio 1964.)

No adolece de la falta de claridad que alega el recurrente, la sentencia
de instancia, pues aun suprimido de la resultancia factica la frase denun-
ciada, quedan los hechos lo suficientemente expresivos y contienen todos
los elementos necesarios parg calificar la actuacién culposa del procesado
determinante de la colisién, cual fue «la exagera’a y excesivg velocidad»
que llevaba €l vehiculo que conducia el recurrente vy que debido a aquella
velocidad excesiva, afiade el relato, no pudo medir las distancias para
pasar con normalidad, ni pudo dominar el vehiculo, por lo que fue a co-
lisionar contra el citado camién. (S. 9 junio 1964.)

En el motivo del recurso articulado por quebrantamietoc de forma se
atribuye- a la sentencia recwrrida el defecto de mo expresar que el escrito
donde se estamparon las frases estimadas delictivas fue una denuncia
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formulada con arreglo a la Ley de Procesamiento Administrativo, no in-
sertar literalmente el escrito ni consignar las fechas de comisién y de inicia-
cién del proceso para poder computar el tiempo de la prescripcién ale-
gada; omisiones que por su iisma enunciacion, demuestran que no pue-
den dar contenido al recurso del num. 1.0 del articulo 851 de la L. E. Cri-
minal fundado en no expresar con claridad y precisién los hechos pro-
bados, Pues lo que se pretende no es que se aclare y precise lo que se dice,
sino que al dejar otras cosas mAs que se creen convenientes para la defznsa,
adiciones que podian ser materia de otro recurso, pero no del interpuesto,
ya que con toda claridad se consignan en la relacion de facto la persona
a quien iba dirigido el escrito, aquella a la cual se atribuian los hechos
dalictivos con expresion del cargo desempehao, y las frases vertidas al
hacer la imputacién con expresion de su fecha; ¢ sea, todo lo necesario
para la debida calificacién del hecho enjuiciado e incluso para hacer el
pronunciamiento sobre prescripcién al constar 1a fecha en que €l dirigié
€l escrito al Ministro de Obras Publicas, que relacionada con la de la sen-
tencia es suficiente para hacer el cémputo de la prescripcién de cinco afios
que el Tribunal estima aplicable a este delito. (S. 10 junio 1964)

Aun siendo preferible ciertamente, que en la Sentencia impugnada se hu-
biese determinado el extremo de la situacién d= los vehiculos, y a cual de
ellos correspondia la derecha para el acceso, dicho defecto no adquiere
1a trascendencia que se le afribuye en el primer motivo del recurso para
justificar el de quebrantamiento de forma, por falta ds claridad en la
narracién de los hechos, porque en el caso concreto el hacerse mérito de
la presencia del aviso de la cesién de mano, que obligaba a un acata-
miento aun en e] supuesto de la ordinaria preferencia, el factor topo-
grafico no ostenta el decisivo valor que el motivo se le atribuye. (S. 23
junio 1964.)

c) Contradiccion entre los hechos probados (art. 851, nim, 1.0 suceso 2.°):

La contradiccion que se alega, al amparo, del articulc 851 numero 1.0, in-
ciso 2.0, se hace consistir en que por una parte sz afirma haber estado
el procesado en la crencia, fuese o no errdénea, de que podia retener di-
nero a cuenta de comisiones y saldos no liquidados y en el mismo. Resul-
tando se declara probado que esas comisiones, ain después de liquidadas,
habian de quedar en una cuenta de depdsito mientras no sumasen 25.000
pesetas, pero esa contradiccidén no se da, pues sblo por la via del articulo
849 numero 2. de dicha Ley procesal puede imponerse ‘el criterio ajzno
sobre el enlace légico entre unos y otros hechos. (S. 5 mayo 1964.)

La consumacién del delitc se efectia en la concurrencia de todos los
factores internos y externos que le configuran, instante éste ce la per-
feccién del delito y objeto de la calificacién, inmutable aunque los actos
posteriores puedan modificar la punibilidad sin mudar su esencia; quien
se apoderé de cantidades ccntra la voluntad del duefip responde desde
entonces por su accién, y no sz contradice la sentencia durante el afic 1962
y de liquidacion posterior en septiembre de 1963, y entrega de la totalidad;
no es, por eso, apreciable el motivo por quebrantamiento de forma, en
cuanto a la contradiccién formal de los hechos entre si, ya que la exis-
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4{encia de liquidacién pendiente mientras las defraudaciones, habria de ser
Jmateria de otro motivo. (S. 11 mayo 1964.)

La contradiccion entre los hechos probados que puede dar contenido
al recurso por quebrantamiento de forma del nim. 1.0 del articulo 851 de
la L. E. Criminal, ha de ser «manifiestan como dice el texto legal, o sea,
que revele una clara oposicion entre dos afirmaciones de la sentencia, al
punto que la una sea incompatible con la otra, y no puede, por tanto, darse
cuando frente @ una realidad o certeza se opone una duda, que es el caso
.contemplado en el primer motivo del recurso del querellante Ignacio P., en
€l que se ofrece como materia del mismo la afirmacién de que en 10 de sep-
tiembre de 1958 querellante y querellado hicieron una comprobacién del valor
total de las letras de cambio desatendidas por el primero referente a las rela-
ciones comerciales entre ellos, firmandose tres letras distintas con acuerdo de
.devolucion de las sustituidas, y aquella otra de que no consta quz entre ellas
-estuviera incluida m: tuviera relacién con el negocio la letra de 15.145
pesetas de 28 de julio de aquel afio que después fue objeto de un proceso
ejecutivo; porque una y otra afirmacién son perfectament: com_:atiblcs
al no coatener la segunda ninguna declaracién que se oponga a la primera,
¥ya que deja como hecho no acreditado el que esta ultimg letra fuere 0 Lo
incluida en el convenio de 10 de septiembre. (S. 25 mayo 1964.)

El supuesto defecto de la sentencia de no resolver la cuestiéon propuesta
sobre la mendacidad empleads por el procesado Custecd.o L. G. para obtener
.sentencia favorable en el juicio promovido con la referida letra de 15.145
pesetas ofrece la particularidad de que carece propiamente de base, ‘toda
vez que el recurrente no formulo pretension alguna referente a la calificacicn
de los delitos, limitandose a decir que mostraba su conformidad a la califi-
cacion del Ministerio Fiscal, dejando de articular sus conclusioes provisio-
nales en la forma prevenida en el articulo 650 de la L. E. Criminal,
-.convirtiéndose en un mero adherido del Ministerio Publico dentro del
proceso penal; y como al término del juicio oral €l Fiscal retiré la acusacion
el apoyo que sostenia procesalmente a la acusacion privada desaparecid, sin
que fuese sustituido por ningun otro, ya que esta acusacion se limitd a decir
que elevaba a definitivas sus conclusiones provisionales, que ya se ha dicho
‘que no existian, en vez de formular en aquel tramite las que creyere opor-
tunas en vista del desistimiento del Fiscal; quedanZo por tanto la postulacién
.gue se formula en este motivo de casacién sin el anteceden‘e procesal ne-
cesario, pero aunque no se estime asi, y se den plenos efectos procesales Jde
calificacién al referido escrito de conformidad, para que no se vea en esfa
observancia del rito un deseo de soslayar la cuestién propuesta, el escrito del
Ministerio Fiscal al cual hay que atenerse por aceptacién del recurrente, mo
contiene cuestion juridica que la sentencia no haya resuelto, pues esa actua-
cion que se dice engafiosa del procesado en el referido juicio ejecutivo y que
el Fiscal relata en la primera de sus conclusioes, la califica en la seguny Q&
de estafa en grado de tentativa del articulo 529 del C. P. —aparte del de{ito'
continuado de falsedad en documento mercantil de que también acusd en esa
calificacién provisional— fue estudiada por la sentencia en el ap. b) del pri-
.mer Considerando, y resulta en el fallo al decirse expresamente que se



200 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

absuelve de los Celitos de falsedad y estafa de que eran acusados los procesa-
dos. (S. 256 mayo 1964.)

Es principio fundamental e inconcuso, establecido por la Ley proc:sal,
admitido por la doctrina y por las resoluciones de esta Sala qu: ias sen-
tencias pronunciadas por las Audiencias que pongan fin a las causas cri-
minales sean claras y precisas, cuidando muy especialmente de que no haya
contradiceién en los hechos declarados probados, y sobre todo de que exista.
perfecta congruencia entre las peticiones de las partes y el fallo, en el que
se resolveran todas las cuestiones que fueron objeto de las acusaciones y
defensas; y esto sentado, del detenido estudio de la sentencia de instancia.
se observa que su total redaccién, principalmente las premisas de facto con-
tenidas en el primer resultando, alolecen de esa faita de la necessaria y-
preceptiva claridad, no obstante su extensién y minuciosidad en detalles, que.
por superfluos e irrelevantes, en su mayor parte, contribuyen a producir con..
fusién en quien los lea, pues no puede comprenderse, ni siquiera deducirie,
de lo que en la relacion factica se consigna, cudl fuera la actividad y con--
ducta de cada uno de los distintos encartados en los hechos delictivos de que
respectivamente fueron acusados; de otra parte existe contradiccion y e:a.
misma falta de claridad, concretamente, en el particular referente a las fa-
cultades mentales y volitivas del procesado BEmilic C. f., porque después.
de afirmar que tiene «capacidad total y plena de sus actos en su discernir
desde siempren, a continuacién agrega «aunque avatares de juventud per-
dida, dejaran en su cuenta saldos inconjugablesy, sin especificar en qué con-
sistian esos saldos, y si tenian o mno repercusiéon en su patologismo mental.
produciéndole una disminucién de su razén, extremo muy importante a los
efectos de determinar el grado de responsabilidad y la consiguiente medida
de la pena a imponer en su c¢aso, porque no hay que olvidar que la repre-
sentacion de este procesado, en sus conclusiones definitivas alegé en favor
de su patrocinado la concurrencia de la circunstancie eximente l. del ar-.
ticulo 8 del Codigo Penal., y alternativamente la atenuante l.a del articu-
lo 9.0 del mismo Cuerpo Legal, y si bien es cierto que en el cuarto Conside-
rando de la sentencia recurrida se razona sobre la desestimacién de la exi-
mente completa, invocando en su apoyo la sentencia de esta Sala de 21 de-
enero de 1943 (Rep. 58) (por error, sin duda, se dice que de 21 de marzo),.
en esta misma sentencia aunque no se dio lugar al recurso en cuanto pro-
pugnaba ia apreciaciéom de la eximente 1l.= del articulo 8.°, dejé subsistente-
la atenuante 1.2 del articulo 9, que habia estimado el Tribunal de instancia
por la disminucién de autocritica y de las facultades volitivas del reo de un.
modo relativo, que se hallaba entre los tipos generales de perkonalidades.
psicopéaticas, que se encuentran en las fronteras del patolegismo mental y-
conllevan una disminuciéon de su razén, aunque no permitiera extender tal dis--
minucion al mas amplio concepte de anulacién transitoria de las facultades.
mentales; otro defecto procesal de la mayor importancia, denunciado
también por el mismo recurrente, sancionado como activo por quebranta-
miento de forma en el articulo 851 de la L. E. Criminal, a cuyo amparo s2
interpone el recurso, es que la sentencia de instancia no resuelve todos.
los puntos que fueron objeto de la acusacién y defensa, toda vez que el.
Ministerio Fiscal y las acusaciones particulares personadas, en Sus respec~
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tivos escritos de conclusiones definitivas calificaron los hechos procesalcs
como constitutivos de ocho delitos de robo, otro también de robo en grado
de tentativa, otro «imposible» de robo, otro de estafa, y siete delitos de en-
cubrimiento, reputando responsable de los ocho delitos de robo, del de robo
en grado de tentativa y del imposible de robo, a Emilio C. R. en conc:pto de
autor de todos ellos y solicitando se le impusieran ocho penas de doce afos de
presidio mayor cada una, por los ocho delitos de robo, una pena de siete
afios de igual presidio por el delito de robo en grado de tentativa, y oira pena
de otros siete anos de presidio por el delito de robo imposible, y al Tribunal
a gque condene a este procesado, hoy recurrente, solamente por delitos de
robo y por otros dos de hurto, sin hacer pronunciamiento en el fallo, ni con-
denatorio ni absolutorio, respecto a los ofros seis delitos restantes de que
fue acusado, ni hace delimitacion de la parte proporcionsl de costas que a
ellos pudiera corresponder. (S. 30 mayo 1964.)

La contradicién ha de darse entre los hechos que te desclaren probados,
de tal modo que sean absolutamente incompatibles, y no con los que se de-
claren como no probados, sin perjuicio de que aquellos puedan ser prueba.
evidentz de éstos en cuyo caso solamente procederia la casacién al amparo
del articulo 849 nnm. 2.0 de dicha Ley, admitendo como documento auténtico
la sentencia misma. (S. 3 junio 1964.)

La contradiccion ha de darse entre los hechos que se declaran prcbad:s
no entre los que se declaren probados y otros que se declaren no probados
aunque haya cierta incongruencia en la diferente apreciacién de una misma
prueba, pues ésta se aprecia en conciencia resgecto @ cada hecho con arr:gio
al articulo 741 de dicha Ley, sin necesidad de exponer su razonado analisis,
sino que basta declarar como probadas las conclusiones resultantes d:l co-
rrespondiente proceso mental, y todo lo demas es superfluo, por lo que en
este caso, en el que una misma prueba puede estar desvirtuada por elementos
de juicio que solo respecto a determinado hecho concurran, procede deses-
timar el motivo. (S. 3 junio 1964.)

El motivo estd fundado en la supuesta contradiccién entre la frase de
entrar el camién con moderada velocidad en la via mojada v de que el ca-
mion pating, porque en absoluto puede aivertirse contradicciéon alguna entrs
dichas expresiones, explicandose perfectamente el hecho del patinaje del ca-
mi6n si la via precisamente ofrecia una causa al patinaje como era estar mo-.
jada. (S. 6 junio 1964.)

No existe contradiccién alguna entre los hechcs porbados, pues si el
taximetro, en vez de detenerse en la parada del tranvia cuando estaban su-
biendo los viajeros, intent6 pasar por detras de ellos rozandoles, nada mas
natural que el viajero atropellado tuviera a su espalda el vehiculo y delante:
el tranvia al que queria subir. (S. 8 junio 1964.)

En la narracion de los hechos, en forma menos afortunada, al decir que no.
estd probado excediera lo apoderado de 1o que en su poder se encontrd, lejos
de existir contradiccién entre estos conceptos ,claramente declaran que soélo.
se considera sustraido lo recuperado, por lo que no procece este motivo, man-
tenido por el num. 1l del articulo 850 de la L. E. Criminal, ya que éste
fue el nim. 1.0 del extracto y desarrollo, seguido dentro del mismo de la falta:
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de claridad y predeterminacién del fallo a los cuales no se alude por la
falta procesal cometida por el recurrente en la preparacién y en la interpo-
sicién al comprender en un s6lo motivo las tres infracciones supuestas cuya
reparacion se solicita, contra lo preceptuado en el articulo 874 de num:rar
cada motivo e interpretar en jurisprudencia la necesidad de que cada in-
fraccion, cada inciso fundamento del motivo, se ampare en €l suyo propis;
pero ademas, las omisiones aducidas no restan claridad al hecho probado ce
.apoderamiento, término claro que significa el cambio de pat.imoni), sin pre--
determinar el fallo por su expresioén, no exclusivamente juridica, puestc q.e
no es legal, y vulgarmente empleada. (S. 8 junio 1964.)

Entre los hechos declarados probados no existe la con'radicciéon que quisre
ver el recurrente en el primer motivo de casacién por quebrantamiento e
forma, pues si bien afirma la Audiencia que la noche, €l temporal de lluvia
y viento, y la espesa niebla hacian dificil la visibilidad, mas adelante precisa
que «la dificuitad de wvisibilidad por las condiciones atmosféricas, mis se re-
fiere a la que existia desde el tranvia hacia el exterior», por lo que resulta
perfectamente conciliable que «la iluminacién hacia que el tranvia pudiera ser
facilmente vistop desde el exterior, hallandose el observador al lado cel
vehiculo, y que debido a las dificultades de visibilidad no ce apercibizse
el cobrador situado en el interior del tren de la presencia de la muchacha
hasta que ésta ya se hallaba en la via. (S. 11 junio 1564.)

d) Predelerminacion del fallo (art. 850, nim 1. suceso 3°): En cuant> a
los supuestos conceptos juridicos predeterminantes del fallo qu: el recur.ente
descubre en las palabras «apropiandoss en su beneficicy, é.tas tenen ¢l
mismo significado en el lenguaje corriente que en el articulo 535 d:=1 Cédigo
Penal, cuyo texto literal no define el hurto o el robo dando un sgnfi.ado
técnico y preciso a palabras que s¢ emplean confusamente en el lenguaje vul-
gar, sino que tipifica el hecho-clave de la misma manera que en ¢l articulo
407 el homicidio con las palabras «el que matare a otro», sin que por ello la
palabra «matar» se convierta en técnico_juridica y quede prescrita del relato
del hecho de autos. (S. 3 junio 1964.)

La constancia del estado de embriaguez o intoxicacién a'cohdlica no es
concepto juridico, sino de puro hecho, hasta el punto de que es susceptiblz
de estimativa por prueba testifical o pericial, sin entranar juicio alguno de
valoracién juridica, aunque ésta sea a posteriori una légica consecu:ncia de
lo factico. (S. 2 mayo 1964.)

Es doctrina reiterada de este Tribunal que la inclusién de conceptos juri-
dicos en la narracion de hechos probados constituye sizmpre una irregulariZad
procesal, pero entrafia un vicio determinante de la nulidad de las sentencias
de instancia tan solo en el caso de que suprimidos in mente tales conceptos
queiaria privado el fallo de la imprescindible base de hecho, conforme a
cuya doctrina ha de rechazarse el motivo del presente recurso, ya que afiy
concediendo que la frase «olvidando las mas elementales medidas de pru-
-dencia» constituya un concetpo juridico-penal, en el propic Resultando, con-
signa el Juzgador a quo que el recurrente se metié en la acera por no ser
duefio de los movimientos del vehiculo y haber perdido €l control del mis-
mo, datos que no envuelven ningun concepto que por su caracter jurilico
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pudieran implicar la predeterminacién de un fallo por imprudencia temera-
ria, no por imprudencia simple con infraccién de Rcsgiamentos. (S. 5
mayo 1964.)

No expresa concepto juridico predaterminante del fallo la afirmacion de
que ¢l procesado se creyd autorizado por el contrato para hacer lo que so
le imputa como delito de apropiacién indebida, pues todo lo subjetivo, in-
cluso la anormaliiad mental es un hecho, al que no puede llegarse directa-
mente, pero si, a través de presunciones legales ¢ por otras prucbas de he-
chos objetivos que pongan al descubierto el dnimus o su falta, siendo pu:s
improcedente el motivo del recurso que se ampara procesalmente en el ar-
ticulo 851 num. 1l° inciso 3° de la L. E. Criminal. (S. 5 mayo 1964.)

No puede ectimarse que sea conczpto juridico predeterminante del fallo
la frase: «con olvido de toda precauciény, porque e! alcance de su sig-
nificado no precisa de conocimientos especiales de derecho, ni de elevada
cultura y, ademés, que aun suprimida del reiato factico, claro, terminante
¥ preciso, se llegaria al mismo resultado condenatorio. (S. 8 mayo 1964)

La frase ¢con propositc lubrico» gue la sentencia impugnada consigna,
carece de sentido exclusivamente juridico que pueda ssr dzterminadora del
fallo, ya que la misma es de inteligencia y de uso vulgar que se encuentra
al alcance cde todas las personas, aun en las no poseedoras de conocimientos
.de Derecho, y se da ademas la circunstanciag de que aunque d:saparecizse
de la relacién factica la frase antes entrecomillada, hay en clla clementos
de hecho necesarios para destacar la verdaders naturaleza de los actos del
procesado recogida acertadamente por el Tribunal a¢ quo, para penar €l de-
lito de -abusos deshonestos por el que ha sido ccndenado aqus. (S. 8
mayo 1964.)

En modo alguno puede valorarse como concepto juridico predeterminan-
‘te del fallo, el consignar la preferencia de mano del vehiculo siniestrado que
se hallaba a la derecha de la calle por donde discurria el del procesado
recurrente, dato meramente topografico y como tal de puro hecho, cuya con-
signacién era necesaria para extraer de ella las consecuencias juridicas en
los considerandos y fallo. (S. 8§ mayo 1964.)

No predeterminan el fallo las frases «se wduefié o hizo suya lucrandose
con ella en perjuicio de la empresay, férmulas descriptivas de hechos sin
‘total conceptuacion juridica que exceda el uso vulgar, ro emplcados por el
legislador ni determinantes del fallo por si mismas, s:paradas del contexto
-del relato. (S. 11 mayo 1964)

Con motivo de la aportacion al sumario e un rscibe se hace constar
que se hizo «con el propoésito de perjudicar al Diario P., debilitando sus de-
rechos» y aun cuando todas estas expresiones son de un entendimiento ase-
quible al comin de las gentes, sin que se vislumbre por ningin lado una
‘terminologia juridica ni se trate de frases usadas en el texto legal aplicable
al caso enjuiciado que han sido los articulos 303 v 307 del Cédigo Penal,
que aun cuando este uUltimo habla de la intencién de lu:ro, tal expresién es
ajena a la empleada de «propédsito de perjudicary ya que ésta atiende a la
persona del ofendido —perjudicadc— y a aquella a la utilidad reportada al
responsable de la infraccion, finalidades completamente dispares y ni la
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frase «perjudicary, ni el concepto «debilitaciéon de der:chosy aparccen em-
pleados mas que como vulgares expresiones nec:sarias para hacer claro,
patente y perfectamente inteligible €l relato consignado en el hecho p-oba-
do. (S. 19 mayo 1964.)

El motivo admitido al recurrente, lo basa en el nim. 1.° del articulo 851 de
la Ley de ritos por estimar que la frase «... y faltando a la confianza en él
depositada se fue apoderanio con animo de lucro y sin emplear! fuerza ni
violencia ...» es predeterminante del fallo; sin que pueda aceptarse este
alegato, conforme a lo establecido con reiteracion por lg doctrina de esta Sala,
porque aunque sea suprimida de la relacién de facto quedan elementos
suficientes para configurar el delito por el que se sancioné al procesado, toda
vez, que siendo empleado de la entidad perjudicada falté a los deberes de
fidelidad a que ineludiblemente venia obligado, al sustraer efectos de la
propiedad de aquella, que estaban situados para la venta en los coimercios
de la empresa, y por ello, a su inmediato alcance, las que afirma e] relato
que fueron recuperados en poder del procesado, o sea, después de haberlos
hecho suyos, satisfaciendo su indudable apetencia de lucro. (S. 20 mayo 1964.)

Las expresiones denunciadas de la eficacia de 1a escritura de com.ra-
venta, y la situacién de insolvencia del procesado, no son estrictamente ju-
ridico-penales, sino mas bien estimativos de orden civil o financiero, que
frente al ambito penal al que son extrafias, equivalen a meros hechos, que no
predeterminan el fallo puesto que, aunque con su presencia, éste pudo ser ab-
solutorio de no haberse acreditado otros extremos de tipicidad, antijuridicidad
y culpabilidad que son los decisivamente operantes sobre los presupuestos
facticos correctamente establecidos en el primer resultando de la sentencia
impugnada. (S. 20 mayo 1964.)

La frase «se apropié y gastén que se emplea en el resultado de hechos de-
clarados probados de la sentencia recurrida, es frase tan vulgar y corrienté en
el lenguaje usual, que su significado estd al alcance de toda persona de cul-
tura media, y para su perfecta comprensién no es prec:so poseer especiales
conocimientos de Derecho, y aunque se suprima mentalmente lg palabra apro-
pi6, que es la Wnica de las tachadas que entra en la definicién dil relito
enjuiciado, en la relacion factica quedan elementos mas que suficientes para
estimar que la conducta del procesado es constitutiva de! delito de apropia-
cién indebida previsto y sancionado en el articulo 535 del Cédigo Penal por el
que ha sido condenado. (S. 20 mayo 1964.)

Aun concediendo que el término «defraudary, contenga un concepto juridi-
co, ello no serig bastante para anular la resolucién recurrida para que la
consignacién como hechos probados de concsptos de caracter juricico pueda
ser motivo de casacién, es menester que los mismos impliquen la predetermi-
nacién del fallo, coniicion que no se da en el presente caco, pues es posible
juzgar si el recurrente cometié o no el delito de estafa por €] que ha sido con-
denado, haciendo caso omiso del referido término. (S. 21 mayo 1964.)

La locucion utilizada por la sentencia de que el procesado proguso al me-
nor que sustrajese jamones, no es un concepto juridico predeterminante del
fallo porque la palabra «sustraery que gramaticalmernte equival: a apartar, se-
parar, extraer, no es utilizada por el Cédigo Penal al dar el concepto de robo
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—que es el delito por el que fue sancionado el recurrente— en el articulo 500,
ni da a conocer el modo o forma de apoderamiento de la cosa, que es lo que
tipificaria una modalidad delictiva, sino que es palabra corriente y usual
del lenguaje utilizado por todos, aun los mas carentes de ideas juridicas para
dar a conocer €l hecho de separar las cosas del patrimonio ce su Guefo, que
es lo que quiso expresar la sentencia con la citada frase. (S. 26 mayo 1964)

¥l recurso de casacién por quebrantamientu de forma descansa en dos su-
puestos y se ampara en €l num. 1° del articulo 851 de la L. E. Criminal, invo-
candose en uno la existencia de contradiccion entre los extremos del hecho pro-
bado vy en otro, el empleo de términos juridicos predeterminantes del fallo, por
afirmarse claramente y sin distingos que el procesado «cumplia .as nor-
mas de circulacion» féormula vacia, cuanio del hecho no resulta tal cum.
plimiento sino todo lo contrario, por lo que, basada la absolucién en esa
condensaciéon simplista de la conducta dzl reo, se prejuzga el resultado
del fallo y se incide en la falta denunciada, a mas de que tal férmula, kn.
vuelve una contradiccion con los deméas datos de! resultanlo béasics, por-
que todo conductor automovilista que circula bajo la luminosidad proyec-
tada por 1as luces de cruce tan solo, debe taber, porque asi lo establecen
normas reglamentarias, que ha de marchar precedido de un haz luminoso
de 30 metros de flongitud y 6 de ancho, imprimiend> al vehiculo la velo~
cidad adecuada para poder maniobrar ante una emergencia, a lo que -obli-
ga también otra norma reglamentaria, y como el acusado marchaba con las luces
de cruce y vio a su derecha sin luz una motocicleta, al afirmarse que no
se dio cuenta del bulto que al lado de ella estaba y se encontraba mas
hacia ¢l centro de la carretera, el haz luminoso que permitié la visién ce
la moto sin luz tenia necesariamente que iluminar el bulto ya que este
se hallabg mas proximo a la zona de proyecciém del ancho de, 6 ietros
del haz luminico lo que evidencia flagante contradiccién entre la cecla-
racién juridica consignada como hecho de que se «cumplia las normas de
la circulacion» y lo expresado respecto a no haber visto el bulto que fue
alcanzado al lado de la motocicleta, cuando de cumplirse tales mnornaas
tenia que ser visto como lo fue la niotocicleta a cuyo lado estabua la vic-
tima, puesto que la utilizacién de las luces dz cruce impone que queide
weficazmente alumbradayn la zona de calzada antes dichg y esta omisién
con sus consecuencias es imputable al que acciona el cambio de luz, razo-
nes que obligan a recoger el recurso de forma. (S. 26 mayo 1964.)

No son conceptos juridicos, al decir que el camién entré en la via con
moderada velocidal que es una reproducciéon de frases del articulo 17 del
C. Circulaciéon, porque ni las palabras tienen sentido juridico alguno, sino
exclusivamente vulgar, ni tales vocablos pueden implicar predeterminacién
cuando sblo se refieren a un reglamento administrativo y no al texto de la
I1el Penal, que en este caso tampoco define de modo especial en delito Xe
imprudencia de que se trata. (S. 6 junio 1964.)

Se alega que la sentencia que en su relacién de hechos probadces inter-!
cala términos juridicos predeterminantes del fallo, pocicién propicia para
el ataque & la resolucion hasta hacer arcana cuaquier redaccién en las
sentencias y mas penosa aun la interpretacidon justa del motivo, pero siem-
pre se ha mantenido que este defecto procesal recurrible ha de ser pre-
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determinante por si mismo, un concepto juridico en lugar de un hecho, ade-
lantadc del fallo, lo que falta en este metivo: el Tribunal de origen atiné
en la calificacion de los hechos aunque desacertase en la redaccién, eri-
zada dz escollos mas literarios que juridicos. (S. 8 junio 1964.)

Las palabrag «para su venta en comisiéony son de uso vulgar y Lo ¢on-
cepto juridico y ademaéas precisas para explicar la razén por la cual habian
pasados dos objetos propiedad del perjudicado a poder del recurrente por
acto voluntario de aquél. (S. 10 junio 1964.) '

La palabra «apropiacion» es de uso vulgar y corriente, pues aunque el
Coédigo emplee la de «apropiaren»y no todas las que emplea tal cuerpo legal
pueden estimarse como conceptos juridicos y necesaria era la afirmacion
de que el recurrente no entregé los objetos recibidos o su valor a su legi-
timo propietario, y ademas y comun a ambos motivos, aunque no lexistie-
ran las palabras mencionadas, claro queda del hecho quz el recurr:nte
recibi6, y no por acto traslativo, diferentes objetos que no devolvié, ni
abond su importe. (S. 10 junio 1964.)

La frase «cumpliendo estrictamente las condiciones que Tara tal mar-
cha (hacia atras) y como precauciones se habian sesfialadon, noy contiene
ningtin concepto juridico, puesto que se r.fiers, no a la rezalizaciéon del
deber objetivo de ciudadano que, en general, ha de ser obs:rvado en la
vida social, sino al cumplimiento de las reglas especialisimas He circula-
cién, de los tranvias para regresar a las cocheras, establecidas por la em-
presa en acatamiento a lo ordenado por la Jefatura de Cbras Publicas,
reglas detalladas anteriormente en el mismo Resultando ce hechos pro-
bados, a las que el Tribunal viene a remitirse con la frasz indicada pa-a
evitar inutiles repeticiones. (S. 11 junio 1964.)

La frase que atribuyéndole el caracter de concepto juridico cita «pro-
movié un gran escéndalo», no guarda relacion de similitud con la que em-
plea el precepto penal difinidor del delito «...son hechos de grave escan-
dalo», pues aquélla estd empleada en el relato factico para aludir al gran
alboroto. que con sus vociferaciones produjo en el lugar al disputar con ‘la
esposa legitima de su amante, igual que lo hubiese prcducido al ser la
disputa con otra persona y por otros motivos intrascendentes, y la misma
palabra, escandalo, la emplea el legislador en la normsa punitiva, dandole
el sentido y alcance de ofensa al pudor, al conocerse la accion o vicio de
una persona que actha fuera o en contra de las buenas costumbres y que
lo tenia oculto o no era conocido por las personas a las que ofendié en \stus
morales y recatados sentimientos. (S. 12 junio 1964.)

E]l Resultando de hechos probados adolece de falta de concrecién al
afirmar que las alhajas intervenidas fueran adquiridas por los s:fores
que relaciona, «con las formalidades legalesy, con cuyo concerto pretende
sustituir la narracién de unos heches por una anticipada valoracién de
los mismos, defecto que igualmente abona la estimacién d:1 motivo alu-
dido. (S. 16 junio 1964.)

Con la palabra «comisiény varias veces empleads en el Resultando de
hechos probados, no trata de significar el Tribunal de instancia que los
contratos celebrados por las partes, participaten de lg natura'eza juridica
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del que, con aquel nombre, regula el C. Comercio, sino que de dichos con-
tratos no formé parte la estipulacion de un «premic» en favor de la pro—
cesada, dato que no envuelve un concepto netamente juridico, esto es, de
los que solamente puedan ser aprehendidos por los técnicos del Derecho,
v que, ademas es completamente irrelevante para la calificacién juridica.
de la conducta de los inculpados. (S. 16 junio 1964.)

No son términos juridicos para predeterminar el fallo, todas aquellas.
palabras que contiene el Codigo Penal, y si aquéllas que por si solas sig-
nifiquen, fuera del uso vulgar y corriente de las mismas, una definicién
de un delito, y en los que son contra la propielad, forzoso es que declare
el fin de que se valid para obtener un beneficio econ6mico, siendo indife-
rentes los términos empleados para llegar a tal afirmaciéa. (S. 18 junio.
1964.)

Si bien la palabra «aparentando» es un término emplado por el legis-
lador al definir la estafa del num. l.o del articulo 529 del Cédigo Penal,
como a este término se adiciona que el procesado mand6 hacer el pago del
titulo o letra de cambio a la orden de una entidad que entregd como con-
tra-prestacién mercancia que no pudo hacer efectiva, por falsedad del
titulo e inexistencia de fondos por el librado, aun eliminado ese concepto
juridico, quedan datos suficientes, que sin tener este caracter concretan
el hecho delictivo de una estafa en el procedimiento pers:guido (S. 20
junio 1964.)

La frase: «con el fin de vejar y menospreciar a Su esposcy, que el re-
currente cita estimindola concepto juridico predeterminante del fallo, no
reviste este caricter, porque la palabra «mencspreciary, que es la unica.
del léxico invocado contenida en la definicién del delito Ze injurias por el
que se condena en la sentencia de instancia, no estd empleada por el le-
gislador con exclusividad en la descripcion del tipo anti-juridico, su sig-
nificado esta al alcance ds personas sin conocimientos especiales de De-
recho, y ademas, que aun suprimida del relato, como para mayor correc-
cion procesal debiéo hacerse, en este queZan los suficienies datos de hecho
para configurar €l delito sancionado. (S. 23 junio 1964.)

No es censurable por forma la sancion, al utilizar los términos de en
estado de embriaguez, que no son cincaptos juridicos, por ser de uso vul-
gar, vy no estar ademias expresados en el tipo delictivo aplicado, que se
refiere a la influencia de bebidas alcohélicas. (S. 25 junio 1964.)

Decir que «se aproximaba por su derecha» y que «no le cedié el paso»,
aunque puedan coincidir con el texto del precepto r:glamentario que cl
recurso cita, son palabras, frases y conceptos de una tal vulgaridad, ajenos
en absoluto a todo criterio juridico técnico, que resulta de inatil refu-
tacion, por cuanto esos conceptos, palabras o frases, son en realidad las
tnicas que pueden emplarse para expresar la realidad de lo ocurrido, por
lo cual debe rechazarse el recurso, mucho mas, si como en este caso sucede,
en el resto del Resultando factico y en el tono general de la narracién,
hay elementos para configurar el hecho objeto de inculpacién; debiéndose
también desestimar el motivo de fondo alegado por este recurrente, ya que
aunque el derecho de preferencia de paso no sea ciertamente absoluto,
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como antes se indica, él debié de todos modos efectuar lo necesario para
respetar en principio tal derecho, que es lo que no realizé, y en lo qus con-
siste su imprudencia convertible en accién delictiva por la infraccion regla-
mentaria que recoge la sentencia recurrida, y que motiva ia concurr:incia
de culpas en este caso. (S. 25 junio 1964.)

No son conceptos juridicos predeterminantes del fallo los alusivos a
carecer de solvencia, expresién de comun empleo que de por si no consti-
tuye tipo penal alguno, sino elemento que por adicién o supresion de otros
da lugar o no a determinadas consecuencias juridico-penales que no con
por lo tanto fatalmente consecuencia de la utilizacién de dichos vocablos.
(8. 4 julio 1964.)

Las frases que cita el recurrente como predeterminantes del fallo: «se
apoderd con animo de lucro», «abusando de la confianza en €1 puestay y
«prevaliéndose de las facultades que su condicién le ofreciay, no revisten
este caracter, conforme a reiterada doctrina de esta Sala, aparte de que
no son conceptos juridicos empleados con exclusividad por el legislador
en lg definicion del delito de hurto, porque con referencia a la primera,
Ybasta con apoderarse de algo, que significa hacerlo propio, para que se deduzca
el animo de lucro aunque ello no se exprese, por anadidura no necesaria; y
€n cuanto, a las otras dos frases, porque aun suprimidas del relato factico, que-
da manifiesto el abuso de confianza que las mismas significan, por tener el
procesado la condicién de obrero del molino en donde realizé la sustrac-
cion. (S. 6 julio 1964.)

e) Declaracion de falta de prueba (art. 851, num. 2°): El deficto de
forma a que se refiere el num. 20 del articulo 851 de la L. E. Criminal a
cuyo amparo se interpone el tercer motivo del recurso del mismo qusre-
llante Ignacio P., consiste, como se lee en el texto del precspto, en expre-
sar que los hechos alegados por las acusaciones no se han probado sin
hacer expresa relacion de los que resulten probados, lo que supone necce-
sariamente que esas acusaciones hayan alegado hechos concretos impu-
tados a los acusados, y que lo hayan verificado en el unico momento pro.
cesal adecuado que son los escritos d= calificacién en los que hay que con-
signar como conclusién primera ordenada en el articulo 650 de la citada
Iey «los hechos punibles que resulten del sumariop, cosa que no hicieron
los querellantes, limitdndose P. a manifestar en el suyo, szgin se dijo
antes, que estaba conforme con la calificacién del Fiscal, y dofia Terisa M.
—que ha desistido de su recurso— a decir en su calificacién que repro-
ducia los hechos relacionados en los escritos de querella y en los restantes
presentados en los dos sumarios acumulados, con lo que las acusaciones
privadas, al dejar incumplido el precepto legal qus se acaba de citar, no
formularon relacién de hechos sobre los que el Tribunal tuviera que ha:er
la oportuna declaracion y sobre cuya supuesta falta pueden fundamentar
ningin recurso de casacion por la razén ya estudiada al resolver el an-
terior motivo; y concretando el examen a los hechos expuestos por el
Ministerio Fiscal se observa que la sentencia hace una d:claracién de lcs
que estima probados, y los que no lo han sido lo expresa con la férmula
de que no constan acreditados, lo que equivale a decir que no son ciertos,
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y sobre esa base de su no existencia, razonada en el primer Considerando,
hace el pronunciamiento absolutario del fallo, sin dejar por tanto duda
alguna sobre esas cuestiones ni posibilidad de volver a ser materia de
procedimiento penal. (S. 25 mayo 1964.)

f) No resolucion de todos los puntos objeto de debate (art. 851, num,
3.0): No se plantea en el recurso ningin problema juidico que propuesto
por las partes no fuera resuelto por la sentencia, sino una descriminacién
de las néminas que el recurrente hizo en su escrito de calificacién v que la
_sentencia pudo muy bien no recoger al no estimarla probada ya que en
la narracion de los hechos es soberana, para declarar los probados, en
vista del resultado de las pruebas practicadas, sin que venga obligada a
aceptar el relato de las partes ni hacer una declaraciéon negativa de los
hechos que no estime probados; por eso, al decir que con un propésito
de lucro, e! procesado, al redactar las néminas de personal hacia figurar
en ellas mayor cantidad de la que correspondia cobrar, apoderandose su-
cesivamente de la diferencia sin que haya quedado exactamente acreditada
la suma total, resuelve enteramente el problema planteado, sin que se
pueda constrefiir al Tribunal a que haga una enumeracién de las distintas
néminas falsificadas si no se le dieron elementos suficientes de juicio para
llevarla a cabo y que a los fines penales era intrascendente segun se dijo
antes. (S. 5 mayo 1964.)

Bl simple ‘dato de mo accederse en las sentencias a una determinada
peticién de las partes, equivale a pronunciarse. en sentido adverso a ella,
resolviendo, pues, implicitamente el asunto debatido, y, aunque en puri-
.dad de principios seria deseable una mayor concrecién, no se quebranta
por ello el num. 3.0 del articulo 851 de la L. E. Criminal, con tanta mayor
razén en el presente caso, al tratarse de materias que, como la valoracién
. de costas y el libramiento de testimonio para proceler por el supuesto de-
lito de acusaci6n falsa, son reservadas a las facultades de las Salas de ins-
tancia, e impropias, por ello, del recurso de casacién. (S. 6 mayo 1964)

Se denuncia la mo resolucién por la Sala sentenciadora, de todos los
puntos objeto de las conclusiones de la defensa del procesado, o sea lo
relativo a la determinacién de a quien corresponde la «Propiedad inte-
lectualy, halldndonos en presencia de una cuestidn prejudicial y que no
ha sido resuelta, con olvido de que estas cuestiones debieron, de existir,
haber sido planteadas en tiempo y forma ante la jurisdiccién competente,
que no es precisamente la que ahora entiende, y a peticién de quien a
.a deshora la invoca, y con desconocimiento de que e! Tribunal de 1o cri-
minal est4 especialmente facultado para resolver en sus s:2ntencias sobre
-derechos civiles y administrativos cuando aparezcan tan intimamente 1li-
-gados al delito, que sea imposible su separacién, como establece €l arti-
culo 3° del Ordenamiento arriba indicado, a mas que de la lectura del
escrifo de conclusiones de defensor, no se ve, ni que se proponga, ni si-
quiera que se insinde, cuestion, perjudicial alguna, ni tampoco que se dis-
cuta a quién pueda corresponder la propiedad intelectual en este caso,
que como antes se ha dicho, debiera debatirse ante la jurisdiccién a la que
no ha querido acudirse, pero que evidentemente ha sido resuelta por la
Sala sentenciadora, cuando «al solo efecto de la represiénm, condena ¢l

14
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recurrente por delito de defraudacién de la propiedad intelectual y ca~
bido es que la sentencia que absuelve o condena, segin criterio reiterado-
de esta Sala, resuelve por regla general, todas las cuestiones en derecho pro-
puestas y aqui no se ha planteado en forma el extremo de a quién pueda.
corresponder la propiedad intelectual, supuesto ocioso a todas luces, puesto-
que a los fines de la represién penal, objetivo que busca el proceso, lo que-
interesa es, no la titularidad de un derecho sino la violacién o ataque al
mismo, bien juridico especialmente protegido, que haya ccasionado lesién
econémica, realizado por persona fisica y cuya c¢onducta le responsabiliza.
como autor material de la infraccion legalmente inciuida en el tipo, de-
fraudacion de la propiedad intelectual. (S. 19 mayo 1964.)

El motivo de forma apoyado en el num. 3. del articulo 851 de la L. E.
Criminal, por decirse no ha resuelto la Sala sentenciadora todos los pun-
tos materia de las conclusiones de la defenca, es improspsrable, porque-
ésta no ha propuesto cuestién alguna jurilica ne el extremo correspon--
diente a su ecscrito de calificacién, num .40 del articulo 650 de dicha L=y,
que era el que pudiera servir de remota base para este recurso, sino que-
en el primer inciso de tal escrito se limita a invocar si los procesados es-
tarian algo embriagados y al ser reiterado criterio de esta Sala que la sen-
tencia absolutoria o condenatoria resuelve por regla general todas las
cuetiones planteadas en el proceso, al no existir alguna que exija un pro--
nunciamiento especial, lo que aqui no ocurre, por no haberse planteado-
en forma correcta la cuestion de la embriaguez de los acusados. (S. 30
mayo 1964.)

Se argumenta que no se han resuelto los puntos basicos de la defensa,.
consistentes en haberse seguido indebidamente en la causa el tramite de-
urgencia, no haber sido tenido por parte en el mismo la representacién.
del procesado recurrente, y no haber tratado de los argumentos en que se
basé la defensa, todo lo cual merece ser dessstimado, rorque respecto a los-
defectos procesales citados, no son en principio encajables en el motivo de-
casacién, y ademas, el examen de los autos acredita qu~ el sumario no cons-
ta alegacién alguna del procesado sobre la clase de procelimiento trami-
tado y sobre personacion de la representacion legal de! mismo ,Jo que sé'c
aparece en el rollo de la Audiencia, en que tal representacién al darsele
traslado para calificacién provisional, suscitdé anémalamente un recurso-
de suplica contra el auto de conclusién del sumario, que fue des=stimado,
evacuando luego dicho traslaio en que propuso prueba dccumental y tes—
tifical que le fue admitida, y se practicé en el acto de juicio oral, en el cual
se le admitieron también otras pruebas, entre ellas una documental, en la.
que basa ahora un motivo de recurso; y en cuanto a los puntos de defensa
que dice que ha omitido tratar la sentencia, sz trata de simples puntes de
hecho, sobre cada uno de los cuales el Tribunal de instancia no tiene for-
zosamente que pronunciarse expresamente, sino tenerlos en cuenta para,
en unién de los demas elementos de prueba, formar su estado de conciencia.
para llegar a la concreccién de los hechos que estime probados, sin que se
trate de 1a omisién de puntos de derecho, de los que fuera obligado tratar
y resolver por €l Tribunal. (S. 4 junio 1964.)

Se omite resolver sobre el delito que fue objeto de acusacién por la Com-
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pania ferroviaria querellante y aqui recurrente, de la comisién de un delito
del articulo 21 de la Ley de Policia de Ferrocarriles de 23 noviembre 1877
(Dic. 15047 que inputaba al pracesado recurrido, porque sizndo el fallo
absolutorio estan en principio resueltas favorablemente, psro es que el pre-
cepto citado de la Ley de Policia de Ferrocarriles, no contiene un tipo es-
pecial distinto del que se discutia en estos autos, ya que ce limita a hacer
una mera referencia al precepto comun, al establecer que en los casos que
el precepto contempla, se consideraran como de imprudencia temeraria,
en cuya figura delictiva se embebe el repetido precepto de la Ley especial
citada, que s6lo podra tener aplicacion en los casos en que se considere
la previa existencia de una figura imprudencial, que en este caso no se
ha estimado y por eso el fallo ha sido absolutorio (S. 6 junio 1864.)

Se alega en las calificacionss provisional y definitiva de la defensa del
procesado la posesién por éste de un permiso internacional de conducir
y otro del Real Automévil Club de Espafia para pruebas deportivas, sin
que en la narracién de hechos probados ni en las consideraciones de dere-
cho o en el fallo se resuelva acerca de este punto de hecho sobre el cual
la jurisprudencia se ha manifestado en varias sentencias, en virtud de las
Convenciones de Paris en 24 abril 1926, y de Ginebra en 19 septiembre
1949, para valorar tales documentos en relacién con el articulo 235 del C6-
digo de Circulacién; al no resolver la Sala sentenciadora sobre este tema
de radical importancia para aplicar el articulo 3° de la Ley de 9 mayo
1950, incurrié en la infraccién del articulo 142 de la L. E. Criminal. (S.
8 junio 1964.)

El motivo no prueba que la sentencia, al condenar, no haya resuclto
las cuestiones de derechq propuestas, las cuales no consisten en los cdis-
tintos relatos de los hechos por parte del Miinsterio Fiscal y del proce-
sado, sino la tesis de derecho referentes al autor, circunstancias, respon-
sabilidades, porque los hechos valederos son los admitidos en lg sentencia,
s6lo impugnables ahora por el articulo 849, nim. 1° y no por el 851. (S.
8 junio 1964.)

El motivo repara que en la sentencia no se resuelve sobre las peaidas
circunstancias atenuantes, con notoria desatencién, pues en el Conside-
rando tercero se afirman que no son de estimar y en el fallo niega su
concurrencia, y la indemnizacién pedida por 1las acusaciones y aludida
para responsabilidad civil aunque no szfiale la cuantia, aparece fijada
en la parte dispositiva y su cantidad no es recurrible, (S. 8 junio 1964.)

Se incurre en este defecto de forma, si en el fallo de la sentencia de
instancia nada se resuelve respecto o las cartas procesales, no obstante
haberse hecho peticién expresa y explicita por las acusaciones de que se
impusieran las causalas a ambos procesados. (S, 9 junio 1964.)

La pretensién que la parte formuld en la sextg de sus conclusiones de-
finitivas, en orden a la restitucion de las alhajas, era de naturaleza acce-
soria, desde el punto de vista procesal, pues estaba legalmente subordinada
al éxito de la acciéon penal que al propio tiempo, pero en primer lugar,
venia ejercitando dicha parte en instancia, y es obvio que al absolverse
a los procesados de los delitos de que eran acusados, quedaron claramente
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resueltas en sentido negativo todas las cuestiones civiles, accesorias a la
también negada responsabilidad criminal de los encausados. (S. 16 junio
1964.)

Si la sentencia que absuelve o condena resuelve generalmente las cues-
tiones juridicas planteadas en sus escritos de conclusiones por las partes,
no puede ser invocada con éxito la infraccién del nim. 3e del articulo
851 de la 1. E. Criminal o sea la falta de resolucién de aguéllas, cuando
bien o mal la Sala sentenciadora ha condenado reconociendo la existen-
cia de un delifo de falsedad, quz el recurrente ha alegado ser en este caso
un delito imposible con criterio erréneo al admitirse por el Tribunal su exis-
tencia, base de la condena, con lo que ha sido, como se invoca, de imposi-
ble realizacion. (S. 19 junio 1964.)

El motivo del recurso con base en el num, 3.° del articulo 851 de la
L. E. Criminal, no puede prosperar pues aunque la sentencia no resuelva
concretamente sobre la circunstancia 8.0 del articulo 8.° del Cdédigo Peval,
al condenar como lo hace, tal eximente queda dessestimada. (S 24 junio
1964.)

Ciertamente que en la relacion de hechos de la sentencia recurrida
se consigna que el coche del recurrente sufri¢ dafios tasados en 5.640 pese-
tas, pero también lo es que ninguna de las partes suplicé la oportuna
condena; el Ministerio Fiscal, porque consid:craba al aqui recurrente como
resoonsable del delito de imprudencia como al otro procesado que no ha
recurrido, vy compensado los dafios atribulbles a ambos procesados, sélo
pedia indemnizacién conjunta de ambos para el sefior C., y los proce-
sados, v singularmente el que agui recurre, porque se limitaron a pedir
su respectiva absolucién, sin heacer alegacion mi peticion alguna sobre
el extremo a que este motivo de recurso se contrae, con lo cual el Tribu-
nal de instancia tuvo que limitarse a reservar al interesado la accién
civil correspondiente, para guardar el debido respeto al principio acusa-
torio, basico de nuestro proceso penal, que no permite resolver en contra
del reo cuestiones no planteadas, ni postuladas en el juicio; por lo que
procede confirmar la postura de dicho Tribunal. (S. 27 junio 1964)

Los puntos a que alude el articulo 851 en su nim. 3.° de la L. E. Cri-
minal, no resuelto en la sentencia y hayan sido objeto de acusaciéon o de-
fensa, son los de caracter juridico establecidos, segin jurisprudencia,
en las calificaciones, quedando fuera de la garantia de esta norma los de
hecho que tienen acogida cuando se trata de error en la apreciacién de
la prueba, protegidos por otro precepto distinto al de este motivo, razéon
clara para desestimar el presente, fundado en la imprecisién del momento
en que se produjo el choque y en la averia del camién segun las alegacio-
nes del recurrente, circunstancias que la Sala sentenciadora aprecié de
distinto modo. (8. 4 julio 1964.)

g) Punicion por un delito mds grave (art. 851, num. 4.9): El articulo
438 del Codigo Penal, distingue varios motivos del mismo delito de corrup-
cién de menores y los sanciona con igual pena, por lo que es evidente, sin
necesidad de razones especiales, la procedencia de denegar el motivo gel
recurso fundamentado en el num. 4° del articulo 851, en relacion al 733
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de la L. E. Criminal, toda vez que el Ministerio Fiscal, apoy6 su acusa-
ci6én en el num. le y la Sala condené por el nam. 2° del propio precepto
legal sustantivo. (S. 2 junio 1964.)

Lia imprudencia que describe el articulo 565 del Cddigo Penal, reviste
las distintas modalidades que el mismo detalla, sin que varie su natu-
raleza comun, y por ello, es correcta la sancién por la variedad teme-
raria, aunque Se acusara por la simple, sin precision de ampararse en el
articulo 733 de la Ley de ritos, pues la ley lo que trata de evitar, con lo
que previene en el num. 4.0 del articulo 851 de la ley procesal, es la con-
dena por delito mas grave del que haya sido objeto de la acusacién, por
1a indefension que pudiere producir al ser distintos los elementos com-
ponentes del nuevo delitc y no haber sido objeto del debate, circunstancia
que no se da en el caso sometido a esta censura, por participar los dos
delitos de la misma naturaleza y haber sido todas sus variantes objeto del
proceso ampliamente, y ademas, que en el delito de imprudzncia, es casi
absoluto el arbitrio del Tribunal de instancia para fijar la pena. (S. 3.
jullo 1964.)

C.—Reglas comunes: Requisitos del escrito de inierposicion: Arrar.ca.
el recurso de casacion de un tramite imprescindible tanto en su postu-
lacién como en su forma, al acto de interponerlo ante el Tribunal senten-
ciador, de capital importancia pues él aplaza la firmeza de una sentencia.
y abre cauce para el debate y resolucién definitiva estableciendo la relacion
procesal sobre un objeto, al mismeg tiempo que condiciona la facultad con-
cedida a la Audiencia en el articulo 858 de la ley de enjuiciar; por eso
la frontera del articulo 884 en su nim. 4.° por la omisién del presupuesto
rituario del parrafo 3. del articulo 855, sefialamiento de la falta cometida,
o sea, la del nim 3. del articulo 851, hace inadmisibles los motivos segunio
y tercero del recurso de Alfredo S. M., referidos a la faita de claridad y
de contradiccién de los hechos probados, lo mismo que los cuarto, quinto,
sexto, séptimo, octavo, noveno y décimo, fundados en e] mismo defecto
alegado, aparte de que autorizé su escrito de preparacién por quebran-
tamiento de forma en los articulos 910 y 912 de dicha Ley, derogados en
16 julio 1949. (A. 20 junio 1964.)

2.—RECURSO DE REVISION: Causa cuarta del art. 954: Apareciendo jus-
tificado por las oportunas fichas dactiloscépicas y los informes periciales
correspondientes que las firmas a nombre de un tal «German A. C» que
figuran en las causas, son distintas de las verdaderas del pznado, y que
éste en las fechas de comisién de los delitos que sancionan las sentencias
dictadas por la Audiencia de I.26n en 11 y 12 enero 1956, dictadas en cau-
sas 46 y 41 de 1954, respectivamente, se encontraba preso en la Provincial
de Zaragoza, donde estuvo del 11 febrero 1954 al 2 abril de igual aiio, es
evidente la inocencia del condenado en la comisién de los delitos per-
seguidos en meritadas causas, y de conformidad a lo dispuesto en el arti-
culo 954 num. 4.° en relacion con el articulo 958, parrafo 4. de la L. B. Cri-
minal, procede acceder a la revisibn propugnada por el Ministerio Fiscal,
anulando las sentencias citadas y mandando instruir de nuevo las causas
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aludidas, cuyas sentencias se anulan respecto al penado German A, C, lo
que efectuars el Juzgado de Instruccién num. 2 de Le6n. (8. 1 juldo 1564.)

De las pruebas practicadas en la informacién suplementaria a que el
presante recurso se conirae, instado por el Ministerio Fiscal al amparo dsl
articulo 957 de la L. E. Criminal, y que se ha instruiZo conforme a lo que
dispone el parrafo 4c del articulo 958, en relacién con el numero 4.° dsl ar-
ticulo 954, ambos del ordenamiento procesal citado, ha quedado plenamente
justificado que José Manuel L. G., hijo de José Manuel e Isabzl, natural
de R. y vecino de V. no tuvo intervencion de clase alguna en el delito de
conduccién ilegal, por el que fue condenalo, en concepto de autor por la
Audiencia de L., en sentencia num. 331 ds fecha 19 diciembre 1960, ni es-
tuvo presente en el sumario que con el num. 36 de dicho afo se siguié por
dicho delito en el Juzgado de V. ni asisti6 al juicio oral, porque €l que fue
sorprendido en la carretera de Viella conduciendo unsg motocicleta sin ha-
larse en posesion del necesario permiso de conduccién, fue José V. P., hijo
de Andrés y Josefa, natural de C. (H.), con el que rersonalmente se enten-
dieron todas las actuaciones judiciales, y que dio falsamente el nombre de
José Manuel L. G., para que no se conociera su verdadera filiacién, por-
que sospechaba que se encontraba reclamado por la Autoridad Militar con
su verdadero nombre por haberse fugado de las Prisiones Militares del Cas-
tillo de M. en el afio 1956, nombre supuesto que también usé en sus rela-
ciones laborales y privadas por la razén expuesta, segin ha manifestado el
propio V. P. en las declaraciones prestadas en este expediente, y esta-co-
rroborado por las demas pruebas que han tenido lugar, en el mi-mo, ha-
biéndose seguido un sumario como consecuencia de estos hechos contra el
José V. P. por el Juzgado de V. con el nam. 15 del afio 1962 por el delito
de uso de nombre supuesto que terminé por la sentencia nim, 233 de la
Audiencia de 1. de fecha 17 octubre 1962 en la que, por conformidad de
las partes se condené a dicho procesado, por el expresado delito a la pena
de un mes y un dia de arresto mayor y multa de 1.000 pesetas, con las ac-
cesorias correspondientes, por todo lo que, estando evidenciado hasta la
saciedad, por los elementos de prueba de que se ha hecho mérito, la ino-
cencia de José Manuel L. G. respecto al delito de conducciéon ilegal de
vehiculo de motor, por el que fue condenado, sin haberlo cometido, es pro-
cedente, de conformidad con lo interesado por el Ministerio Fiscal, a cuya
peticion se han adherido lag partes personadas, y de acuerdo con lo que
preceptiia el parrafo 4.0 del articulo 958 citado de la Ley de ritos en mate-
ria criminal, anular la sentencia num. 331 pronunciada por 1la Audiencia
de L. con fecha 19 diciembre 1960, por la que se condené a José Manuel
L. G, como autor de un delito de conduccién ilegal, que no habia cometido,
ordenando al Juzgado de V. que se instruya d= nuevo la causa conira el
que resulte verdadero autor del expresado delito. (S. 14 mayo 1964.)

III. PARTE ESPECIAL

Procedimiento de urgencia: Aportacion de pruebas durante el juicio oral:
El motivo del recurso articulado por quebrantamiento de forma del nume-
ro 1° del articulo 850 de la L. E. Criminal, ha incidido en la causa de in-
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admisién 4.2 del articulo §84 de la citada Ley, por no hab:rse preparado
pidiendo en el mismo juicio oral la subsanaciéon de la falta que se dice
cometida por el Presidente al no preguntar a las partes si tenian que
-aportar nuevas pruebas, como previene el grticulo 800, porque esa omision
no privaba a la defensa del procesado del derecho a manifestar que tenia
‘prueba documental que aportar, segiin dice ahora, y que debia llevar pre-
parada para su practica inmediata como previene el mismo articulo 800 que
invoca como 1infringido; y como no hizo peticion alguna i1eferente a esa
supuesta prueba el defensor elevé a definitivas sus conclusiones provisio-
nales sin formular reparos procesales y el mismo procesado al finalizar el
acto contesté al senor Presidente que nada tenia que alegar, segin consta
-en el acta del juicio, es visto que presté su conformidad al estado procesal
-que ahora impugna, y quedé privado por ello del derecho de recurrir por
una supuesta denegacion de prueba que no fue pedida. (A. 4 mayo 1964)



CRONICAS EXTRANIERAS

La prolongacion del plazo de prescripcion para asesinato en la-

Republica Federal de Alemania. (Breve comentario y traduccion

de la toma de posicion del Seminario de Derecho Penal de la
Universidad de Hamburgo).

ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG

I. El § 67 del Codigo penal aleman vigente senala para el asesinato un
plazo de prescripcion de veinte afios (1). Como hasta el 8 de mayo de 1945,.
el dia de la capitulacion, los crimenes de guerra cometidos por los nacio-
nalistas no habian sido perseguidos, por razones obvias, por los tribunales.
de la Alemania hitleriana, se consideré¢ que era en esa fecha cuando ha-
bia empezado a correr, realmente, el plazo de prescripcion. Ello suponia
que el 8 de mayo de 1965 habrian prescripto los asesinatos cometidos du-
rante el Tercer Reich, a excepciéon de aquellos cuyo plazo hubiera sido-
interrumpido por acciones judiciales. (Por supuesto que los homicidios y las
lesiones han prescrito hace ya tiempo; por eso, actualmente basta con de-
mostrar que los hechos cometidos por el procesado constituyeron homici-
dios y no asesinatos —lo que las defensasa consiguen con relativa frecuen-
cia— para que el delincuente quede impune.) Siempre que ha sido posible
se han interrumpido, mediante los actos judiciales pertinentes, los plazos
de los asesinatos de los que se ha tenido conocimiento. Pero como hasta
hace muy poco los fiscales alemanes no habian podido examinar el mate-
rial que se halla en los paises comunistas y como, por otra parte, cada
nuevo proceso contra criminales nazis pone al descubierto nuevos asesinatos,.
todos aquellos de los que se tenga conocimiento después del 8 de mayo de
este afnno —y se teme que seran bastantes— habrian prescrito, no siendo po-
sible interrumpir entonces un plazo ya consumido.

1. Habia, en principio, dos soluciones. Primera: Prolongar el plazo de-
prescripcion. Segunda: No prolongarlo.

Las opiniones en Alemania estaban, y siguen estando, divididas. Parti--
darios de la segunda solucién no son sélo los elemenos de la extrema dere--
cha, sino también numerosos politicos y juristas reconocidamente demo-
cratas; muchos de ellos, incluso, victimas de la persecucion nazi. El partido
liberal, por ejemplo, se declaré a fayor de la no prolongacion. (Por qué?

(1) Sobre la prescripcién de los crimenes nacionalsocialistas, cfr. entre las obras.
recientes y con numerosas indicaciones bibliograficas: Adolf Arndt: «Zum Problem der
strafrechtlichen Verjihrung», en Juristenzeitung 1965, fasciculo 5-6, pags. 146-149; Ulrich
Klug: «Die Verpflichtung des Rechtsstaates zur Verjahrungsverlangerung», en Juristen-.
zeitung 1965, fasciculo 3-6, pags. 149-153.
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Porque consideroé que prolongar el plazo representaria una lesion del prin-
cipio de legalidad: Al tiempo de la comision de los hechos regia el plazo
de prescripcion de veinte ahos; prolongarlo —argumentan los liberales—-
seria introducir posteriormente una ley desfavorable al reo y aplicarla con
efectos retroactivos. Esto es algo, dicen, que contradice el principio —con--
sagrado en el Codigo penal y en la Ley Fundamental de la irretroactividad
de las leyes penales.

En resumen: En contra de la prolongacion del plazo de prescripcion.
para asesinato se han pronunciado, junto a los partidarios mas o menos ve-
lados del Régimen nacionalsocialista, otro sector, numeroso e importante, a.
quien repugna adoptar una solucién que, en su opinién, viola el principio de
legalidad; principio que, como es sabido, constituye uno de los pilares del.
Derecho penal moderno y cuya no observancia por parte precisamente del.
nacionalsocialismo ha sido objeto de las mas duras criticas.

2. Entre los partidarios de la prolongacion del plazo existen tres po-
siciones.

Arndt, el excelente jurista socialdemdcrata, propone elevar el plazo de:
prescripcion a treinta anos; en su opinién, sin embargo, ello vulnera el
principio de legalidad y, por ello, es necesario, al mismo tiempo, modifi-
car la Ley Fundamental introduciendo una excepcion a dicho principio..

Las otras dos posiciones, dentro de esta segunda solucion, parten de Ia.
misma base: la prolongacion del plazo no representa una violacién del dog-
ma de la irretroactividad de las leyes penales desfavorables.

Para el diputado cristianodemocrata Benda bastaria con extender el
plazo a treinta afios, sin que haya necesidad de modificar la Ley Fun-
damental.

La tercera posicion, dentro de los que abogan por la persecucién de los
asesinatos después del 8 de mayo de 1965, corresponde al ex Canciller Ade-
nauer. En su opinién, no hace falta reformar ni la Ley Fundamental ni el
plazo de prescripcion de veinte afos sefialado en el Codigo Penal vigente.
El plazo de prescripcion, piensa Adenauer y los que son de su opinidn,
no empezé a correr al dia de la capitulacion, sino el 1 de enero de 1950;
pues es entonces cuando los tribunales alemanes comenazron a funcionar-
normalmente, hasta entonces habian estado obstaculizados para la per-
secucién de los crimenes nacionalsocialistas.

En el Gobierno Federal de Erhard —una coalicion de cristianodemdcra-
tas y liberales— triunfé, en principio, la tesis de los segundos, defendida
por el Ministro de Justicia, Bucher, del partido liberal; éste consiguio con-
vencer a la mayoria de los miembros del Gabinete de que razones ju-
ridicas tan fundamentales como la incompatibilidad del dogma constitu-
cional de la legalidad con la pretendida prolongacién del plazo de pres-
cripcion se oponian a la reforma.

3. La toma de posicion del Gobierno agudizé la polémica. Pocos dias-
antes del trascendental debate del Bundestag de 10 de marzo de 1965, el
{ilosoto, profesor Karl Jaspers, hizo unas declaraciones sobre la cuestién.
que, en opiniéon de muchos, tuvieron una decisiva influencia sobre los par-
lamentarios alemanes.
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Para Jaspers hay que distinguir, desde un punto de vista moral, entre
crimenes de guerra y crimenes contra el género humano (2). Crimenes de
guerra son los cometidos durante el desarrollo de un conflicto bélico. Se
Se trata aqui de acciones guerreras injustificadas, caracterizadas por su
extrema e innecesaria crueldad; pero, en definitiva, de acciones guerreras.
Los crimenes de guerra, entre los que Jaspers incluye expresamente el bom-
bardeo de Dresden y el lanzamiento de la bomba atomica sobre Hiroshima,
son hechos horribles, pero no representan nada nuevo en la historia de
los pueblos: rara es la guerra en la que no se han cometido delitos.

Distinta es la situacion en los crimenes contra el género humano. Estos, en
opinion del fundador del existencialismo aleman, no deben prescribir nunca.
El intento hitleriano de exterminar la raza judia representa algo nuevo en la
historia. En palabras de Jaspers, los crimenes contra el génerc humano
“significan, fundamentalmente, el cumplimiento de la sentencia pronun-
ciada contra otro grupo de hombres, contra un pueblo, de que no debe
vivir en la tierra. El que exige esta sentencia y la ejecuta es un criminal
contra el género humano. Estos hechos han sucedido y han sido dirigidos
contra judios, gitanos y débiles mentales.. Nadie tiene derecho a sen-
tenciar que un grupo étnico no debe seguir existiendo. El que en base a
esta sentencia lleva a cabo, mediante una organizacidn, el exterminio de pue-
blos y toma parte en é1 hace algo fundamentalmente distinto de todos los
delitos que ha habido hasta ahora. Actda contra un principio que tiene su
fundamento en el ser persona, en el reconocimiento del hombre como tal.
Y porque lo hace tiene que regir respecto de él: con hombres que llevan
tales cosas a cabo, la Humanidad, a la inversa, no puede convivir”.

Jaspers pedia la no prescripcion de los crimenes nacionalsocialistas y di-
rigiéndose a los diputados, declaraba: “El pueblo aleman dirige la mirada
a su Parlamento. ¢(Es éste su Parlamento o no lo es?” Hasta aqui los an-
tecedentes inmediatos. El Bundestag decidié prolongar el plazo de pres-
cripcion para asesinato, y, de entre las tres propuestas, se incliné por la
de Adenauer; esto es, por la de sefialar la fecha del 1 de enero de 1950
€0mo la del comienzo del plazo de prescripcién. Se sigue manteniendo el
plazo de veinte afios y, en consecuencia, los asesinatos prescribiran el 1 de
enero de 1970. No se ha considerado necesario modificar la Ley Fundamental.

I1. La cuestion de si esta resolucion del Parlamento aleman viola o no
€l principio de legalidad y, con ello, la Ley Fundamental de Bonn, es algo
de lo que, casi con seguridad, va a tener que ocuparse el Tribunal Constitu-
cional alemén en un futuro préximo.

De extraordinario interés, dentro de esta conexion, es la toma de posi-
cion del Seminario de Derecho Penal y Politica Criminal de la Universidad
de Hamburgo. Fue redactada antes de la resoluciéon del Bundestag y a raiz
de la declaracion del Gobierno Erhard en el sentido de que una prolonga-
cion del plazo de prescripcion para asesinato violaria el principio de lega-
lidad. El dictamen de los juristas hamburgueses es un estudio estrictamente

(2) Segun la terminologia de Jaspers, los crimenes de guerra son crimenes contra
la humanidad (Menschlichkeitsverbrechen), pero no crimenes contra el género huma-
mo (Menschheitsverbrechen).
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juridico sobre si existe esta violacién o no, quedando al margen de él todos
los problemas politicos, morales y de otro tipo que plantea el tema de la
prescripcion de los crimenes de guerra. Este informe fue publicado el 5 de
febrero de 1965 en el semanario “Die Zeit”; se traduce al castellano con la
autorizacion de sus autores:

Toma de posicion del Seminario de Derecho Penal y Politica Criminal de
la Universidad de Hamburgo

“El Gobierno Federal ha decidido mantener el punto de vista de que una
prolongacion de los plazos de prescripcion para asesinato que estan corrien-
do es incompatible con la Ley Fundamental y con el principio del Estado
de Derecho; considera, pues, inadmisible la persecucion de delitos nacional-
socialistas después del 8 de mayo de 1965, a no ser que la prescripcion haya
sido interrumpida a tiempo por acciones judiciales, en cuyo caso el plazo de
prescripcion empieza a correr de nuevo desde un principio. Este es el mo-
tivo por el que después del 8 de mayo de 1965 se celebraran aun numerosos
procesos contra criminales nacionalsocialistas.

La cuestidn que se plantea es la de si al legislador le es dado prolongar
el plazo de prescripcion que estd corriendo y alcanzar, asi, que puedan se-
guir siendo perseguidos delitos de los que hasta ahora no se ha tenido su-
ficiente conocimiento y en los que, por consiguiente, ya no es posible una
interrupcién de la prescripcion.

Para decidir esta cuestién lo primero que tiene que hacer el jurista es
buscar regulaciones legales expresas. Para el ambito del Derecho penal, en-
cuentra en el articulo 103, parrafo 2, de la Ley Fundamental una disposicion
que se ocupa de la situacion juridica del autor, para quien al tiempo de la
comision del hecho regia una ley mas favorable que al tiempo de su enjui-
ciamiento. La disposicidn tiene el siguiente tenor:

“Un hecho solo puede ser castigado si la punibilidad habia sido dispuesta
legalmente antes de que el hecho fuese cometido’

Este precepto formula un principio que es considerado actualmente un
elemento indispensable del Estado de Derecho. El sentido de este principio
es el siguiente: El autor no debe ser castigado conforme a una ley que al
tiempo del hecho no regia todavia, pues la mision de la ley penal consiste,
también, en procurar al ciudadano claridad sobre cuales son las acciones
que el ordenamiento juridico considera merecedoras de castigo. El ciudada-
no ha de atenerse a estas valoraciones; pero también debe poder confiar
en ellas.

La cuestion que ahora se plantea es: ¢Pertenece a la ‘punibilidad’ en el
sentido del articulo 103, parrafo 2 de la Ley Fundamental, el plazo de pres-
cripcion previsto en la ley? Seglin la opinidn casi undnime de los juristas



220 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

es esto algo que depende de si la prescripcion ha de ser considerada una
institucion del Derecho 'material’ o del 'procesal’.

Seria de Derecho material si se pudiera decir que la necesidad de castigo
de una accién va palideciendo paulatinamente con el transcurso del tiempo
y que, finalmente, desaparece por completo en un determinado momento, a
saber: cuando ha corrido el plazo de prescripcion.

Seria de Derecho procesal si hubiera de ser considerada simplemente un
obstaculo a la persecucién del delito creado por el legislador en base a
consideraciones que no afectan a la necesidad de castigo del hecho: por
ejemplo, porque las dificultades de prueba son demasiado grandes después.
de tanto tiempo, o porque —en cuanto que los hechos han sido olvidados—
no debe ser perturbada de nuevo la paz social que el tiempo ha creado.

En favor de la concepcién 'material’ parece abogar, a primera vista, el
hecho de que los plazos de prescripcion estan escalonados; es decir, que
son breves para los hechos leves y largos para los graves. Pero es posible
demostrar de tres maneras que, en definitiva, este punto de vista no es
decisivo:

1. Que si la necesidad de castigo del asesinato desapareciese después de
veinte afios —una vez que ha corrido el plazo de prescripcién— entonces no
seria posible justificar la reclusién prepetua (3). El asesino que es atrapado
inmediatamente después del hecho y condenado, y que ha cumplido una
gran parte de la condena —tal vez veinte afios—, no es en ese momento
mas merecedor de castigo que el autor que ha conseguido sustraerse a la
persecucion; y, sin embargo, aquél debe seguir cumpliendo la condena.

2. La posibilidad de interrumpir el plazo de prescripcion mediante accio-
nes judiciales habla también en contra de que el orden juridico considere
la prescripcion como una extincién de la necesidad de castigo. Pues no es
posible que dependa de una accién procesal formal, cuyo efecto es el de
que el plazo de prescripcién vuelva a correr desde un principio, el que el
hecho siga siendo o no merecedor de pena durante otros veinte afnos.

3. Por ultimo, podria mencionarse que el Proyecto de un nuevo Codigo
penal de 1962 eleva el plazo de prescripcidn para asesinato de veinte a trein-
ta anos; ello se ha hecho para tener en cuenta, asi, las ’experiencias de la.
praxis’, y no porque se considere, de repente, que la necesidad de castigo
del asesinato se ha convertido en 'mas duradera’.

Por consiguiente, si se parte de que la prescripcién crea sélo un obstacu-
lo- a la persecucién del delito —y en este sentido se ha expresado inequivo-
camente el Bundesgerichtshof (cfr. la sentencia de 22 de abril de 1952, Ent-
scheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen, tomo 2, pags. 305 y si-
guientes.)—, la elemental consecuencia juridica que de ahi deriva es que el
articulo 103, parrafo 2, de la Ley Fundamental no se opone a una prolonga-
cién de los plazos que estan corriendo. El Derecho procesal, ’segin una
jurisprudencia y una doctrina undnimes y constantes’ (asi el Bundesverfas-
sungsgericht el 31 de mayo de 1960, Enstcheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts, tomo 11, pag. 146), es aplicable, desde el momento de su entrada

(3) Esta es la pena que sefiala el Cdédigo Pcnal aleman para el asesinato (N. del T.).
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en vigor, a los procesos pendientes, esto es: a aquellos que afectan a un
hecho cometido anteriormente.

Esta consecuencia no es so0lo el resultado de una operacion de calculo
juridico-formal, sino que tiene también un fundamento material. El interés
del autor de que permanezcan los plazos de prescripcién que regian al tiem-
po de su delito no es digno de proteccion. Al contrario de lo que sucede con
la punibilidad (es decir, con el precepto que prohibe con una pena un deter-
minado comportamiento), no parece que la mayor o menor extension del
plazo de prescripcién pueda motivar el comportamiento de aquél. Y si el
asesino ha considerado en el momento del hecho que quedara impune si
consigue sustraerse a la persecucion hasta que haya corrido el plazo, nada
le impide hacerlo, pero el orden juridico no tienen ningin motivo para nc
defraudarle en este calculo. En cualquier caso, tiene que contar, ademaés,
con que en todo momento el plazo de prescripcion puede ser interrumpido
por una acciénn judicial, que ni siquiera hace falta que llegue a su conoci-
miento. Por ello no puede tampoco quejarse si el plazo de prescripcion es
prolongado por un acto legislativo general.

Es cierto, sin embargo, que el autor puede esperar una cosa: que con el
cumplimiento del plazo de prescripcion termine definitivamente el asunto, esto
€S, que no pueda volver a ser objeto de persecucion, retroactivamente, después
de que se halla producido la prescripcion. El autor a quien segiin el orden
juridico vigente no se le puede perseguir no debe volver a convertirse en
perseguible, de repente, en virtud de una reforma legal. Constituye un ele-
mento de la paz juridica el que el autor pueda volver a moverse libremente
y con seguiridad después de que se haya producido la prescripcion. En tanto
en cuanto, rige también para el ambito de las disposiciones prescriptivas la
prohibicion de retroactividad; pero esta prohibicién sélo excluye la prolonga-
cion posterior de plazos de prescripcion que ya se han cumplido.

Queda por resolver la cuestion de cudles son los hechos punibles sobre los
que podria pronunciarse la prolongacion. El Gobierno Federal presento, ya en
1960, su Proyecto de Codigo Penal que fija en treinta afios el plazo de pres-
cripcion para los hechos punibles amenazados con reclusion perpetua. Confor-
me a la opinién juridica dominante, que hemos expuesto mas arriba, si este
Proyecto se hubiera convertido ya en ley, los plazos de prescripcion que ac-
tualmente estan corriendo hubieran sido abarcados por ella, y, por consiguiente,
los crimenes nacionalsocialistas seran perseguibles hasta el 8 de mayo de
1975. Pues bien, en el caso de que se considere que ello es necesario, existe
una medida apropiada para evitar la prescripcion el 8 de mayo de 1965: antici-
par esta regulacion del Proyecto. También otras disposiciones del Proyecto
—por ejemplo, las referentes a la privacion del carnet de conducir— han sido
introducidas anticipadamente, por su especial urgencia, en el Derecho penal
vigente.

Separar los asesinatos nacionalsocialistas, para prolongar sélo respecto de
ellos —y no respecto de otros asesinatos— el plazo de prescripcion, parece
peligroso; pues en el Estado de Derecho los casos iguales deben ser tratados
de forma igual (articulo 3 de la Ley Fundamental). El que haya sido la exis-
tencia de asesinatos nacionalsocialistas no prescritos la que haya inducido a
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pensar en una anticipacion legal de la prolongacion de la prescripcion para
todos los asesinatos, no convierte a esta anticipacion en arbitraria. Mas del
90 por 100 de los asesinatos que llegan a ser conocidos son esclarecidos rapi-
damente por la Policia; y los casos en los cuales veinte anos después del hecho
se sabe tan poco de éste y del autor que la prescripcion no puede ser interrum-
pida a tiempo, s0lo muy raras veces son esclarecidos posteriormente. Si sélo
fuese por estos pocos casos, no existiria un interés publico en introducir, ya
ahora —es decir, antes que otras asimismo deseadas reformas del Derecho
penal—, el plazo de 30 afios. Pero si el Bundestag llega a la conclusién de que
existe un interés publico en poder perseguir, después del 8 de mayo de 1965,
aquellos asesinatos nacionalsocialistas que hasta esa fecha no han sido lo su-
fiicientemente esclarecidos como para poder interrumpir el plazo, ello parec~e
entonces un motivo absolutamente legitimo para acelerar esta reforma de los
plazos de prescripcion.

' Es correcto, y es, ademas, una buena cosa, que nuestra época se haya hecho
mas sensible por 1o que afecta a la violacidn de los principios del Estado de
Derecho. Cada vez es mas frecuente que se contemplen las leyes y las medidas
de las autoridades desde el punto de vista de si contienen un efecto retroactivo
prohibido o de si tratan desigualmente lo que es igual o de si, por algun otro
motivo, son arbitrarias. Pero ello sucede siempre, o por lo menos, deberia
suceder, examinando ciudadosamente la situacién de hecho que se da en el
caso concreto. Mediante la mera aplicacion de férmulas generales, como la
del Estado de Derecho, la de la prohibicién de retroactividad, la de la pro-
hibicion de ampliar el poder punitivo del Estado, no puede hallarse la so-
lucion justa.

Los abajo firmantes no ven ninguna otra objecién juridica contra la pro-
longacién de los plazos de prescripeién que estdan corriendo y, conforme a lo
aqui expuesto, la consideran admisible (por lo que al profesor Sieverts se re-
fiere, abandonando, con ello, puntos de vista juridicos que anteriormente habia
expresado). Opinan también que tales objeciones sélo pueden ser tenidas en
cuenta si son fundamentadas méas detalladamente de lo que han sido hasta
ahora. '

Esta toma de posicién ha sido elaborada por: Richard Bdrwinkel, Priv.
Doz. Dr. Anne-Eva Brauneck, Prof. Dr. Heinrich Henkel, Dr. Peter Holtappels,
Dr. Herbert Jdger, Gerhard Meyer-Gerhards, Prof. Dr. Eberhard Schmidhdu-
ser, Dr. Horst Schiiler-Springorum, Prof. Dr. Rudolf Sieverts.”



REVISTA DE LIBROS

ALBERCA LLORENTE, Romin; VALENCIANO GAYA, Luis; SAN-
CHEZ-PEDRERO, José; ROS DE OLIVER, Bernardino: “Psiquiatria
y Derecho Penal”. Con un estudio preliminar del Profesor Marino Bar-
bero Santos. Biblioteca Tecnos de Estudios Juridicos. Madrid, 1965,
189 pags.

Se viene subrayando desde Dorado Montero el divorcio existente entre ju-
ristas y psiquiatras, que han de colaborar en la justicia penal, y la necesidad de-
que sea sustituida por un cordial entendimiento. A esto, en que ya estamos to-
dos conformes, tendié una serie de conferencias, dictadas en Murcia en abril.
de 1964, que se recogen en esta obra en la que en el sitio del prologo, pero lla-
méandole estudio preliminar, en una casi conferencia, se plantea y se expcne
csta intencién per el Catedratico de Derecho Penal de aquella Universidad se--
fior Barbero Santos, que atribuye esta falta de entendimiento a la vieja idea,
ya topico, de falta de preparacién psiquidtrica de los juristas.

El primer trabajo aqui, conferencia entonces, creo que el mas solido y fun--
damentado es el del Dr. Alberca, Catedratico de Psiquiatria en la Universidad
de Valencia, que versa sobre “La actualidad de la enfermedad y la tipicidad del
delito en Derecho Penal”, estd dividido en dos partes. En ellas se afirma el de-
lito al transtorno merntal se afianza y va a ser estudiada por dos caminos la.
relacion temporal entre la comisién del delito y la vigencia del trastorno, ast
ccmo la tipicidad del delito segiin el cuadro clinico. También afirma, que conviene
destacar, que la gravedad clinica no quiere decir gravedad criminoldgica y lo que
es para nosotros mas importante se pregunta si se da un tipo especifico de delito-
para cada enfermedad mental, contestindose que si no especifico si hay delitos.
tipicos de cada grupo de enfermos, que destaca. Termina diciendo que la funcién
del psiquiatra es lograr el diagnéstico clinico para enfrentarlo con el delito y
con sus circunstancias.

El segundo trabajo es del Dr. Valenciano Gaya, Director del Dispensario de
Hgiene Mental de Murcia, lleva por titulo “Problemas Médicc-Forense de
la Psicosis delirante”, enfccado desde un principio y totalmente sobre lo que
seglin se apresura a decir, es el mas alto interrogante de la psiquiatria, es decir,
lu paranoia, de la que acepta la definicién de KrapeLIN de ser él “desarrollo:
insidioso de un sistema delirante permanente e inconmovble surgido segin
causas innternas... que cursa con absoluta conservacién de la claridad y orden.
del pensamiento, de la voluntad y de la conducta”. )

Al exporier después sus caracteristicas, dice que muy raramente se presenta
pura, sino entremezclada con otras enfermedades, para, ya centrado en la esfera.
forense, subrayar la diferencia entre “demencia” y “enajenacién” y terminar
diciendo que el peritaje psiquidtrcio es la tipificacién de cuadros psicopaticos
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y su relacién con el delitc, mostrandose partidario de que se encomiende pre-
ferentemente, entre las personas de diferente orientacién cientifica y profesional
.que pueden realizarlo, a psiquiatras climcos.

El tercer trabajo de un médico forense, el de Murcia, Dr. Sanchez Pedrefio,
versa sobre “Problemas de la sinceridad y sus derivaciones en psiquiatria fo-
rense” y estd dedicado a la valoraciéon y comprobacién de confesiones y tes-
-timonios segun su sinceridad, problema de psicologia judicial o forense al que
se ha dedicado poca atencion en Espafa.

El autor preludia su exposicién con la mencién de los distintos puntos de
vista desde los que la sinceridad, quizd mejor la insinceridad, ha sido estudiada
v la relacién que puede haber entre ella y un estado mental determinado, en-
-gendrada por la fabulacién y la mitomania. Estudia después las operaciones
mentales que forman el testimonio y el valor de éste segiin provenga del
‘nifio y del enfermo mental, la simulacién como engafio psicolégicamente afina
la mentira, para terminar con el estudio de los procedimientos de exploracién
-de la sinceridad segfin técnicas de orden psicclégico, psicofisioldgico, de ex-
presién motriz, narcosis quimicas, examinando la licitud del empleo del “Suero de
la verdad”.

El cuarto y dltimo trabajo corre a cargo de un jurista, Ros de Oliver, Fiscal
-de la Audiencia, también de Murcia, y versa sobre la “Valoracién forense de
los informes psiquidtricos”. El autor, quizd por jurista y quizd también por
hablar en dltimo término, hace como un resumen y saca con ponderado juicio
la consecuencia que en el derecho y, sobre todo, en el proceso y practica
judicial penal tienen los ccnceptos, ideas y sugerencias de los que le precedie-
ron, entrarido después en su materia, que, si tiene el mayor interés practico, no
«es posible recensionar ni transcribir, tan apretada y ligada estd su exposicidn,
siendo lastima que al final de ella, al tratar de la clasificacién de penados para
su tratamento y consonancia con su personalidad, se conforme con el arcaico
-empirismo de nuestras disposiciones reglamentarias en la materia.

Domingo TERUEL CARRALERO

‘BASTERO ARCHANDO, Joaquin: “El nuevo Cédigo penal de la Rusia
Soviética”. Separata de la revista “Temis”. Zaragoza, 1964, pagi-
nas 123-129.

El profesor Bastero, asiduo colaboradcr de esta revista, considera, en este
breve estudio sobre el Cédigo penal ruso de 1960, que el retorno a los prin-
-cipios juridicos tradicionales es mdis aparente que real, principalmente por lo
-que se refiere' a los pcstulados de legalidad y culpabilidad. Donde mayores cau-
-ces se inician en el nuevo Cédigo de la U.R.S. S, es en la amplitud de la fun-
«ci6n penal, que se hace intimidativa, correcionalista y preventiva, una vez que
€l término de “seguridad social” comienza a ser sustituido por el de *res-
ponsabilidad”, y el de “medida de seguridad” por el de “pena”.

La pena habra de ser aplicada por los Tribunales rusos con el amplio arbi-
trio judicial que dicte la “conciencia sccialista” de los juzgadores, sin olvidar
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Ta personalidad del infractor, la trascendencia del hecho y las circunstancias que
-a éste acompafien. Se mantiene la dureza punitiva, creindose nueva figura de
«delito atentatorias al Poder y a la Organizacién politica del soviet.

Se sancionan con dureza la agitacién y la propaganda antisoviética y las
:actividades y propaganda encaminadas a la subversién, al debilitamiento del po-
«ler soviético y a la comisién de delitos peligrosos contra el Estado.

Qued6 abolida la interpretacién analégica; pero, afirma Bastero, la ambigua
redaccion del precepto abre amplios cauces al juzgador. Y no hay que olvidar
«que los jueces se eligen por periodos cortos, que han de dar cuenta de su man-
dato y que estdn sometidos a continua y miultiple vigilancia.

En el tratamiento de la delincuencia infantil es justo reconocer —dice el
profesor Bastero— que este Coédigo penal de 1960, siguiendo directrices de la
Ley de 1958, ha confirmado un sistema mas humano, profilictic> v educativo en
‘busca de la reahabilitacién del delincuente precoz.

Drieco MosgueTE

DAS DANISCHE STRAFGESETZBUCH (El Codigo penal danés),
Sammlung Ausserdeutscher Strafgesetzbiicher in deutscher Uberset-
Zung, nim. 84, Walter de Gruyter & Co., Berlin, 1964, VIII 4 84 pags.

El Cédigo penal de Dinamarca, que ya habfa sido publicado en 1953 en la
Sammlung Ausserdeutscher Strafgesetzbiicher de Walter de Gruyter, ha sido
editado nuevamente en dicha coleccién para recoger las importantes modifica-
ciones introducidas en la tltima década.

Entre estas modificaciones destacamos tres. Reforma de la regulacién de la con-
dena condicional (paragrafos 56 a 61). Bajo determinados presupuestos, ahora
es posible aplicar el Derecho penal juvenil a delincuentes que tengan hasta
veintitrés afios de edad. Agravacién de penas en los delitos de rufianismo, leno-
<inio, homosexualidad, escindalo piiblico y hurtc de uso; en este altimo delito
se agrava la pena cuando la cosa no es devuelta después de su utilizacién.

Enr1QUE GIMBERNAT

FERNANDEZ ALBOR, A.: “Homicidic y asesinato”. Ed. Montecorvo,
Madrid, 1964, 209 pags.

Es un hecho evidente que se comprueba, recientemerite, una mayor atencién
de los estudiosos de nuestro pais hacia los problemas que plantea la parte espe-
cial del Derecho penal. En atencién al momento en que se encuentra la doctrina
penal espafiola, su grado de evolucién quizi sea justamente lo que mas con-
venga: los trabajos de Parte Especial van desbrozandc los preceptos concretos
de nuestro Cédigo, con particulares soluciones, como paso previo para construir
un sistema con pretensién de validez general. Los términos, sin embargo, no
se invierten, si asi sucede. El circulo vicicso, variamente formulado, de si es

15



226 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

primero la Parte General o la Parte Especial, tiene sentido tan sélo tebrica--
mente nadie escribira de Parte Especial sin utilizar conceptos de la Parte Ge--
neral, y debiera suceder lo mismo a la inversa también. Pero que se estudien.
puntos concretos de nuestro Cédigo, de sus especificas figuras delictivas, no
significa necesariamente haber resuelto todos los problemas de la teoria juridica.
del delito, e incluso adoptar una posicién, correcta o equivocada, sobre ellos,.
sino solamente resolver particulares cuestiones de nuestro Cédigo, utilizando
nocicnes y conocimientos de la Parte General para ponerlos a prueba. La Parte-
Especial, en ese sentido, no es méas que un campo de operaciones, de verifica-
cién de la Parte General: mal puede ser sostenida la Parte General sin que-
encuentre su realizacién y conformidad en el diferente juego de los concretos.
delitos.

El libro de Fernandez Albor es su trabajo dcctoral, redactado bajo la di-
recciéon de José Maria Navarrete y leido en la Universidad de Santiago de:
Compostela con la méaxima calificacién. Un mérito inicial se comprueba, a mi
juicio, de la simple lectura del sumario: se trata de un estudio que pudiéramos-
llamar cldsico, pues el autor ha desoido, con buen criterio, los singulares suefios-
de gebdmetra que hace algunos afios se han propuesto en la literatura espaficla.
para el estudio de la Parte Especial. Dentro, por tanto, de la linea ortodoxa,.
Fernandez Albor busca un eje que sirva para distinguir el asesinato y el
homicidio, y plantea la fundamental cuestiéon de si el primero puede ser ccn-
siderado como delito auténomo, con sustantividad propia, o, por el contrario,.
sc trata de un simple homicidio cualificado. Ferniandez Albor emplea en su.
investigacién, en primer lugar, una explsiciéon histérica de la linea evolutiva.
del homicidio, y llega a la siguiente conclusion: “a pesar de la concepcién ob-
jetiva que encontramos en ciertas etapas, aparece, inadvertidamente sentido-
por los juristas, el fundamento subjetivo, que se abre camino y llega a ser el
predominante”. Su estudio parte de! Derecho romano, pasando por el Derecho.
visigodo, Partidas y recopilaciones, hasta el Cddigo penal de 1932

El capitulo 1IT se refiere a la "Relacién hcmicidic-asesinato en la doctrina,.
en la jurisprudencia y en el Derecho vigente”. Centra su atencién fundamen-
talmente en los elementos diferenciadores que provienen del autor: “el asesinato
demuestra una mayor peligrosidad en el agente, en cuanto es indicador de una.
perversidad, de un instinto criminal mas caracterizade por una mayor peligro-
sidad”. A su juicio, “es muy distinto el asesinoc del homicida; el primero nos
pone de manfieisto una especial tendencia psicolégica crimindgena; no tienen
la misma consideracién el ratero que el ladrén, e igual ocurre aqui”,

La posicién definitiva de Fernindez Albor pudiera calificarse de inter-.
media: el asesinato es una figura de contornos afines, peno no iguales, al homi--
cidio, ya que el objeto lesionado es el mismo, aun cuando acepta que “también
el asesinato ha de tener su voluntariedad propia, la existencia de la voluntad
homicida y, ademis, que se cometa el delito en circunstancias tales que pongan.
de manifiesto su personalidad (pag. 137).

El dltimo capitulo se destina al estudio de las circunstancias especificas y
su entendimiento por la doctrina y jurisprudencia espafiolas.

El presente trabajo encierra, sin duda, innegable valor por el material reco-
gido v examinado, asi como pir la ponderacién con que se exponen las dis—
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tintas posiciones, y especialmente la linea historica sefialada, que ofrece datos
de iriterés para ulteriores investigaciones.

Maxcer Cogo

FESTSCHRIFT FiR HELLMUTH VON WEBER ZUM 70. GEBURT-
STAG (Libro homenaje a Hellmuth von Weber en su 70 cumpleafios),
editado por Hans Welzel, Hermann Conrad, Armin Kaufniann y Hilde
Kaufmann, Bonn, 1963, Ludwig Rohrscheid Verlag, 453 pags.

Ante la imposibilidad de comentar en este lugar cada una de las contribu-
ciones que figuran en el Libro Homenaje al profesor von Weber, vamos a limi-
tarrios a informar meramente sobre los temas que en la cbra se tratan.

Ademas de seis trabajos sobre Derecho procesal penal de Hans Heinrich
Jescheck, Max Grunhut, Eduard Kern, Karl Peters, Ulrich Stock y Hans von
Hentig —el de Jescheck se ocupa de cuestiones internacionales y el de von
Hentig lleva el titulo: “Objetos abandonados pcr descuido en el lugar del de-
lito. Una contribucién a la teorfa de los indicios”’—, figuran en el Libro Home-
naje los siguientes articulos: Paul Mikat, “Responsabilidad por el resultado e
idea de la culpabilidad en el Derecho penal de los anglcsajones”; Eberhard
Schmidt, “El proceso inquisitivo en las fuentes juridicas de los siglos Xv y XVI
de la Alta y de la Baja Baviera”; Hermann Conrad, “Sobre las bases espi-
rituales de la reforma penal de José II (1780-1788)”; Hans-Jiirgen Bruns, “;l.a
‘prevencién general’ como fin y base de medicién de la pena? Un analisis de la
jurisprudencia”; Friedrich Nowakowski, “La compatibilidad de las medidas
preventivas con el Estado de Derechs”; Friedrich Schaffstein, “La custodia
preventiva segtin el Proyecto de Cédigo penal de 1962”7; Hellmuth Mayer.
“Observaciones previas a la teoria del concepto de la accién”; Richard Lange,
“Cuestiones legislativas en las causas de justificacién”: Giinter Stratenwerth,
“Sobre la funcién de los elementos juridicopenales de disposicién del Animo
(strafrechtliche Gesinnungsmerkmale)”; Richard Busch, “Sobre la fundamen-
tacién legal de la punibilidad de la comisién pcr omisién”; Armin Kaufmann,
“Omisién y dolo™; Herst Schréder, “Delitos de propia mano y especiales en
los tipos culposos”; Hans Welzel, “La relacién de los delitos de ocasiona-
miento de muerte con las lesiones”; Karl Engisch, “El problema de la causa-
tidad psiquica en la estafa”; Thomas Whirtenberger, “Sobre la punibilidad de
la homosexualidad”; Erich Schwinge, “La lucha ccntra lo obsceno en el
Derecho angloamericano”; Hans Schultz, “Nuevas evoluciones en el Derecho
penal internacional”; Hilde Kaufmann, “El sistema de Grammatica de la
Difesa Sociale v el Derecho penal aleméan de la culpabilidad”.

E. G
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LOPEZ RIOCEREZO, José Maria: “Labor juridico-cultural de la Uni-
versidad escurialense”. Separata de “La Comunidad Agustiniana en
el Monasterio de El Escorial”. El Escorial, 1964. 131-166 pags.

El presente trabajo estd dedicado al acontecimiento que ha de suponer
el IV Centenario de la Fundacién del Real Monasterio de El Escorial, erigido
por especialisimo deseo del Rey Prudente, Felipe TI.

Como tributo de admiracién hacia los antiguos maestros de la Universidad
Escurialense, se recogen los nombres v se examina la obra de figuras destaca-
disimas en los distintos campos del saber, y entre ellcs el del sabio penalista
P. Jerénimo Montes, cuya personalidad descuella con singular relieve en el
jrea del Derecho Punitivo y de la Criminologia. Sus obras fueron calificadas
por Quintiliano Saldafia como “maestras”, y Jiménez Astia diria que los estu-
dios del P. Montes “eran la mas profunda investigacién historico-penal editada
er Espafia, no sélo en sus altimos tiempos, sino de muchos afios ha”.

El P. Riocerezo, sucesor del P. Jerénimo Montes en la Catedra de Dere-
cho penal de aquel Centro, examina en este trabajo la bibliografia del insigne
maestro, que en el campo penal publicé libros tan importantes como “Los prin-
cipios del Derecho penal segin los escritores del siglo xvi”, “L.os precursores
de la ciencia penal en Espafia”, “La pena de muerte y el derecho de indulto™,
“El crimen de herejia”, y, sobre todo, su “Derecho penal espafiol”. Se desta-
can, ademas, sus grandes estudios historicc-criticos sobre la ciencia penal espa-
fiola. En toda su obra se revela su gran diligencia en investigar, erudicién, y
un arte singularisimo de expomer, de sintetizar, con arreglo a un plan propio,
los que eran elementos dispersos o agrupados de otra manara.

El autor del trabajo que anotamos, ya traté extensamente el examen de la
chra de su antecesor en un libro que titulo: “Labor juridico-penal del P. Agus-
tino Jerénimo Montes en la historia del Derecho Penal Espafiol”.

D. M.

DE RIVACOBA Y RIVACOBA, Manual: “Lardizabal, un penalista ilus-
trado”. Cuadernos del Departamento de Extensién Universitaria de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacio-
nal del Litoral, nim. 10, Santa Fe (Repiblica Argentina), 1964, 107
paginas.

El profesor espaiiol Rivacoba, catedratico de la Universidad Nacional del
Litoral, ha escrito un excelente libro en el que, precisamente por acercarse al
cbjeto de su estudio concienzudamente, se destacan aspectos desconocidos de
Lardizabal y se demuestra lo erréneo de algunos de los tépicos que circulan so-
bre el penalista hispanoamericano. ° -

El autor pone especial empefio en mostrar las diferencias existentes entre
Tardiziabal —el “Beccaria espafiol”, como algunos le llaman— y el marqués
jtaliano; asi, por sélo mencionar un ejemplo, respecto del contenido que cada
uno atribuye al principio de legalidad. En realidad, escribe Rivacoba, dichas
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diferencias derivan necesariamente de las distintas bases ideologicas en que se apo-
van: Ladizibal es un representante tipico del pensamiento penal de la Ilustra-
cién; Beccaria lo es del pensamiento penal revolucionario.

Particularmente interesante es como el monografista va exponiendo el pen-
samiento de Lardizabal e indicando, cuando se presenta el caso, aquellos pun-
tos en los que puede ser considerado un precursor de ideas y movimientos pos-
teriores. Asi, se exponen pensamientos de Lardizabal que luego hubo de desa-
rrollar Lombroso, e incluso la preocupacion de aquél por la materia que pos-
teriormente recibié el nombre de Criminologia. Dentro de esta conexién es de
subrayar también que Lardizabal exigia, como presupuesto del delito, la exis-
tencia de culpabilidad y que, por lo que a la pena respecta, su mayor originali-
dad residié en entender que uno de sus fines es el de la ccrreccidén del delin-
cuente,

El altimo capitulo del libro se ocupa de la influencia de Lardizabal. Fue es-
casa en Espafia y en Europa, pero no en América, donde en la reforma carce-
laria San Martin tuvo muy en cuenta los pensamientcs de Lardizabal. El libro
de Rivacoba estd escrito con un admirable rigor cientifico y ha de ser conside-
rado una importante contribucién a la Historia del Derecho pznal espafiol.

E. G.

RODRIGUEZ DEVESA, José M.2: “Derecho penal espzfiol” (Parte Es-
pecial), Vol. I, 1.9 1963 y 2., 1964, 432 pags. Vol. II, 1965, 630 pa-
ginas. Valladolid.

El aumento, cada vez mayor, de los estudios de Parte Especial es, en defini-
tiva, una muestra mas de ese proceso de ccncrecién que caracteriza la moderna
produccién juridica, y también la penal. En el fondo se esconde, ademis, una
verdad mas profunda por la naturaleza de los trabajos se hace dificil recostarse
cémodamente —por emplear expresidbn no muy peyorativa—, en las investiga-
ciones de otros autcres, generalmente extranjeros, cediendo asi lo que es y
debe ser la esencia de toda dogmitica juridica: la propia construcciéon ante un
derecho positivo dado. Una actitud de relax, sin mas problemas que los plan-
teados en climas extrafios, es poco frecuente encontrarla, pcr fortuna, en los
estudios de Parte Especial, y no porque la tentacion no haya surgido, mostrando
los encantos {;) de dejarse conducir por la mano de otr:, sino mas bien por las
particularidades de nuestro derecho positivo, por su sugestiva singularidad, o
quiza mejor, por su implicita rebeldia para ser reducido a esquemas que nada
tienen que ver con él.

En Espafa asistimos a un interesante momentc, que desde luego dejara hon-
da significacién: se estd comenzando a construir dogméiticamente la Parte Es-
pecial. El penalista espafiol, cansado de duchar con molinos de viento, o de ses-
tear, o de “recensionar” simplemente lo que otros escribiercm, vuelve su mirada
hacia el estudio de su derecho positivo, de sus problemas y de sus propias solu-
ciones. Dentro de la presente consideracién debe situarse la creciente preocupa-
ciéon por la Parte Especial, y asimismo la muy estimable ccntribucién de Ro-
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driguez Devesa. En este sentido, es aleccionador que el profesor de Valladolid
haya dedicado su libro a quien tanto luché por verificar esas mismas inquietu-
des: Rodriguez Mufioz, que una y otra vez llamé la atencién sobre la necesidad
de trabajar nuestro derecho positivo, con las satisfacciones y desventuras que
comporta.

El propésito de Rodriguez Devesa, modestamente reflejado en el prélogo,
en orden a que su libro constituye un “tanteo de aproximacién a los problemas
técnicos y politico criminales de nuestro derecho positivo”, que pudiera ser ftil
“para quienes deseen iniciarse en su estudio, y que acaso no deje de ofrecer
interés para los que ha tiempo abandonaron las aulas universitarias”, queda,
a la vista de los volimenes publicados, ciertamente superado. La Parte Especial
de Rodriguez Devesa no es un simple libro orientador, ni tampoco estrictamente
pedagdgico —lo que sin duda seria ya encomiable—, sino que llega a mas: se
desarrollan ccn profundidad determinados problemas, ofreciendo soluciones dog-
midticas, serias y pensadas, que efectivamente le hacen salirse de los cauces
sencillos por los que discurre un texto para estudiantes. Es cierto que en algu-
nas figuras delictivas, Rodriguez Devesa solamente ha confeccionado un esque-
ma de facil entendimiento, propio de aquella funcién; pero no lo es menos que
en otras se realiza un detenido tratamiento de cuestiones, especialmente cuando
se emplea letra pequefia, que excede favorablemente de su limitado propdsito.
Esta consideracién no supone incurrir en topico, frecuentemente utilizado en
notas para la seccién bibliogrifica de las Revistas, sino que personalmente lo
he podido comprobar cuantas veces lei y consulté la Parte Especial comen-
tada. Concretamente, en tema de consentimiento en las lesiones, Rodriguez
Devesa, en breves y densas paginas, llevd a cabo una profunda revisién del
problema, que me obligaron a verificar una segunda redaccién de un trabajo
va escrito, guiado por el rigor que debe informar toda investigacién cientifica.
El didlogo técnico entablado con el autor presenté interesantes relieves y con-
tribuyé eficazmente al replanteamiento que por mi parte proponia y a sus dife-
rentes soluciones, aun cuando no participara de la tesis de Rodriguez Devesa.
Un libro tan elemental no hubiese necesitado la detenida reflexién de un trabajo
especializado y monografico.

En el orden sistematico, el autor ha realizado un considerable esfuerzo por
encuadrar formalmente las variadas figuras duelictivas de todo el Libro II del
Cbdigo penal espafiol. El sistema, en cuanto es una estructura formal, responde
ciertamente, o al menos asi debe suceder, a consideraciones provenientes de ins-
tancia sustantiva, que en nuestrc caso concreto se encuentran regidas por el bien
juridico lesionado. La Parte Especial de Rodriguez Devesa se informa en el
bien juridico, y no por el absurdo galimatias que algunos han propuesto, afortu-
nadamente de manera proyectiva y ensayista, para coordinar sistematicamente
los tipes penales. Que se acepten las limitaciones del bien juridico en la inter-
pretacién de los delitos en particular, no significa que sea desechado como cri-
terio sisteméatico, o se pierdan de vista otros instrumentos que muestren, con
mejor fortuna en ciertos cascs, su adopcién en concretos grupos de delitos, lo que
no haria mas que confirmar el caricter fragmentario, que por la propia natura-
leza del objeto, tiene la Parte Especial. Rodriguez Devesa lo reconoce cuando
afirma: “el bien juridico adquiere impcrtancia como criterio rector en cuanto
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-constituye la esencia de la antijuridicidad, pero no es un médulo exclusivo. El
objeto sobre el que la accidn recae, el medio empleado para cometer el delito ¥
todas las demas modalidades del tipo que trascienden a la antijuridicidad de la
-ccnducta, influyen también aqui. En realidad, ninguna clasificacién de las que
parten del bien juridico deja de tomar en cuenta las aludidas modalidades™
(I, pag. 8). Pero de eso a declarar pedantescamente derogado el criterio clasifi-
cador proporcicnado por el bien juridico, media un abismo, schre todo si se
tiene en cuenta que quienes asi se pronunciap incurren después en graves con-
tradicciones, pues la sistemitica que proponen continiia encontrandose vinculada
.al criterio del bien juridico, lo que hace pensar que ignoran el alcance de su
propia tesis, de sus propias palabras, o que desconocen lo que aquél significa en
-el estudio de la Parte Especial. De ese error se halla bien distante el libro de
Rodriguez Devesa: su sistematica, que no coincide con la legal, ha supuesto sin
duda un meticuloso examen de I¢s distintos bienes juridicos, al objeto de incluir
los delitos dentro de las diferentes ribricas que les compendian.

Si ahora entramos en el contenido de los titulos, y primeramente dentro de los
Namados por Rodriguez Devesa “delitos contra las personas” (vida humana,
:salud e integridad personal, honestidad, honor, estado civil, libertad y seguridad,
.y prepiedad), que componen los dos tomos del volumen primero, debe destacarse,
muy brevemente, lo siguiente:

En los delitos contra la vida, y en referencia con el importante problema del

-objeto material, el autor adopta un criterio normativista y no biolégico: “el limite
.entre la fase uterina y la extrauterina lo traza el nacimiento. Este es un concepto
juridico”, deducido del articulo 410 (infanticidio) (I, pag. 21). Distingue, asi-
mismo, entre vida humana independiente y no independiente (aborto). En Ia
participacién en delitos propios (parricidio e infanticidio), acepta la tesis mixta:
ruptura del titulo, salvo cuando el exframeus no realiza acto de ejecucién, y
-entonces, de acuerdo con el principio de accesoriedad, no habrd inconveniente
-en conservar una calificacién unitaria. Estima el infanticidio como delito sui
.generis, compatible con la atenuante de arrebato u chcecacién, y no admite la
posibilidad de su comisién culposa. El 408 es, a su juicio, un delito de sospe-
cha, opinién que serd poco compartible en un futuro, si finalmente se interpreta
-el 408 de acuerdo con el principio de culpabilidad y sin quebrantar su texto..

El abcrto es un delito pluriofensivo (tesis por demas afortunada): lesiona
la vida del feto, el interés del Estado en mantener cuota alta de natalidad, y pone
-en peligro la vida o salud de la madre. El concepto médico de aborto no es el
mismo que el juridico, afirma también con acierto. Aborto es muerte del feto
mediante su destruccién en el seno materno o por expulsién provocada prema-
turamente (I, pag. 70). En los delitos de peligro para la vida humana incluye el
.abandono de menores y la cmisién de socorro.

Las lesiones son, para Rodriguez Devesa, los genuinos atentados contra la
integridad personal y la salud. Especial tratamiento verifica del dificil tema del
consentimiento de la victima. No es facil compartir la tesis de su eficacia jus-
tificarite, como propone Rodriguez Devesa, en atencién a la vigencia del ar-
ticulo 428 y a las modificaciones introducidas en los articulos 425 y 426. Rodri-
guez Devesa hace un gran esfuerzo por conservar la tesis de la relevancia; pero
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no podemos adherirnos a sus conclusiones, a pesar de la sagacidad de sus ar-
gumentos, dado el tenor de nuestro derecho positivo.

En los delitos ccntra la honestidad distingue, con acierto, entre los que afec-
tan al orden moral sexual individual y al colectivo. En estos tltimos incluye el
escandalo piblico, la prostitucién, y también el adulterio, y si bien en éste:
compartimos las consideraciones politico criminales y de lege ferenda que com:
buen sentido expone, no creemos, sin embargo, sea admisible su inclusién en la
citada ribrica, conforme se expuso en otro lugar. Interpreta la voz “yacimiento®
de fcrma amplia, afectando a los distintos tipos delictivos.

En los delitos contra el honor incluye las injurias y calumnias. Su investi--
gacion sobre el concepto de honor es por demis convincente: deja al margen una.
serie de consideraciones retéricas, repetidas incluso recientemente, cuya (nica
virtud era la de empafiar con graves prejuicios la investigacién juridica. La ex--
tensién del honcr a las personas morales es perfectamente compatible, a pesar de-
la restrictiva actitud de nuestra jurisprudencia. Correctisima, asimismo, la critica
gue realiza de la extensién que pudiera sostenerse entre autoridad y funcionario-

publico a los efectos del articulo 467, que efectivamente carece de toda base-
legal.

En los delitos ccntra el estado civil de las personas distingue entre aquellos
que afectan al estado civil absoluto y relativo, y en estos tiltimos incluye el ma-
trimonio mediando impedimento dirimente no dispensable, la bigamia y la auto--
rizacién de matrimonios ilegales. Rodriguez Devesa ha preferido en esta cca-
sidn, como también en otras (adulterio, sustraccién de menores, etc.), conservar-
una sistematica que renuncia a que sean conducidos a los llamados *delitos con-
ira la familia” tales iﬁfraccioneé, aun cuando cada una de ellas tenga su es‘})eci-
fica chjetividad juridica protegida. Su posicién es en este extremo abiertamente-
contraria.

Los delitos titulados “contra la libertad y seguridad” son clasificados en de--
litos contra la voluntad y contra la seguridad. El autor lleva a cabo, desde su
punto de vista, un excelente estudio de cada uno de los delitos en particular, que,
como es sabido, constituyen una de las partes mas interesantes, llena de dificul-
tades técnicas, del Libro II de nuestro Cédigo.

Los delitos contra la propiedad son objeto de detenida reflexién. En referen-
cia con el bien juridico prctegido se acepta la tesis intermedia, por ser la mas-
congruente con nuestro derecho positivo. La férmula “delitos contra la propie-
dad”, pues, “designa un conjunto indeterminado de relaciones juridico patrimo--
niales que tienen un valcr econdémico™, “El derecho a tener un patrimonio es un.
derecho ratural reconocido por las leyes y no un mero producto de ellas.” Cla--
sifica los delitos contra la propiedad en delitos sin enriquecimiento (expropiacién.
sin apropiacion correlativa ; dafios, incendios y estragos) y de enriquecimiento (ex-
propiaciéon con apropiacién correlativa: con desplazamiento y sin desplazamiento-
patrimonial). Desde la perspectiva politico criminal suscribimos totalmente las.
criticas que formula Rodriguez Devesa: los delitos ccntra la propiedad, o mejor.
su exagerada penalidad, son expresion de factores profundos que no pasan inadver--
tidos al jurista, si éste lleva a cabo una serie de consideraciones socio politicas.
Rcedriguez Devesa lleva razén cuando afirma: “repugna a los sentimientos de jus--
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ticia ligados a la idea de la proporcionalidad de las penas, el que determinados
ataques contra la propiedad, v. gr., el hurto, puedan llegar a ser castigados con
la misma pena abstracta que sefiala la Ley para el delito de homicidio, o que, vol-
viendo al ejemplo del hurto, una sustraccién de mas de cincuenta mil pesetas
tenga una pena mas severa (presidio mayor) que el dejar dolosamente ciega a.
una persona {(prisién mayor)”. Por razones evidentes, dada la naturaleza de la
presente nota, omitimos en este momento llevar a cabo un resumen de las dife-
rentes tesis sostenidas scbre los tipos especificos de los delitos contra la pro-
piedad.

La parte segunda, con la que se inicia el volumen IT de la obra, se refiere a.
los Hlamados “delitos contra la sociedad”. El autor ha llevado a cabo una meri-
toria labor en su confeccidn, si se tiene en cuenta la escasisima atencién que ha
prestado la doctrina espafiola al estudio de la mayoria de estos delitos. Rodriguez
Devesa incluye en ella los delitos contra el Estado (seguridad exterior e interior),
contra Ics sentimientos religiosos, contra la salud plblica, juegos ilicitos, contra:
la fe piiblica, contra la administracién de justicia, y los cometidos por funcio-
narios publicos en el ejercicio de sus cargos.

Especial interés tiene la investigaciéon realizada sobre las falsedades. En re-
ferencia con la dificil tarea de delimitar el bien juridico protegido, se afirma
por el autor que éste nc viene constituido por una amplia y genérica ausencia
de verdad, sino que se centra en determinadas apariencias que ordinariamente
corresponden a la realidad, sea por hallarse garantizadas directamente por el
Estado, sea en virtud de un consenso comin. De esta suerte, Rodriguez
Devesa se adhiere a la tesis de aquellos que afirman como bien juridico pro-
tegide en los delitos de falsedad, la fe pablica. También debe destacarse, y me-
receria especial atencién el titulo correspondiente a los delitos contra la admi-
nistracién de justicia.

La parte tercera se destina a las faltas, y la cuarta a la legislaciéon especial..
En esta dltima Redriguez Devesa lleva a cabo un completo estudio de la legis-
lacion penal, que afecta al derecho de sufragio, economia, energia nuclear, mi-
graciones, potencial militar, derecho penal militar, propiedad industrial, riquezas
naturales, seguridad del Estado, transportes y emisiones radio-eléctricas.

En este rapido y breve recorrido se han destacado algunos extremos de in--
terés de esta completisima Parte Especial, concediendo mayor importancia a los
delitos mas elaborados doctrinalmente, sin que ello suponga en ningéin mo-
mento que el autor no haya tratado, con igual rigor, aquellos menos elaborados.
técnicamente., Nuestro balance critico es abiertamente positivo, tanto por los
diversos datos empleados como, y esto muy especialmente, por la aportacién
personal al estudio dogmatico de los delitos en particular. La obra, pues, se
encuentra dentro de la linea a la que aludiamos al comienzo de esta nota: hecha.
para y de nuestro derecho positivo. Quizd sea éste su mayor valor, y también:
su méas generosa contribucién: se ha evitado la apariencia y brillantez por la
eficacia y operatividad de la construccion estrictamente juridica.

M. C.
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STRAFGESETZBUCH DER RUSSISCHEN SOZIALISTISCHEN FO-
DERATIVEN SOWJET-REPUBLIK (Cédigo penal de la Repjiblica
Federativa Socialista Soviética Rusa), Sammlunng Ausserdeutscher
Strafgesetzbiicher in deutscher Ubersetzung, niim. 82, Walter de
Gruyter & Co., Berlin, 1964, 107 pags.

La traduccién alemana del Cédigo penal ruso de 1960, que ha venido a sus-
tituir al de 1926, es obra de la sefiorita Teresa Pusylewitsch; en la edicién
-que recensionamos se incluyen las modificaciones introducidas hasta 1963,

En la Parte General se declara, en el articulo 3, que sélo seran punibles las
acciones culpables, esto es: las dclosas o culposas; en el mismo articulo se con-
sagra el principio de legalidad. “No existe delito”, dice el articulo 7, “cuando
una accién o una omisién, a pesar de contener formalmente las caracteristicas
rle uno de los compcrtamientos castigados en la Parte Especial de este Codigo,
no es, por su intrascendencia, social-peligrosa”. En el articulo $§ se define el
delito doloso: “Un delito se considera doloso cuando el autor conocia el ca-
racter social-peligroso de su accién o de su omisién, previé sus consecuencias
social-peligrosas y las quiso o consintié conscientemente la produccién de es-
tas consecuencias.” En el articulo 9 se define el delito imprudente. La mayoria
-de edad penal comienza, seglin el articulo 10, a los dieciséis afios; sin embargo,
sa declara la plena responsabilidad penal de los mayores de catorce afios ¥
menores de dieciséis, cuando han cometido determinados delitos (homicidio do-
luso, viclacién, robo, hurto, gamberrismo malicioso, etc.). En los articulos 13
y 14 se definen la legitima defensa y el estado de necesidad; en ambos se alude
expresamente, y en primer lugar, a la “defensa de los intereses del Estado sovié-
tico” (art. 13) y a “un peligro que amenace los intereses del Estado soviético™
(art. 14).

En la Parte Especial se sefiala la pena de muerte para los siguientes deli-
tos: algunos delitos contra el Estado, asesinato, actos de terror contra delin-
cuentes que se estin reformando en establecimientos penitenciarios, falsifica-
-cion de moneda cuando hubiera profesionalidad, delitos de divisas cuando hu-
biere profesionalidad, reincidencia o se tratase de grandes cantidades, violacion
<con circunstancias agravantes, soborno con circunstancias agravantes y ataque
contra la vida de un miembro de la Milicia o de la Guardia Popular de volun-
‘tarios. En el articulo 102 se establecen las once circunstancias que convierten
¢l homicidio dolcso en asesinato. El aborto se castiga sélo en dos supuestos:
‘Cuando ha sido realizado por un médico, Gnicamente en el caso de que haya
infringido las disposiciones legales que regulan la practica del aborto; en
cualquier caso, cuando el autor sea una perscna que carezca de formacién
médica universitaria. En el articulo 121 se castiga la homosexualidad entre hom-
bres. En el articulo 123 se tipifica el incumplimiento del deber de alimentos
«de los hijos respecto de los padres incapaces para el trabajo. El articulo 134
Castiga la lesién de la igualdad de derechos de la mujer. El articulo 138
tipifica la infraccién de la legislacién laboral. Se consideran también delitos
las infracciones de las leyes sobre separacién de Estado e Iglesia y de Es-
cuelas e Iglesia (art. 142). El articulo 143 protege la libertad de cultos, consi-
derando delito las acciones encaminadas a impedir o estorbar la practica de
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actos religicsos. La estafa se defie en el articulo 147 en una figura en la que
los medios de defraudacién son el engaiio o el abuso de confianza, A los
delitos contra la economia se dedican dieciocho articulos (del 152 al 169 . Fn
€l articulo 206 se castiga el gamberrismc, estableciéndose una agravacién cuan-
do los hechos se han caracterizado por su cinismo o descaro extraordinarios.
El dltimo capitulo de la Parte Especial, el doce, esti dedicado al Derecho
penal militar.
E G

DER STRAFKODEX DER UNGARISCHEN VOLKSREPUBLIK (El
Cédigo penal de la Repiiblica Popular Hangara), Sammlung Ausser-
deutscher Strafgesetzbiicher in deutscher Ubersetzung, nim. 83.
Walter de Gruyter & Co., Berlin, 1264, XII + 135 pags.

La traduccién al aleman del Cédig: penal hiingaro es del doctor Ladislaus
Mezobfy, a quien se deben también unas notas.explicativas y la Introduccidn.

El Cédigo de 1961, en el que han influido considerablemente las leyes pe-
nales soviéticas, es el primer Cédigo socialista de Hungria.

Entre las caracteristicas mas importantes del Cédigo de 1961 destacamos
las siguientes: Estan incluidos en él todo el Derecho penal juvenil y el Derecho
penal militar. En la tentativa con medios inidénecs o sobre un objeto inidéneo
el juez estd facultado para rebajar la pena e, incluso, para prescindir por com-
pleto de ella. No existe ninguna diferencia entre la penalidad de autores y de
complice, Se definen el dolo directo y el eventual, no estableciéndose ninguna
distincién entre los dos por lo que a la pena se refiere. La definicién de la cul-
pa se hace en base al criterio de la previsibilidad. El error de hecho y el de
Derecho excluyen la responsabilidad, a no ser que fuera culpable, en cuyo caso
se impone la pena sefialada al delito imprudente. Para ejecutar la pena de
‘muerte es preciso que el autor tuviera por lo menos veinte afios en el momento
de cometer el delito. La condena condicicnal se admite cuando la pena no es
superior a los dos afios.

El Capitulo 10 se ocupa de los “Delitos contra la paz y contra la humani-
dad” (asesinato de grupos nacionales, religioscs o sociales, crueldades de gue-
rra, abuso de los simbolos de la Cruz Roja, etc.). En el paragrafo 62 se castiga un
“delito periodistico” consistente en pedir una contraprestacién para publicar o
silenciar algo en la prensa. El Capitulo 13 (28 paragrafos) estd dedicado a los
“Delitos contra la economia”. En el parigrafo 255 se castiga la induccién y el
auxilio al suicidio; la pena es mas grave cuando el suicida es un menor o un
anormal mental. En el parigrafo 259 se regula la omisién del deber de soco-
rro, imponiéndose una pena mas grave cuando el necesitado de ayuda haya fa-
Hecido y la actividad del autor hubiera podido evitar la muerte

E. G-
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SUAREZ MONTES, Rodrigo Fabio: “El cheque en descubierto”, Edito-
rial Ariel, Barcelona, 1965, 74 pags.

Los primeros trabajos que se realizan schre un nuevo texto legal tienen ver-
dadero interés, pues constituyen, por decir asi, lineas directrices de ulteriores
investigaciones, en la medida que necesariamente serdn tenidos en cuenta y ha-
brd que partir de ellos en sucesivas publicaciones. Sin duda, esa funcién serd
desempefiada por el setudio que rzsefiamos.

El texto revisadc de 1963 del Cédigo penal, contiene un nuevo delito bajo
el titulo “del cheque en descubierto”, al que se le destina el articulo 535 bis.
Sobre dicho precepto Suirez Montes ha confeccionado el presente libro, llevando
a cabo un tratamiento dcgmatico de las distintas cuestiones que el nuevo ar-
ticulo presenta.

Para Suirez Montes la naturaleza del precepto se centra en la proteccidn
del cheque, “pero con importantes limitaciones” (pag. 17). No se trata, en conse-
cuencia, de una simple estafa, sino que con el articulo 535 bis se ha llegado a
una solucién de compromiso, entre la posicion que afirma tenga esta naturaleza,
v la de aquellos que ven en él la proteccién del cheque. A continuacién lleva a
cabo un esquema de los distintos aspectos mercantiles que el cheque plantea.

La sistemética utilizada per Suirez Montes en el estudio de este problema
de Parte Especial de Derecho penal se centra, fundamentalmente, en la distin-
c¢ién entre el tipo objetivo y el tipo subjetivo. En el primero, incluye la con-
ducta y los elementos objetivos del tipo, y en el segundo, el dolo y la culpa. En
el tipo objetivo trata, concretamente, de la dacién en pago, de la falta de pro-
visién suficiente de fondos para hacer efectivo el cheque y del impago, todo
ello referido al tipo bésico del parrafo primero del articulo 535 bis. Verdadero
interés tienen los distintos problemas que plantea en el citado precepto lo refe-
rente al tipo subjetivo. Ante el término “a sabiendas” que en el mismo se uti
liza, Suarez Montes adopta la siguiente tesis: “locucién que sirve para expre-
sar el conocimiento de algtn elementc al que ha de extenderse la conciencia det
agente para que su actuar sea doloso, y quede asi establecido la contraposicion
a l¢ culposo” (pg. 49).

En otro apartadc se ocupa del parrafo segundo del articulo 535 bis, y de
forma especial, del tipo subjetivo, concretamente culpa. Plantea la cuestion del
momento de la existencia de la negligencia, que efectivamente constituye pro-
blema fundamental del citado texto. A su juicio el momento de la existencia de
negligencia, nc seria otro sino el de la entrega del cheque.

En otro titulo desarrolla las diferentes cuestiones que suscita el articulo 335
bis en referencia con el delito de estafa, llevando a cabo una exposicién de la
distincién formulada por la doctrina y jurisprudencia espafiolas. Especiales pro-
blemas presenta el parrafo tltimo del articulo 535 bis, por la particular redac-
cién que el mismo se le ha dado: “empleo de medios engafiosos con propésito
de .defraudar”. La interpretacién del anterior pasaje ofrecerd sin duda auténtico
interés. Ante ella Suarez Montes adopta la siguiente actitud: se refiere a su-
puestos en que el empleo del cheque quede enmarcado dentro de una mas am-
plia conducta de estafa, es decir, seria el cheque como medio para la comision
de la estafa (pg. 65).
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En el altimo capitulo de la obra se estudian los extremos referentes a la
penalidad de los tipos descritos por €l 535 bis. Asimismo desarrolla el tema de
los grados de ejecucién del delito (consumacién, tentativa y frustraccién), y la
funcién asignada al desistimiento y arrepentimiento. Para Suarez Montes el
“pago posterior es irrelevante, sin perjuicio de que pueda ser apreciado como
circunstancia atenuante (novena del articulo 9)” (pg. 73). El. arrepentimiento
activo se dara, a su juicio, “cuando, con postericridad al libramiento doloso, el
librador, depone su voluntad delictiva y, antes de que se irrogue el perjuicio
al tenedor, verifica la provisién suficiente. Ello determinara la impunidad de
la accion™ (pg. 73).

Pcr dltimo, presta atencién a un problema de indudable trascendencia, cual
es el de la falsificacién del cheque y el deslinde entre el delito de cheque en des-
cubierto frente al delito de falsificacién del cheque. Cuestién, que en sus lineas ge-
nerales, recordara a veces el complejo problema del concurso entre falsedad y

estafa.
M. C.
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Neue Juristische Wochenschrift 1964

WELZEL, Hans: «Gesetzmissige Judentiétungen?» (;Muertes legales de ju-
dies?). Neue Juristische Wochenschrift 1964, pags. 521-523.

Welzel se ocupa en su articulo de la cireccion doctrinal que atribuye
rango de ley a la orden secreta de Hitler en la que se dispuso la «solucién
final de la cuestion judia». Si esto fuese asi, dicha orden habria anulado
legalmente, desde un punto de vista de Derecho positivo y a pesar de su
evidente oposicién al Derecho natural, la punibilidad de las muertes oca-
sionada a judios.

Pero Welzel niega que dicha orden pueda ser considerada una ley; y no
puede serlo, afirma el catedritico de Bonn, por faltarle uno de los requi-
sitos indispensables de toda ley: la publicacién. EI articulista demuestra,
citando escritos aparecidos en la época nacionalsocialista —de Werner We-
ber y de Ernst Rudolf Huber—, que también entonces se era de la opinion
de que no se podia prescindir de la publicacién de la ley. «Precisamente
con la supresion de la publicidad del procedimiento legislativo parlamen-
tario ha adquirido la publicacion formal del Derecho una importancia atn
mayor para su conformacién; no es admisible, en absoluto, considerar la
publicacion del Derecho una manifestacion especifica del liberalismo y, asi,
devaluar su significacion», escribia Werner Weber en 1942, Huber, en
1944, se expresaba en idéntico sentido: «Por ello, la publicacion es hoy el
minimum de forma del que no se puede prescindir, so pena de destrozar
la ley como forma de manifestacion del Derechoy.

En base a todo ello, Welzel ratifica su postura de que un elemento esen-
cial del concepto de ley —también del concepto de ley del Tercer Reich— es
la publicacion.

Pero es que, ademas de carecer de publicacién, contintia Welzel, la or-
den secreta de Hitler carecié de contenido legal. Como ley hubiera debido
tener el siguiente contenido: «§ 1. Se desposee a los judios del derecho a
la vida; deberan ser matados inmediatamente. § 2. La ejecucién de esta
ley queda encomendada al Jefe del Reich de la S.S.» Una ley con este con-
tenido, escribe Welzel, no ha existido nunca.

El articulo termina con estas palabras: «Siempre que una persona dis-
ponga a su arbitrio de la vida de los demis, estaremos tnica y exclusiva-
mente ante un acto de fuerza, no ante un acto de Derecho. La apelaeion
al «derechoy del mas fuerte es siempre una negacion del Derecho, es la
constatacion tautoldgica de la fuerza del mas fuerte... Por ello, la orden
de matar a los judios pudo funcionar como emanacion de una fuerza su-
perior, pero no pudo ser nunca un precepto juridico scbre el derecho a
disponer de la vida de los judiosy.
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VON SCHUMANN, Hans-Joachim: (Probleme des Sittenstrafrechts. Ein Bei-
trag zur Strafreschtsreform vom Standpunkt des Arztes» (Problemas del
Derecho penal de los delitos contra la honestidad. Una contribucion a la.
reforma del Derecho penal desde el punto de vista del médico), Neue
Juristische Wochenschrift 1964, pags. 1158-1162.

El articulista es de la opinion que en la reforma de los delitos conira.
la honestidad habran de tenerse en cuenta las transformaciones sufridas.
en los ultimos anos sobre el concepto de la moral sexual, asi como los nue-
vos conocimientos cientificos.

Para von Schumann el Cddigo penal de 1871 (StGB) partié de la idea
de que la sexualidad era algo vil y bajo. El legislador se atribuyé el papel
de juez de las costumbres —incluso en la esfera intima—, surgiendo, asi,
un Codigo penal con una concepcién marcadamente enemiga de lo sexual.

Actualmente, el § 180, parrafo 2, StGB, castiga la explotacion de los lo-
cales destinados a la prostitucion. El tipo se conserva en el Proyecto de
1962. De hecho, sin embargo, es éste un delito que no se persigue. El ar-
ticulista aboga por la supresién del precepto. En su opinidn, existen varios
argumentos que hablan en favor de la no prohibicién de los prostibulos. Ahi
pueden encontrar satisfaccién hombres sexualmente perversos, con lo que se-
previene el peligro de delitos de violacién y de escandalo publico. Al estar
sometidas las prostitutas a un control médico se impide la propagaciéon de-
enfermedades venéreas. Ademas, los burdeles hacen innecesaria la prosti-
tucién callejera, evitandose asi el escandalo para nifos y jovenes y las mo-
lestias a los ciudadanos en general. Por ultimo, la existencia de prostibulos
hace disminuir el rufianismo, ya que las mujeres piblicas necesitan «pro-
tecciény sobre todo cuando tienen que moverse libremente.

El § 229 del Proyecto de 1962 tipifica con toda meticulosidad la trata de
blancas. En opinién de von Schumann, sin embpargo, dicho comercio es algo-
que actualmente solo pertenece al mundo de las peliculas. Segun los infor-
mes.de la Interpol, en los casos de la llamada trata de blancas de los que
se ha tenido que ocupar, todas las personas objeto del comercio estaban de-
acuerdo con el fin y el destino del viaje.

Bl § 221 del Proyecto castiga la publicidad de procedimientos y medics.
anticonceptivos, asi como la venta publica de estos wltimos, si con ello se
lesionan las buenas costumbres. Schumann cree, en cambio, que lo que hay
que tratar de alcanzar es un mayor conocimiento por parte de los ciudada-
nos de las posibilidades anticonceptivas, ya que éste es el procedimiento
mas indicado para impedir profilacticamente los abortos criminales. Dentro-
de esta conexién, von Schumann opina que el comercio sexual prematrimo-
nial no es considerado ya algo inmoral, apoyando esta tesis con datos del
Departamento Federal de Estadistica: En la Republica Federal de Alema-
nia, aproximadamente, el 70 por 100 de los primogénitos han sido engen-
drados antes del matrimonio.

Tras estudiar el problema de la castracién voluntaria y el del aborto por
indicacién ética, von Schumann pasa a ocuparse de la homosexualidad. En.
el Proyecto de 1962 s= establecen importantes limitaciones respecto del De-
recho vigente. La masturbacion reciproca dejard d= ser punible: en el fu--
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turo § 216, que castigara la homosexualidad, sélo podran subsumirse accio-
nes analogas al coito. No es posible entrar aqui en los argumentos de todo
tipo —histéricos, juridicos, médicos, psicolégicos— a que acude el autor
para demostrar lo desacertado de prohibir, bajo la amenaza de una pena,
la homosexualidad entre varones adultos. Me limito a recoger un intere-
sante dato al que hace referencia von Schumann: En una encuesta de ca-
racter universal realizada en 1957 por la Organizacién Internacional de Po-
licia Criminal, negaron la mayoria de los paises consultados que la homo-
sexualidad tenga una especial significacion delincuencial.

ENRIQUE GIMBERNAT

Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft

Tomo 75, 1963, fasc. 4.

ROXIN, Claus: Die provozierte Notwehrlage («La situacién de legitima de-
fensa provocada).

E)] trabajo de Roxin es una contribucién importante para la delimitacién
del derecho de defensa. Segiin la opiniéon dominante en la doctrina alema-
na (recogida en las propuestas de Eb. Schmidt y Schwalm en la Comisién
de reforma del Cé6digo penal aleman) no se da la eximente cuando la si-
tuacién de defensa ha sido provocada «intencionadamente» por el sujeto.
Segiin la teoria de la «actio illicita in causa», formulada por Baumann y
sustentada también —con variaciones importantes, que no podemos detallar
aqui— por Lenckner y Schrider, la conducta defensiva del provocador que
lesiona los bienes juridicos del provocado estd amparada por la legitima de-
fensa, pero el provocador responde de la lesién de dichos bienes juridicos
—a titulo de dolo o culpa— por haber provocado la situacién de defensa.

Roxin pone de manifiesto la fragilidad de esta construccién de la «actio
illicita, in causa», en relacién con la fundamentacién de la causa ilicita, la
justificacién de la conducta defensiva del provocador y las consecuencias
que se derivan para la autorfa y la participacién y la delimitacién de los
actos preparatorios y la tentativa.

Roxin considera, acertadamente, que sélo mediante el principio del abuso
de los derechos (el abuso es un limite inmanente de todos los derechos) es
posible delimitar correctamente en estos casos el derecho de defensa. Re-
chaza, sin embargo, €l criterio de la opinién dominante, por ser, en un sen-
tido, demasiado amplio (la provocacién intencional de la situacién de defen-
sa excluye siempre la justificacién), y en otro, demasiado restringido (por-
que no tiene en cuenta los casos en que la provocacién no es intencional,
pero es dolosa, culposa o de algiin otro modo culpable).

Roxin agrupa los casos que se han presentado en la practica de su pals.
Distingue en el planc subjetivo segin que la situacién de defensa haya sido
creada intencionada, dolosa, culposamente ¢ de otro modo culpable. En el
plano objetivo distingue segiin que la acciéon provocadora sea exigida por el
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Derecho, autorizada por el Derecho, antijuridica o reprobable desde el pun-
to de vista de la Etica social. En la provocacion intencionada y dolosa de
la situacién de defensa llega a las mismas conclusiones. Si la conducta pro-
vocadora era exigida por el Derecho o era juridicamente licita, el sujeto
puede invocar la legitima defensa para rechazar la agresion injusta del
provocado. En el primer caso, la intencion o dolo del sujeto no puede al-
teral el sentido social de la accién. En el segundo supuesto, para llegar a
esta, solucion, Roxin se ve obligado a rechazar (de un modo convincente a
mi juicio) la opinién dominante en la doctrina y en la practica alemanas
de que el animo de defenderse debe ser predominante, o al menos no debe
quedar relegado por el de lesionar u ofender. Roxin cree gue basta el dolo
de la defensa, es decir que el animo de defenderse se dé junto a otros y
aungue ocupe un lugar secundario.

Cuando la conducta provocadora era antijuridica -—pero no constituia
agresion ilegitima, que pudiera servir de base, a su vez, a la legitima de-
fensa— el procesado queda privado, segin Roxin, del derecho de defensa.
Al crear, intencionada o dolosamente, la situacion de defensa con una con-
ducta antijuridica abusa del derecho de defensa. No puede invocar ya la
representacién y defensa del ordenamiento juridico, ni la necesidad de
autodefensa (porque se ha colocado voluntariamente en la situacion de
defensa para lesionar a otro). Lenckner, como ya antes nuestro Silvela, ob-
serva que el provocador se ve entonces en la dura alternativa de tolerar la
agresion «injusta» del provocado o defenderse. Roxin sehala, sin embargo,
que su criterio (que es en este punto el de la opinién dominante) no im-
plica una legalizacién de la venganza privada del provocado, porque la con-
ducta d2 éste sigue siendo antijuridica y que no existe, en rigor, un deber
de tolerar la agresién por parte del provocador. En la practica, sin embar-
g0, la negacién del derecho de defensa implicara muchas veces un deber de
tolerancia. Es cierto, sin embargo, que el reconocimiento del derecho de de-
fensa implicaria una contradiccién con el fundamento de la eximente (la
defensa del Derecho y la necesidad de la defensa).

Si la conducta provocadora es reprobable, desde el punto de vista ético-
social, queda privado también su autor, seglin Roxin, del derecho de de-
fenderse. También aquj el provocador abusa del derecho de defensa.

Cuando la provocacién es culposa o el que provoca dolosamente no prevé
o confia en que no se produzca la reacciéon antijuridica del provocado, o la
reaccién excede de los limites previstos, el provocador esta amparado por
el derecho de defensa. Es cierto, dice Roxin, que no puede invocar ya la
calidad de defensor del ordenamiento juridico, pero si la necesidad de de-
fensa. El provocador no ha contado con la agresion, se ve sorprendido por
ella y necesita, por tanto, ayuda. Es preciso, sin embargo, que el provocador
no pueda sustraerse a la agresiéon. Si puede hacerlo y se defiende, abusa de
su derecho. En el mismo sentido resuelve Roxin los casos en que la pro-
vocacion no es culposa —por faltar la culpa respecto a la creacion de la
situacién de defensa—, pero es de algiin modo culpable.

16
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En la seccién de Derecho comparado se publican articulos de Solnaf, «L.os
principios fundamentales del nuevo Derecho penal checoeslovacoy y Sim-
son, «La evolucién del Derecho penal y el Proyecto de Cddigo penal alema-
nes desde el punto de vista sueco».

Las recensiones bibliograficas versan esta vez sobre Filosofia del Dere-
cho y coren a cargo del Prof. Engisch y el Dr. Fiedler.

Jost Cerezo Mir

ESPANA

Revista Espaiiola de Derecho Militar

Numero 18. Julio-Diciembre 1964

La parte penal de este numero esta relegada a la secéion de «notasy,
pues en la preminente de «estudiosy publica articulos de otras materias,
pues no hay que olvidar que se trata de una revista general, dentro de la
especialidad militar.

He aqui los trabajos aludidos:

HERNANDEZ OROZCO, Joaquin: Notas sobre el Derecho penal suizo (pa-
ginas 57 a 91).

El estudio de un Derecho extranjero no supone un estudio de Derecho
comparado, s6lo un presupuesto de él. Este presupuesto trata de llenarlo el
presente trabajo, que empieza exponiendo a grandes rasgos las caracteris-
ticas de la organizacién politica suiza y como consecuencia de la primacia
del Derecho federal sobre el cantonal, con el ambito de competencia de los
organismos federales y su consecuencia sobre el ordenamiento juridico pe-
nal militar de aquella nacién, cuyas leyes fundamentales se enumeran.

La evolucion historico-legislativa del Derecho penal militar suizo Ia
hace refiriéndola a los tres periodos de la evolucién politica de aquel pais:
El de la Confederacion antigua, en el que predomina el espiritu aleman y
en que el ejéreito se forma por el conjunto de el de los cantones, que con-
servan sus caracteristicas y leyes propias, hasta cuando los suizos pasan a
servir en el ejército de otros Estados, con exclusién de las ordenanzas de
éstos, si bien por la asistencia de individuos de diversos cantones en los re-
gimientos suizos, se apliquen, como ocurrié en Francia y en Espafa, la Or-
denanza de Carlos I y 'V, llamada la Carolina; el de la hegemonia francesa
durante el periodo napolednico, con la promulgaciéon de un Cédigo penal
militar, casi inaplicado; el del pacto confederal de 1815, caracterizado por
la dependencia directa del Ejército de la Dieta y la existencia de coroneles
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federales, aunque el reclutamiento, instruccién y armamento de los Cuerpos
‘militares estuviese atribuida a los Cantones, diandose en la ley de 1877,
frutos de los esfuerzos unificadores, 1o que puede ya llamarse Cédigo Penal
.Militar suizo, y la del Estado federal contemporaneo, en el que se acentia
el predominio de las autoridades federales con la promulgacién de la ley
federal sobre justicia penal de las tropas federales, que rige hasta la entra-
da en vigor del actual Cédigo penal militar tnico de 1928.

El resto del trabajo es la consideracién del acierto y oportunidad de su
promulgacién, las criticas y alabanzas que ha merecido y su caracteristica
'y estructura, haciendo notar su parabolismo con el Codigo penal ordinario,
cuya elaboracion se suspendié para darle paso, finalizando con una amplia
‘bibliografia sobre el tema.

"VEJAR VAZQUEZ, Octavio: Las garantias individuales en la jurisdiceion
castrense mejicana (pag. 91 a 101).

La garantias penales y procesales establecidas en la Constitucion son de
‘plena aplicacién en la jurisdiccion castrense, que no podri extenderse nun-
ca hasta comprender personhas no militares. Un juego de recursos gque estu-
dia, en el que esta comprendido el de amparo, sirven para hacer valer estas
garantias, que solo pueden suspenderse en todo el pais o en parte de él y
por tiempo limitado, en casos de invasién, perturbacién grave de la paz pu-
blica o cualquier otro que ponga en grave peligro la sociedad. Para ello es
necesario el acuerdo del Presidente, del Consejo de Ministros, del Congreso
‘0 de su Comisién permanente.

El numero contiene las acostumbradas secciones de recensiones y noti-
cias de libros, la mas completa, que yo sepa, de esta rama del Derecho, In-
formacién, Legislacion, y en este numero la ley belga sobre objetores de
«conciencia y Jurisprudencia, que es sabido recoge la del Consejo Supremo
de Justicia Militar y Tribunal Supremo.

DOMINGO TERUEL CARRALERO.

Revista de Derecho de la Circulacién

Ano I, nim. 5.°, mayo 1964

En éste numero se contienen dos trabajos doctrinales: «Cons'dsracio-
Tnes sobre la naturaleza del 'seguro obligatorio de respcnsabilidad clvil en
la Ley de 24 de diciembre de 1962», por J. Maria Blanc Diaz; y «El Deve-
cho de la circulacién en las Memorias de la Fiscalia del Tribuna) Supremo,
Memoria de 1960», por J. Calvillo.

El primero de los sefialados estudios es de Derscho privado, y el segundo
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de indole procesal, en su mayor parte, por 10 que no creemos de interés su:
comentario desde €l punto de vista del Derecho penal.

GERARDO ENTRENA CUESTA

Aio I, nim. 6.%, junio 1964

LOPEZ-MUNIZ GONI, M.: «Investigacion de accidentes. El caso de la bom-
billa encendida». Pags. 377 a 381.

Se comenta un accidente de carretera. En principio, el conductor del
vehiculo siniestrado afirmé que habia sido deslumbrado, cuando marchaba
con luz de cruce, por un automévil que circulaba en sentido opuesto, lo-
que motivé que se estrellara contra un arbol.

Sin embargo, en el filamento de la luz de carretera de la bombilla del.
vehiculo siniestrado se observo la presencia de oOxido, lo cual asevera que
en el momento del accidente no era la luz de cruce la que el gutomdvil
llevaba, sino la de carretera.

Sz pudo comprobar que €l accidente fue debido al hecho de haberse-
dormido el conductor.

GERARDO ENTRENA CUESTA

Junto con los dos frabajos recensionados se publican en este numero,.
en su seccién doctrinal, otros dos: «Cuestiones procesales de la Ley de 24
de diciembre de 1962; Momento adecuado, para el ejercicio de la accion
directa contra el aseguradory (Ferrer Martin), v «El auto del procesamiento.
y la Ley de vehiculos de motory (J. Vicente Chamorro), que por su indole
exclusivamente procesal no nos detenemos a estudiar.

GERARDO ENTRENA CUESTA

Afio I, nams. 7.0 y 8.0, julio-agosto 1964
LATOUR BROTONS, J.: «La culpa del perjudicadon. Pags. 425 a 433.

Distingue €l autor al hacer su estuziio segin que la culpa del perju-—
dicado en la produccién del resuliado dafioso concurra o no con la dek
agente,

En el supuesto de qu2 el resultado danoso se deba unica y exclusiva-
mente a culpa del perjudicado, ésta habra de soportar todas sus conse-
cuencias, ya que el ordenamiento juridico le niega toia pretension de in-
demnizacién contra tercero. Examina €l autor, en apoyc de su tesis, una
rica gama de sentencias de nuestro mas alto Tribunal, asi como lo que en
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el articulo 39 de la Ley de 24 de diciembre de 1962 se dispone al respecto,
diciendo que habri de tenerse en cuenta para determinar la culpa o ne-
gligencia del perjudicado «la diligencia media ajustada a la normalidad del
traficon, sin que sea preciso que su conducta sea ilicita, bastando con el
comportamiento antirreglamentario del mismo, al descuidar en su propio
interés las reglas de la circulacion.

El problema de la coexistencia de culpa de agente y perjudicado en
la produccién del dafio, afirma el autor, se da con harta frecuencia en
la practica judicial: bien por haberse produciCo realmente una concurren-
cia de culpas, o bien como expediente adecuado para la exculracién del
agente.

Dicha concurrencia encontrard siempre adecuada solucién en el juego
de la compensaciéon judicial.

Esta doctrina ha encontrado franca acogida en las sentencias de la
Sala Primera del Tribunal Supremo, siendo la de 14 ce octubre de 1957
la que perfila y postula la doctrina mags acabada de nuestra jurispruden-
cia al respecto.

En cambio, ha venido siendo axiomatico, en la doctring penal, el prin-
cipio de la no admisién de la compensacién en supuesto de corcurrencia
de culpa de agente y perjudicado, por entender que la imprudencia de la
victima no puede estimarse como causa eficiente del recultado, sino como
mero cooperador en el proceso de causalidad.

El autor, estudiando los articulos 61, 565, 586, 600 y 601 cel Codigo penal,
llega a la conclusién de que puec}e admitirsz la compensaciéon jud'cial de
culpas en el Ordenamiento penal; con el fin de facilitar normas flexi-
biles y de estricta justicia para enjuiciar en toda su justa dimensién la va-
riada y rica gama de hechos que nos presenta la circulacién de hoy en
dia.

G. E.

CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido: «Comentarios a la Doctring juris-
prudencial. De la penalidad en la imprudencia: Interpretacién del parra-
fo 4.0 del articulo 565 del Codigo penal». Pags. 433 a 444,

Tres son las direcciones seguidas por la coctrina jurisprudencial res-
pecto a la penalidad de la imprudencia:

@) La pena que procede degradar es la del delito intencional, que sir-
ve como médulo o tope a la penalidad de la imprudencia (S. 25-I-1963).

D) La pena que corresponde degradar es la que a la imprudencia te-
meraria o a la simple, con infraccion de reglamentos, se sefala en Ics dos
primeros parrafos del articulo 565 (S. 2-XII-1963).

¢) La pena a imponer es la que resulle mas adecuada al delitu doleso
del caso concreto, que ha de ser siemprz inferior a la del doloso corres-
pondiente (S. 1-VII-1963).

La primera de estas tres interpretaciones es la que tiene un mayor arrai-
go histérico y ha venido sefioreando nuestra doctrina y practica hasta
fecha reciente. «Un perezoso habito mental, afirma el autor, al que nc¢ fue-

-
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ron ajenos nuestros legisladores, no hace rensar sistematicamente que el
delito de danos, atentatorio contra el patrimonio, es menos grave que el
de lesionesy, pero lo cierto es que en nuestro Derecho positivo los dafios
dolosos, cuando llegan a ciertas cuantias, son sancionados con penas de
multa que, si por obra y gracia de una decisién legislativa estdn situados
en las escalas graduales por debajc de las de arresto mayor, en la prac-
tica pueden representar mas grave sancién e incluso una privacién de li-
bertad que llegue a 180 dias, esto es, idéntica al maximo de aquella pena de
arresto y que ademas, cuando afecta a penados solventes, no sz benefician
de la suspension condicional. Por lo que si esto ocurre en el terreno de los
delitos dolosos, otro tanto sucede en los ejecutados culposamente.

Para salvar este escollo sz inicila una nuzva corriente a la cual perte-
nece la S. 2-XII-1963. Pero si la pena a degradar es la de la imprudencia,
y sl el parrafo cuarto del articulo 565 dispone qus la pena a aplicar en
ese caso es «la inmediata inferiory, resulta que en los supuestos de impru-
dencia temeraria corresponderia imponer segun las escalas de los articulos
70 y 73, arresto mayor, sin poder llegar a la multa, que es infe:ior en dos
grados con lo que ciertas imprudencias resultarian sancionadas igual o
mas gravemente que el correlativo delito doloroso.

D=2 aqui que surja la tercera direccion, a la que corresconde la S.
7-VII-1963.

En suma, histéricamente la interpretacion tradicional del parrafo 4.0 del
articulo 565 es la que responde mejor a los propdsitos de sus redactores y se
ecomoda a los criterios seguidos por el legisl-ador en los distintos Cosdigos pe-
nales; gramaticalmente, cualquiera de ellas satisface la redaccion del pre-
cepto; logicamente es la interpretacion tradicional la que mejor permite
cumplir el mandato de la degradacién de la pena inmediata, y sistematica-
mente, la norma de degradar la pena del delito-tipo perfecto (el doloso) es
la utilizada precisamente en todos los casos de comisiéon disminuida e im-
perfecta. No obstante 1o cual, quedan subsistentes problemas que el autor

considera en su trabajo.
’ G. E.

CASTRO PEREZ, B. F.: «Circunstancias de irresponsabilidad en el Derecho
de la circulacién». Pags. 361 a 377.

Partiendo el autor del concepto de libertad llega a la afirmaciéon de que
todo hombre, por el hecho de serlo, puede elegir en su actuar. No es bueno
ni malo por naturaleza, dice, es simplemente desfalleciente, como ya senald
Hauriou.

Pues bien, a elegir, 1a persona puede violar una norma reguladora de la
convivencia humana. De aqui surge el concepto de responsabilidad. Esta sera
distinta, segun el tipo de norma lesionada, social, moral o juridica. Y en el
tercer supuesto puede incidir sobre lo publico o sobre el aspecto privado.

{Qué se requiere para que se produzca la responsabilidad? La conjuncién
de cinco elementos esenciales, que el autor enumera y explana:



Revista de revistas 247

1.0 La realizacién de una conducta humana voluntaria. Dentro del tér-
mino «conductay se considera tanto la accién como la omision.

2.c Resultado dafioso.

3. Que tal dafio haya sido motivado por la conducta del sujeto impu-
table.

40 Actitud psicologica del agente, que da lugar a culpabilidad del mis-
mo (dolo o culpa).

5.0 Al lado de la disconformidad subjetiva anterior de la voluntad con
la norma, para que el sujeto pueda ser incriminado, debe existir otra dis-
conformidad objetiva de la conducta con la norma, la antijuricidad.

Para que estemos a presenciag de un hecho responsable es requisito im-
prescindible que concurran todos y cada uno de los elementos anteriormente
sefialados. Por ello, cualquier causa que haga desaparecer a alguno de los
mismos dara lugar, en opinién del autor, a que la accién sea considerada
licita «ab iniciop. Se examinan, pues, a continuaciéon las causas que pueden
dar lugar a la irresponsabilidad, siendo de notar la _singular finura del autor
al considerar las que hacen referencia a la ausencia de accién, culpabilidad
y antijuricidad.

Se critica por B. F. Castro Pérez, por ultimo, el establecimiento de la
responsabilidad objetiva en el Derecho de la circulacién, y apoya su argu-
mentacién en el mensaje de S. S. Pio XII dirigido al VI Congreso Interna-

cional de Derecho Penal.
G. E.

ESTADOS UNIDOS

The Journal of Criminal Law, Criminology and Police Science

Volumen 55, nam, 1.0, marzo 1964

De las diversas colaboraciones que contiene el presente ntumero del «Jour-
naly, suscitan, a nuestro modo de ver, especial interéds las que siguen:

KITTRIE, Nicholas N.: «A post mortem of the Eichmann case the lessons for
international law»n («A posteriori» del caso Eichmann., Lecciones que el
mismo sucita para el Derecho internacional); pags. 16 y ss.

¢(Promovera el caso Eichmann una evolucién aceptable del Derecho inter-
nacional? Formulandose tal pregunta el articulista (que ra sido, entre otros
cargos, Asesor de la Minoria en el Comité Judicial del Senado, Subcomité
contra los Truts y Monopolios norteamericanos), nos esboza el ambito dentro
del cual se desarrolla su trabajo, consistente en una investigacion en orden
a como los conceptos del Derecho internacional resultaron afectados por la
captura, el proceso y la condena de Eichmann.
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EPSTEIN, David M.: «Advance notice of alibi» (Aviso de la coartada); pagi-
nas 29 y ss.

En este articulo su autor hace observaciones acerca del frecuente interés
con que pueden considerarse aquellas normas legales por las que se exige
que, para que el procesado pueda aducir la existencia de coartada en su
favor, ha de dar noticia previag de la mismg a la acusacion.

BAKER, J. E.: «Inmate self-government» (Autogobierno de los reclusos);
pags. 39 y ss.

El autor de este trabajo, guardian asociado adscrito a los servicios tera-
péuticos de la Penitenciaria norteamericana de Terre Haute, en el Estado
de Indiana, comienza inquiriendo si verdaderamente es el auto-gobierno o la
auto-administracién de los propios reclusos un concepto cuya utilidad se
conserva en los sistemas correcionales de su pais; y es, contestando a tal
cuestion, como en el articulo se examinan todos los aspectos que el susodi-
cho auto-gobierno sugiere con propoésitos especificos, en orden al provecho
real que cabe esperar del ¢consejo de reclusosy, que atn funciona en alguno
de los sistemas aludidos.

D. ROBIN, Gerald: «(William Douglas Morrison (1852-1943)»; pags. 48 y ss.

En este articulo, publicado bajo el epigrafe genérico de los «Pioneers in
criminology», a que ya nos vino habituando el «Journal», su autor, aspirante
al Doctorado por el Departamento de Sociologia de la Universidad de Pennsyl-
vania, hacia el Profesor de la cual, Thorsten Sellin, dedican una mencioén de
gratitud por haberle resaltado la personalidad del biografiado, William Mo-
rrison; se consideran las aportaciones de éste respecto al estudio del delito
y causas del mismo, debiendo recordarse al respecto que el reverendo Mo-
rrison, rector que fue de Saint Marylebone, en Londres, desde 1908 a 1943,
presté sus servicios como Capellin en el Servicio de Prisiones de Su Ma-
jestad desde 1883 a 1898, despertdndose en él, como consecuencia de su ex-
periencia penitenciaria, un gran interés por la penologia y criminologia,
interés cristalizado en sus dos libros sobre el delito de los adultos y de los
jévenes, asi como en numerosas colaboraciones a revistas y periodicos. El
sefior Robin exi)one los criterios de Morrison y los enjuicia con la perspec-
tiva peculiar del criminélogo comun.

GERALD ROBIN: «Gang member delinquency: its extent, sequence and
typology» (Delincuencia del bandolero, su ambito, modalidades y tipolo-
gia); pags. 59 y ss.

Hasta en aquellas obras monumentales, como «The gang» (La banda), de
Thrasher (22 ed., 1960, y «Juvenile delinquency and urban areas», de
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Shaw y McKay, no hay un estudio sistematico, como dice el autor de este
articulo, de la actividad del miembro de una banda de delincuentes.

En relacion con ello, una cantidad importante de datos empiricos, no
utilizada todavia en forma adecuada, y que puede consultarse en los regis-
tros de la policia, puede también brindar la confirmacién, asimismo objetiva
de las hipétesis hasta ahora admitidas al respecto, o promover, por el con-
trario, la adopcion de otras nuevas mas eficaces, que permitan el conoci-
miento mas completo del delito de los adolescentes.

DAVIS, George F.: «A study of adult probation violation rates by means of
the cohort approach) (Un estudio de los porcentajes de quebrantamiento
del régimen de prueba (y bajo palabra) por el método de «cohort ap-
proach»); pags. 70 y ss.

Basado, indudablemente, en los estudios previos que al resgecto constan en
los Informes emitidos por el Departamento de Salud Publica del Estado
‘norteamericano de Wisconsin, el autor nos ofrece aqui un concienzudo tra-
‘bajo sobre las expectativas de prediccién de los recursos de guebrantamiento
de las condiciones impuestas a los sometidos a los aludidos regimenes de
prueba y «on paroley.

JOSE SANCHEZ OSES.

FRANCIA

Revue Pénitentiaire et de Droit Pénel

Nimero 4.0 de 1964

Preceden a este numerp de la «Revue», que se edita bajo los auspicios,
‘tanto de «Société Générale des Prisons et de Législation Criminelle», como
-de la «Union des Sociétés de Patronage de Francey», sendas notas necrolégi-
cas, que no podemos por menos de suscribir en natural y obligada condo-
lencia de profesionales del Derecho, en memoria de Charles Germain, Abo-
.gado ante la «Cour de Cassation», miembro del Consejo de Administracién
-de la primera de las Entidades que acabamos de citar, autor de lo que con
modestia titulé «Eléments de Science Pénitentiairen, Director que fue de Ad-
ministracién Penitenciaria del Ministerio de Justicia, y al que, entre mul-
tiples esfuerzos que realiz6 en pro de la reforma penitenciaria, se debe el
establecimiento, en Fresnes, del Centro Nacional de Orientacién, la con-
quista legislativa que supone lograr adquiriese en su pais carta de naturaleza
el régimen de «probationy, hasta entonces sélo aplicado a titulo experimen-
tal. En recuerdo de tanto bien como hizo a la humanidad el que fue Pre-
sidente de la «Fondation Internationale Pénale et Pénitentiaire», unimos
‘nuestros sentimientos a los del Sr. Paul Amor cuando éste dirige a la viuda
« hijos de Charles Germain la expresién de sus sinceras condolencias.
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Otra nota triste en memoria de Louis Hertz (1901-1964), juez que fue por-
espacio de casi veinte afios encargado de la ejecucién de penas en la Prisién--
Escuela de Oermingen, en la baja Alsacia-Lorena, donde son remitidos todos
los penados jévenes de cualquier rineén de Francia, cual en tltima tentativa
de recuperaciéon. Caracterizaron al fenecido Hertz las prendas personales de-
bondad, altruismo y confianza en los demaés,

LEVASSEUR (Profesor): «Les infractions contre la famille et la moralité.
sexuellen,

Como Ponencia para la Asamblea General de la «Société Générale des.
Prisonsy, que tuvo lugar en 30 de mayo del pasado afio, aun que pensando
también en el ulterior Congreso de la «Association Internationale de Droit-
P¢naly, el citado Profesor Levasseur leyé un estudio muy cuidado e intere-
sante acerca de los problemas suscitados por la represién de infracciones
contra la familia y por el estudio sobre la conveniencia o no de reglamentar-
la actitud sexual de los individuos, si bien en el estudio refereido se aunan.
ambos aspectos al enfocarlos desde la perspectiva de las «soluciones legales.
francesas en la represién de un comportamiento sexual antifamiliary.

Toda vez que ni la proteccién fisica, ni la de indole pecuniaria, sino la
proteccién moral de la familia puesta en peligro por consecuencia de cier-
tos comportamientos sexuales, es 10 que ha constituido la esencia del estudio-
en cuestién, no es de extrafiar (a aquellos de nuestros lectores que a la.
consulta directa del tema resefiado acudan) el no ver en el mismo abor--
dados de un modo sistematico, ni los atentados al pudor, con o sin violencia,
ni la violacién, ni el atentado al publico recato, especialidades que tan sélo-
se rozan, valga la expresién en tanto en cuanto las mismas han sido rea-
lizadas en el ambito familiar y en la medida en que las mismas puedan
llegar a ser elemento constitutivo de la infraccién, o incluso una circunstancia.
agravante.

Por razon idéntica no han sido considerados ni la prostitucién ni el pro-
xenetismo mas que por el peligro que estas actividades pueden implicar para
la familia, ya que, como bien hizo notar anteriormente el Sr. Sacotte («Re—
vue Pénitentiaire», 1963, pag. 398), es en familias que adolecen de alguna
desunién donde la prostitucién tiende a efectuar sus reclutas, aparte de ser
aquélla el origen del abandono de millares de nifios (la mayor parte de las.
prostitutas son madres de criaturas que éllas no pueden atender en condi-
ciones normales).

Por otro lado, ha de tenrse en cuenta que el abandono familiar no debe-
excluirse al tratar de las cuestiones en un principio enunciadas, ya que tal
hecho es frecuentemente la consecuencia de la insconstancia de los esposos.
en la eleccién de compaiiia; el mero amancebamiento culpable aboca la rup--
tura del hogar, al abandono, incluso al solamente pecuniario, del que pue--
den seguirse otras irregularidades.

Por lo que a la inmoralidad sexual atafie, aunque ésta a veces no llegue-
a turbar el orden pblico, debido a las precauciones de «discrecién» de que-
puedan rodearse en sus actividades censurables los adultos participantes,.
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no por ello puede desconocerse el dato que aquéllas ha de causar a las fami-
lias, a la firmeza de los lazos familiares e incluso a la propia esencia de la.
constitucion famliar y, consecuentemente, al desarrollo y estabilidad de la.
misma.

Con tales antecedentes es como el profesor Levasseur abordé los con-
ceptos fundamentales de la legalidad francesa en la materia, asi como la evo-
lucion experimentada en la legislacion del pais vecino; la incriminacién y la
represion de las infracciones contra la familia y la moralidad sexual en De-
recho francés vigente; la proteccion del matrimonio y de la familia me-
diante el resepto al principio monogamico; la proteccién penal de las obli-
gaciones conyugales, especialmente en el ambito sexual, en el que no se
descarta por el ponente la enorme dificultad que entrafia la dificilisima per-
cepcion de irregularidades, excesos, atropellos y degeneraciones que tengan.
lugar al amparo precisamente de la proteccion legal que depara el hogar fa-
miliar, Igualmente se considera, a la luz de la legalidad francesa en vigor,
la. protecion de la natalidad, la «proteccién de la libertad ajena contra los
abusos de la (pretendida) libertad sexualp (atentados con violencia o sin:
ella; la represién de los procederes que entrafian perjuicio a la dignidad hu-
mana y producen perturbacién social, incitacion al desenfreno de los me-
nores; atentados a las costumbres por medio de la prensa, control de es-
pectaculos, ete.

Concluyé la mocién con el analisis de los métodos tradicionales de repre-
sién para tal clase de infracciones, asi como de los de indole terapéutica.

A lo largo de esta publicacion peridédica se pueden consultar asimismo los
trabajos de M. R. Schmelck sobre el «Régimen de los establecimientos pe-
nalesy estudio no menos meritorio ¥y documentado, en el que se exponen
datos muy ilustrativos acerca de experiencias logradas en establecimientos.
de la clase aludida como los de Caen, Prision-Escuela de Loos, casa de de-
tencion en Evreux; régimen de prueba y ayuda post-penal; libertad condi-
cional, instituciones y aportaciones de origen privado o particular; proble-
mas del personal penitenciario, especialista ¥ no especializado, formacion
del mismo; edificios, su explotacion y mantenimiento; trabajos penitencia--
rios; estadistica de trabajos ejecutados en los establecimientos penales fran-
ceses durante el afio 1963; la Inspeccién, funcién del asesor pedagogo; la det
inspector médico.

J. S. O

Igualmente contiene este nimerc de la «Revuey una Croénica de crimino-
logia clinica g cargo del Sr. Badonnel, Jefe-Médico del C. N. O.; un estudio
sobre el Centro nacional de estudios e investigaciones penitenciarias, por
G. Picca; a mas de otras crénicas extranjeras a cargo del Dr. Herzog, por
Alema/ni'a, y de J. C. Garcia Basalo, por Argentina.

Por cuenta del «Boletin de la Unién de Sociedades de Patronato Fran-
cesasy se inserta en el propio numero un trabajo-informe, suscrito por el
sefior Jean Foyer, sugiriendo a la Presidencia de la Republica unas bases
de «Reorganizacién del Ministerio de Justicia francés»; otro informe anual
de la Direccion de Instruccién Vigilada, con unos anexos sobre Delincuencia.
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Juvenil, Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia en Peligro, Tutela de
los albergues familiares y otras cuestiones con tales temas conexas.

Por cuenta de la sefiora Jean Catry, su fundadora, se publica un informe
sobre la «Obra de reeducacion mediante el trabajo, en Lila», amén de otras
noticias sobre instituciones o fundaciones similares.

J. S 0.

Revue Pénitentiare et de Droit Pénal

En esta publicacién donde periédicamente condensan, cual bien sabe la
mayoris, de nuestros lectores, sus «Boletinesy respectivos la «Société Géné-
rale des Prisons et de Législation Criminelley y la «Union des Societés de
Patronage de France», aparece, en la Seccion de «Cronicas Extranjerasy,
una colaboracion del Magistrado Don Domingo Teruel Carralero, la que
se nos permitira resefiemos en primer -lugar, no ya por tratarse de un muy
ilustre compatriota, sino también ror consistir en un delicado y emotivo
homenaje a la memoria del Profesor Cuello Calén, con quien tan asidua-
mente trabajé el sefior Teruel Carralero.

Bajo el epigrafe: «Ya no expiicard mds Cuello Calon» («Maintenant,
‘Cuello Calén n.enseigne plusy), El sefior Teruel evoca la pérdida que hemos
experimentado con la pérdida del maestro inolvidable, haciendo constar
como el mismo era especialista en problemas penitenciarios, recordando
que la célebre «Penologian, por vez primera publicada en 1920, acaso fuese
el trabajo del maestro que mas notoriedad comenzd @ brindarle,

Seguidamente evoca también el serior Teruel que precisamente uno de
los trabajos que ultimamente vino Cedicandose con mas ahinco el fene-
cido Profesor fué la «Nueva Penologian, obra de la que sblo pudo a arecer
el priiner volumen, de setecientas paginas, donde se abordaron cuest ones
tan' sugestivas cuales la de la conveniencia constante de una mayor in-
tervenciéon judicial en la ejecucion de las penas; la de que la Penolcgia,
sl bien estrechamente relacionada con la Criminologia, no constituye una
mera parte de esta ultima; la de que el fin principal de la pena es la rea-
lizacion de la justicia, sin perZer en €llo de vista la preve cion =cspecial;
que la pena debe individualizarse, y nada mejor al efecto que la sentencia
indeterminada; que la pena de muerte es susceptible de supresion donde
los delitos violentos sean escasos; la conveniencia, en fin, de sustituir las
penas cortas de reclusién por medidas de seguridad adecuadas, el perdén
y el trabajo obligatorio. :

Enumera, después el sefior Teruel Carralero cuestiones de las que tam-
bién se ocupd el Profesor Cuello Calén en diversos artfculos; tales: «Vici-
situdes y Panorama Legislativo de la Pena de Muertey; «Las Medidas de
Seguridad»; «Tratamiento ds los Delincuentes en Libertad» (Régimen de
Prueba), etc.

En un breve y certero esquema biografico, sefiala también el sefior
Teruel las Catedras que cesempené el Profesor Cuello Calon, de cémo éste
Se consagrd, en la mas rigurosa acepciéon del vocablo, a la ensenanza del
Derecho penal y de las Ciencias del mismo orden; mas, en lo que se supera,
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si cake, el senor Teruel, es en la gallardia con que prcclama otra gran v:ir-
dad: la de que el Profesor Cuelly Caléon fue un «adelantado», acaso el mas
preclaro, en esa larga y dificil lucha en pro de una jurisdiccién especial
para la dzlincuencia juvenil, como ahora se dice.

No podemos por menos de elogiar esa gallarda actitud dz2! senor Teruel,
por s2r otra gran prenda de las muy buenas que lz adornan y, en com-
pensacion, puede abrigar la seguridad de que si, como desgraciadamente
es cierto, como aguél mismo expresa con frase inevitablemente acongojaia:
«que ahora ya no enseiara mas el Profesor Cuello Ca'ény; mientras que-
den discipulos del mismo, tan competentes y leales al maestro como el
sefior Teruel Carralero, la pérdida por ausencia tan irreparable sera siem-
pre mas soportable.

% k¥

Para no hacer excesivamente extensa la resefia presente, p:rmitasenos
ofrecer ahora al lector una escueta resefia del resto Cel contenido de este
numero de la «Revue Pénitentiairep, haciendo constar al respecto que en
€l, se publica asimismo una referencia sobre la sesién celebrada en Paris,
el 24 de octubre de 1964, dedicada a la «Oportunidad de utilizar el sistema
conjunto socio-dramatico en el tratamiento de delincuentes adultosy a
cuya sesiéon concurrieron, ademas cdel rropio sefior Teruei Carralero, nuss-
tro también compatriota sefior Carretero Pérez.

Insértase luego una «Crénica de Criminolog.a Clinicay, particularmente
enfocada a las «reacciones agresivas de los maniaticosy, a cargo del Dr.
Badonnel, Médico Jefe del C.N.O. en Fresnes; las ya aludidas «Croénicas
Extranjerasy, entre las que figura, ademas de la que hemos dado a ‘conocer
en primer lugar, una relativa a la «Detencién con fines de tratamiento
segun la Ley canadiense sobre estupefacientes», trabajo de A. J. Mac Leod,
Comisario del Servicio Canadiense de Penitenciarias; y otra alusiva al
«Sistema Penitenciario Italiano, desde las perspectivas del régimen legal
vigente y de la reforma en proyectop, debida a la pluma de A. Garofalo,
Director General de Instituciones para la Prevencién y Aplicacién de las
Penas.

Bajo los auspicios de la «Union des Societés de Patronage de Francey,
se publican en este mismo nimero las corresnondientes Secciones de Juris-
prudencia, Crénicas administrativa y financiera, donde se trata de Centros
regionales para la infancia inadaptada y del empleo de los nifios en los
espectaculos; Croénicas de las Sociedades e Patronato para Adultos, en
que se hace especial consideracion sobre los «inadaptados socialesy y el
«patronato de liberadosy.

Tras la Croénica de Revistas, dividida en sendas secciones para Francia,
el extranjero y para revistas de ambito internacional, concluye con una
serie de «Noticiasy referentes a la Sociedal de Legis'acién comparada, al
Instituto de Derecho Comparado de Paris, dond2 pronunciaron conf.resncjas
los sefiores Langmeijer y Paul Cornil, Profesor éste como es sabido en la
Universidad de Bruselas, y el ctial se ocupé del Régimen de Pruczba. Hay
finalmente sendas noticias referentes a la s2sion conmemorativa organi-
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zada por el Instituto d= Crimirologia cCe la Facuitad de Derecho y de
Ciencias Econdémicas de Paris, y a un curs.llo szcial en la sede de la Fede-
racion Francesa de Trabajadores (diriamos mejor «asistentesy o «técni~
cos») sociales,

J. 8. O.

Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé

Nim. 1, enero-marzo, 1965

LOPEZ REY, Manuel: «Aspects et problémes de la codification pémale a.
I’heure actuelle»; pags. 1-50.

Con el anterior articulo el consejero de las Naciones Unidas para la
prevencion del crimen y el tratamiento de la delincuencia, ofrece su punto.
de vista en referencia con la seria y delicaZa cuestion de la codificacién
penal en la actualidad. Como es natural, y expresamente lo hace constar
Lopez (Rey, se trata de sus opiniones y no de las del organismo a que
pertenece.

Comienza afirmando el autor, en una breve introduccion, que los aspec~
tos y problemas de la codificacion penal en el momento actual exigen un
estudio mucho mas profundo que el de un simple ensayo. El movimiento
de reforma que dia a dia se va extendiendo es por demas significativo de
la importancia del tema: haria falta no soio una trasformacién total de
lo que se denomina «administracién de justician, sino también una autén-
tica reforma penitenciaria. £1 autor reconoce, la intima vinculacién exis-
tente entre un determinado orden politico v el orden penal, pero las cri-
ticas que lleva a cabo se fundamentan en razones penales y no politicas,.
incluso en el supuesto de que su opinién sea contraria a determinados re-
gimenes. :

En el segundo apartado de tan interesante articulo estudia Lipez Rey
los distintos codigos penales y proyectos de reforma mas sobresalientes,.
que proporcionan una vision panoramica de la legislacion penal. En refe-
rencia con el cbdigo essafiol, lleva a cabo inteligentes consideraciones scbre
la reforma producida por el texto revisado en 1963. Dedica también aten-
cion a los proyectos existentes en la Argentina, Jarén y Republica Fede-
ral Alemana. Es encomiabie la eleccién, pues cada uno de ellos pertenece
a tres distintos continentes, si bien en lineas generales su estructura y su
contenido viene a ser muy similar. Quiz4 el reproche d= que se trata de pro-
yectos excesivamente juridicos, técnicos y casuisticos sea por demas jus-
tificado.

"En el titulo 3. de su estudio se trata de las cuestiones de orden general
que plantea la codificacién penal. El primer epigrafe viene referido a los.
distintos problemas que giran en torno a la persona y a la comunidad.
Persona y comunidad deben ocupar su auténtica situacién en el derecho
penal y en la criminologia. El derecho penal de nuestros dias debe refle~
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jar: la subordinacion, en ciertos terrenos, del Estado y de la comunidad
nacional a la comunidad internacional; el respeto y la proteccion d.l1 Es-
tado de los derechos de las comunidades nacionales; y la proteccion pznal
que los organismos internacionales, comenzando por la Organizacién de
Naciones Unidas, solicitan en el ejercicio de alguna de sus actiiidadss 7
funciones, y cuya proteccion debe cristalizar en los codigos penales nacio-
nales. En referencia con el objeto de la ley penal se afirma que la réaZap-
tacion es si no el dnico el mas importante objeto de la ley pznal. Sin em-
bargo, tal concepcién es exagerada. Las razones son las siguientes: una
gran parte de los delincuentes, particularmente los primarios, no tienen
necesidad de ser readaptados, si por esto s2 entiende la ayuda a :ncontrar
su puesto en la comunidad; otres nunca pueden ser readaptados; para
otros seria inutil por su edad y por la duracién de las penas; y tor ultimo,
otros no merecen el esfuerze de ser readaptados, tales como los criminales
de guerra, los autores de atrocidades y aquéllos que han parsegui}do sistema-
ticamente, torturado y ejecutado, 2 quienes se oponian a ellos y a su ré-
gimen. El verdadero objeto de la ley renal, como el de todas las demais
leyes ante un conflicto, es el de hacer justicia. Esta afirmacién de ninguna
forma puede ser considerada como pasada cde moda, pues ella no paca
nunca. A continuaciéon ofrece una serie de argumentos que pueden per-
fectamente compartirse dentro de la presente reflexién. Siguen los epigra-
fes en los que desarrolla cl tema de la extensién de la ley penal y el refe-
rente al derecho y criminologia.

El 4. {itulo de éste bien pensado trabajo, se refiere a los numerosos
problemas de la codificacién. De entrz todos ha escogido Lipez Rey los
siguientes: ventajas y desventajas de la codificacén; c¢émo hacir un cédigo
penal; la responsabilidad penal y la formulacién de log delites en parti-
cular. Son por demas interesantes las refiexiones llevadas a cabo en la
segunda de las cuestiones, referida a la confeccion de un cédigo penal,
y la variante que supone la trasplantacién y a los diferentes métodos que
pueden seguirse en la realizacion de un ordenamiento penal en general.

Finaliza tan interesante contribucién al temg con unas consideraciones
finales, en las que se destaca la concordancia que bede existir entre la
legislacién penal de cada pais y el momento de desarrollo en que se en-
cuentra el mismo. Condena Lo6pez Rey el derecho penal dogmatico, técnico,
sistematico y erudito por excelencia que pertenece al pasado y es causa
de una serie de intereses creados y que considera sobre todo como el objeto
de una profesion, pero no como la expresién de una funcién social. Seria
interesante, segun Lopez Rey, realizar una encuesta para ver las dispo-
siciones de los cédigos penales que jamas se han aplicado, lo que pondria
de manifiesto una serie de conflictos entre ellas y la realidad .

MANUEL COBO
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CORNIL, Paul: «Sursis et probation. La loi belgue du 29 juin 1964»; pa-
ginas 54-71).

Se trata de una conferencia pronunciada en la seccion de Derecho
penal y ciencia criminal del Instituto de Derecho comparado de la Univer-
sidad de Paris. Cornil, muy brevemente, lleva a cabo un estudio de ambas
instituciones, de su origen, de la terminologia utilizada y de los dstintos
problemas que ambas plantean en inmediata referencia con la ejecucion
penal en la Ley belga de 29 de junio de 1964. A su juicio, 'a puesta en prac-
tica de esta ley sera dificil y ofrecera problemas delicados a todos aquéllos
que participen en dicha empresa,

ZLATARIC, Bogdan: «La nouvelle legislation yougoeslave concernant Pexe-
cution des sanctions criminelles»; pags. 73-86.

Se trata de una exposicién de la legislacion yugceslava que se encuentra
vigente en la actualidad. Su autor lleva g cabo una introduccién referente
a la relacién existente entre la totalidad de un sistema juridico y el con-
creto sistema de sanciones criminales. Por demas interesantes son las con-
sideraciones referidas a la ejecucién de las sanciones penales y a la pro-
teccion de las libertades y derechos fundamentales de la persona. A™ su
juicio, la legslacién yugoeslava sobre la ejecucién de sanciones criminales,
adoptada en 1861, presenta un doble interés para los juristas extranjeros:
en primer lugar, puede ser objeto de atencién por lo que se refizre a su
forma y composicion técnico juridica; en szgundo lugar, por lo que se
refiere a su contenido. Para Zlataric la realidad yugoeslava, en esta con-
crets, rnateria, no se corresponde con la legislacién, pues ésta contiene una
serie de reglas juridicas que deberian ser respetadas en la practica coti-
diana de la ejecucion de la sancién criminal.

Sin embargo, el legislador yugoeslavo se encuentra fuertemente inspi-
rado en los grandes valores morales enunciados en el comenzo de su comz-
nicaciéon y que son salvaguardia de los derechos del hombre y del respeto
a la dignidad de la persona humana,

En la seccion de estulios y «varietés», vienen los siguientes trabajos.

«Iy experience des mesures de sureté en droit penal suissen de Francois
Clere (pgs. 87-103): «La protecciérn du secret d= la. correspondance au
regard du droit penaly por Jean Pelissier (pgs. 105-117).

Asimsmo contiene el presente numero las distintas crénicas legislativas,
de derecho penal militar, de criminologia, de policia, de defensa social,
que son habituales en la revista, y la seccién informativa y bibliografica.

M. C.



NOTICIARIO

INSTITUTO DE CRIMINOLOGIA

En el presente afio académico 1964-65 ha comenzado a funcionar el nuevo
Instituto de Criminologia de la Universidad de Madrid, bajo la direccién del
profesor Dr. D. Juan del Rosal. El Instituto estd agregado a la Facultad de
Derecho, pero mantiene estrechas relaciones con la de Medicina y Filosofia
de las que procede una parte de sus Profesores.

El Instituto de Criminologia se propone una doble funcién: La ensefianza
y la investigacién en el campo de la Criminologia. Para cumplir su primera
funcién ha organizado la docencia a dos niveles: E! Curso Elemental, que.
dura un afio y al que pueden inscribirse todos los que lo deseen; y el Curso
Superior de dos afios de duracién, al cual son admitidos solamente Licenciados.
en una Facultad universitaria o equivalente, y los estudiantes que poseen el
Diploma del Curso Elemental. Después de haber aprobado los exdmenes, los.
alumnos reciben el Diploma correspondiente a dicho curso. Para obtener el
titulo de Graduado en Ciencias Criminoldgicas se requiere estar en posesion
del Diploma del Curso Superior y presentar una tesis por un Profesor del
Instituto.

Para cumplir la segunda funcién ha organizado el Instituto un Departa-
mento de Investigacién, que estudiard el delincuente y el delito en su ambiente
social contempordneo con el fin de realizar una futura labor profildctica, peni--
tenciaria y terapéutica del delincuente en el campo de la Politica Criminal.
Estos trabajos serdn desarrollados por un grupo de Investigadores, que se es--
pera agregar al Instituto y en ellos colaborardn los estudiantes. durante el
tiempo de la redaccién de su tesis. También entra en el cuadro de actividades
del Instituto la redaccién de cuantos estudios sobre materias criminolégicas.
le sean solicitados por Entidades Piiblicas o Privadas.

Este curso cuenta ya el Instituto con unos cien estudiantes, en su mayorfa
Licenciados y Funcionarios de los Cuerpos Judicial y de Prisiones. Entre los:
Profesores y Colaboradores del Instituto forman destacadas figuras espaiiolas.
y extranjeras. '

El Instituto prepara un folleto con el Reglamento, Plan de Estudios y Lista
de Profesorado, que serd enviado a cuantos lo soliciten de la Secretaria
de este Instituto.

El Curso préximo durard desde el 15 de octubre de 1965 al 31 de mayo:
de 1966. La matricula se abrird desde el 1.° de octubre.

PREMIO DE LA SOCIETE INTERNATIONALE DE DROIT PENAL MILI-
TAIRE ET DE DROIT DE LA GUERRE

El premio, de cardcter cientifico, instituido por la «Societé Internationale
de Droit pénal militaire et de droit de la guerre», serd otorgado, por se-
gunda vez, en 1967. Su importe asciende a 1.000 francos franceses. El regla-
mento para su atribucién es el siguiente:
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Este premio se destina a recompensar un estudio sustancial y original
que verse sobre derecho penal militar, derecho disciplinario militar, o
derecho de la guerra.

Los estudios presentados pueden ser manuscritos o editados en 1964,

1965 o 1966. En igualdad de méritos, un libro serd preferido a un

artfculo, y una obra publicada a un manuscrito. Los idiomas admitidos

son: francés, inglés, neerlandés, alemdn, espafiol e italiano.

El jurado estard compuesto por: :

M. J. GILISSEN, Vicepresidente de la Societé, primer sustituto del Au-
ditor General, Abogado general del Tribunal militar, profesor de
la Universidad de Bruselas (Bélgica).

DE No Louils, E., General Auditor, Director de la Seccién de Derecho
Militar del Instituto Francisco de Vitoria (Espaifia).

V. VEUTRO, General, Procurador Militar de la Repiblica (Italia).

J. B. ELLERT, Teniente Coronel, Oficina del Judge Advocate General
(Estados Unidos).

]J. Hinz, Dr., Ministerialrat en el Ministerio Federal de Defensa (Repu-
blica Federal Alemana).

Sus decisiones son inapelables.

Los trabajos presentados deberdn remitirse, en cinco ejemplares, al

presidente del jurado (M. Giglissen, 155 Avenue des Statuaires, Bruxe-

les-18 (Bélgica), antes del 1. de abril de 1966.

El Consejo de direccién de la Societé se reserva el derecho de publicar

el estudio premiado en la coleccién de los Recueils de la Societé, o en

la Revue de Droit Pénal Militaire et de Droit de la Guerre.

El resultado del concurso serd hecho ptblico con ocasién del IV Con-

greso internacional de la Societé, en mayo de 1967.

NUEVO CATEDRATICO DE DERECHO PENAL

Tras refiidas oposiciones ha obtenido la cdtedra de Derecho penal de la

‘Universidad de Santiago de Compostela, don José Antonio Sdinz Cantero, que
hasta ahora fue Profesor Adjunto de la misma disciplina en la Universidad

-de Granada.
Nos complace felicitar al nuevo catedrdtico, colaborador valioso de este

ANUARIO.
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