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quiera propio o ajeno.

La incidencia del texto, en los Cédigos de los Estados --
asistentes a las Conferencias, no ya en cuanto a la férmula-
empleada, sino en cuanto al contenido material no ha sido --
grande, tan solo el cédigo penal polaco de 1932, transcribe-
précticamente la formulacién aprobada en Varsovia (441), el-
cddigo italiano de 1930, mantiene en su art. 52, una identi-
dad de contenido con la formulacidn de Varsovia, aunque su -
fundamentacidn no esté en el texto de la Conferencia, sino -
en lao ampliocién de una tradicién, ya recogida en el cbddigo-
ZANARDELLI (442), Una cierta influencia puede observarse en-
el art. IT del cédigo penal yugoslavo (443). Las legislacio-
nes de los restantes Estados incluida la de Rumanig (444) --
restringen la admisidn de la legftima defensa a la protec- -
cién de una serie de bienes. Asi las legislaciones de Espafia

(445), Francia y Bélgica (446), permanecen en sus regulacio-

nes tradicionales.

2 .- Estado de Necesidad. Fl texto propuesto supone en w-

cuanto su contenido un indudable avance en el proceso de ela
boracidn de esta eximente (447).

Se considerd: "I - Estd exento de pena el que comete un -
acto necesario para apartar de un bien cualquiera que le per
tenece a él o a otro, un peligro grave, inminente y de otra-
forma inevitable, siempre que el bien salvaguardado sea al -

menos equivalente al bien sacrificado™, II - "No se conside-
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rard que actda en estado de necesidad, el que tiene el deber
juridico de sufrir el peligro",

Supone un paso adelante pues: I - incluye tanto el estado
de necesidad en sentido estricto, como el quxilio necesario;
IT - Extiende la proteccidn a cualquier tipo de bienes; - -
IIT - Extiende su aplicacibn hasta los supvestos, inclusive,
de equivalencia entre el bien juridico salvaguardado y el sa
crificado.

Tan progresiva formulacidn Onicamente es totalmente segui
da por el art. 22 del cédigo penal polaco (448) y por el art
126 del proyecto francés de 1834 (449),

Concepto muy préximo adoptd el cddigo penal rumano, art.-
131, que realizg una enumeracidn de los bienes jur{dicos pa-
ra los que es aplicable (450),

En los restantes Estados, siguen con su anterior regulo--
cidn, Francia, Bélgica (451) o llegan a conceptos también am
plios pero por otras vias, casos de Italia (452) y Espafia -

(453).

3 Participacidn.- El texto adoptado en Varsovia se li-

mitaba o decir "todos los que han participado en la tentati-
va o en la consumacién de un crimen o un delito, como insti-
gadores o auxiliadores serén castigados como si fueran auto-
res'™,

El texto impone en mi opinién, y en contra de la de SOL—-

NAR (454), Snicamente una obligacién de cara a la pena, es -
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decir aplicar el criterio del cbddigo penal francéds, de casti
go igualitario o cémplices y autores (455). Por otra parte -
queda sin resolverse lo que es el problema mds grave, deter-
minar de modo Gniforme qué comportamiento comprenden cada --
una de las categorfas mencionadas en el articulo (autores, -
instigadores y auxiliadores),

De cualquier modo esta poco afortunada f8rmula, carece de
toda trascendencia, pues el castigo equiparado solo es mante
nido por el cédigo francés que ya la tenfa. En los demds ca-
sos la regla general es imponer ol instigador la misma pena-
que al avtor, y pena atenvada al cémplice. Puede verse art.-
69 cédigo penal belga, art. 123 del cédigo penal rumano (456),
art. 114 cddigo penal espafiol 1928, y art. 53 del cédigo pe-
nal espafiol de 1932, y no de modo taxativo el art. 114 del -
cédigo penal italiano (457).

4. Tentativa.~- EL sistema seguido por lu Conferencia fué-
el opuesto al de la participacidn, es decir formular el con-
cepto, y se abstiene de toda referencia a la pena a imponer.

"Hay tentative punible cuando la resolucidn de cometer un
crimen o un delito, ha sido manifestada por el empleo de me-
dios destinados a realizar este crimen o delito, siempre que
no haya desestimiento, o que no se haya producido el efecto-
por circunstancias independientes de la voluntad del autor”.

Art. 2 "La tentativa del crimen o del delito imposible no
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es castigada.

El texto es poco afortunado (458), y presenta contradicio
nes en su conjunto. En principio, la definicidn de tentativa
formulada parte de una base subjetiva ol dor preponderancia-
a la manifestacidn de la resolucidn criminal, sobre el co- -
mienzo de la ejecucidn. El no acoger la limitacibn en cuanto
a la intervencién del derecho penal de la realizacidn de ac-
tos de ejecucidn, trae consigo que pueda incluirse dentro de
este concepto de tentativa actos que Snicomente tienen cardc
ter preparatorio., La amplitud de este concepto de tentativa-
quedaba también reflejado en el castigo generalizado, parg ~
las legislaciones que partieren de una clasificacién tripar-
tita, tanto de la tentativa de crfmenes como de delitos.

Por otra parte, el art. 2 al establecer el no castigo del
delito imposible, adopta una postura objetiva, en contradi--
cibn con el subjetivismo del concepto de tentativa (459).

La razén de la adopcidn de esta amplida férmula, estd, en-
la influencia del art. 56, del entonces proyecto ROCCO (460),
que amplfa el castigo al responder, con una indudable base -
avtoritaria (461}, de la realizacidn de ™actos iddneos, diri
gidos de modo no equivoco al cometer un delito".

La adopcidn del criterio de Varsovia tfoerié consigo: I -
formulccién de un concepto amplio de tentativa, II - castigo
generalizado de la tentativa de crimenes y de la de delitos,

III - no castigo expreso del delito imposible.
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Solo el cddigo ROCCO, que fué el inspirador, acoge el con
cepto amplio de tentativa, art. 56, y el no castigo de deli-
to imposible art. 49-II (462).

El cédigo polaco, estd influenciado por esta resolucidn--
en cuanto al concepto de tentativa del art, 23, pérrafo I, -
pero no en cuanto al delito imposible, cuya impunidad solo -
acoge en los casos de supersticién o extrema ignorancia, art,
23, pérrafo III (463),

En los restantes Estados que acudieron a la capital pola-
ca, la influencia es nula. As{ el cédigo penal rumano de - -
1933, define la tentativa en base al comienzo de la ejecucidn,
art. 96, lo admite de modo general solo para los crimenes, -~
art. 98, y castigo el delito imposible, art. 99 (464). Fran-
cia continud con su legislacién tradicional de definicidn ob
jetiva, art. 2, no castigo generalizado a delitos, art., 3, y
ninguna mencidn al de imposible (465). Postura andloga man-~
tiene el cddigo penal belga en los arts. 51 y 53 (466), vy fi
nalmente los dos cbddigos espafioles de esta época siguieron -
con la tradicional distincién tentativa-frustracidn., Mien- -
tras que con relacidn al delito imposible, el cddigo de 1928,

establecid su castigo, art. 51, y se abstuvo de toda mencidn

del de 1932 (467).

5. Regulacién de las medidas de seguridad.- Ya en la pri-

mera conferencia de Varsovia se decidif, a instancia de FERRI,

que en la siguiente se afrontarfa la unificacidn de las re--
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glas fundamentales de las medidas de seguridad (468). Sy in-
corporacién a los cédigos preparada ya por la labor de lg --
Unién Internacional de Derecho Penal en los afios anteriores-
a la Guerra Mundial, acabuba de recibir el espaldarazo del -
primer congreso de la Asociacidn Internacional en Bruselas -
(469), y de hecho aparecfa recogida junto o las penas en to-
dos los proyectos en elaboracidén en los paises miembros de -
estas conferencias (470).

La acogida del dualismo estricto, pena-medida de seguridad,
respondfa a una solucidn transacional ante el fracaso de los
dos extremos monistas, fraguado en la época anterior y consa
grado tras la I Guerra Mundial (471).

Todo ello hace que el andlisis de la cuestidn sea el tema
estrella de la conferencia de Roma (472). El texto de 15 ar—
tfculos (473), aprobado por la conferencia, fué estructurado
para su elaboracidn en tres distintos apartados: I - Natura-
leza y garantias jurfdicas de la medida de seguridad con re-
lacidén a pena, II - Diversas especies de medidas de seguri--
dad. III - Principios juridicos que regulan la ejecucidn de-
las medidas de seguridad.

Unicamente los artfculos correspondientes o las diversas-
especies de medidas de seguridad, se aparta del entonces pro
yecto ROCCO, las restantes prdcticamente constituyen la - --
transcripcidn del que serfa cddigo penal italiano (474), Es-

to hace que gran parte de la critica y los comentarios, que-
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se han reclizado sobre el estado peligroso y la medida de se
guridad en la legislacién italiana, sean aqui totalmente vé-
lidos. El carfcter de este capftulo de nuestro estudio, que-
mira ante todo a la incidencia que las distintas legislacio~
nes ha traido los textos de estas conferencias, hacen que --
nos remitamos a los estudios espec{ficos sobre el tema (475).

Los 15 artfculos reflejan una posicidn dualista acentuada,
por los presupuestos del propio ROCCO (476), es decir absolu
ta separacidn de pena y medida de seguridad, en cuanto ambas,
por su fundamentacidn y fines, presentan una esencia diferen
te. Ahora bien el sistema dualista implica que a un mismo --
reo le sea impuesta una pena y una medida de seguridad, cum-
pliéndola en esos casos de forma sucesiva comenzando por la-
pena (477). Si seguimos para el andlisis del articulado pro-
puesto del mismo esquema que utiliz8 la conferencia para su-

elaboracién observaremos:

I.- Principios que informe la medida de seguridad:

a) Principio de legalidad. Se exige por tanto que los cqg'
portamientos o los que se aplica como lus medidas a imponer,
estén establecidas por la ley (art. I).

b) Necesidad de que concurra estado de peligrosidad so- -
cial. El art. 6 establece que “se considera como socialmente
peligrosa a la persona que ha cometido el hecho, cuando es -
de temer que ella cometa nuevos hechos previstos por la ley-

como infracciones". Aunque las circunstancias para valorar -
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este texto se dejo al arbitrio de cada legislacidn, el art.-
2 impone como condicidn el "que haya cometido un hecho pre—-
visto por la ley como infra&cién, aungue no sean responsa- -
bles ni punibles". Por lo tanto en prinéipio, solo se admi--
ten las medidas bostdelictuales, las predelictuales no se ve

tan, pero se deja a la legislacidn nacional el pronunciarse-

sobre cllas (478).

c¢) Jurisdiccionalidad.~ El art. 7 impone taxativamente --
"las medidas de seguridad son en todo caso ordenadas por el-
juez". Ademds de esto la intervencién del juez en todo el -

. . W
proceso de ejecucidn serd constante.

d) Determinacién de ley aplicable.- Su sustancial diferen
cia con la pena, tiene reflejo, en la no admisidn del princi
pio de retroactividad, sino de la medida que esté en vigor -
en el momento de la valoracidn del estado peligroso. Asimis-
mo, se aplica taxativamente la ley del tribunal con indepen-

dencia del lugar de la comisidn de los hechos, art, 4.

I1.- Clases de medidas: En un Onico artfculo, el 5, la —-

conferencia enumera, de forma sistematizada las clases de me
didas odmisibles, redactadas bajo la influencia de RADULESCU
(479), en base a las admitidas por los proyectos analizados.
Se aparta en cuanto a la sistematizacidn del texto italiano.

Admite: T - Medidas preventivas de libertad.- I- Internamien

to en un asilo para alienados criminales. II- Internamiento-
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en un asilo de los anormales siquicos y fisicos delincuentes.,
III- Detencién de los reincidentes y delincuentes habituales
en un establecimiento especial. IV- Colocacidén de los vaga--
bundos, mendigos, vagos inveterados en un establecimiento de
trabajo obligatorio. V- Colocacién de menores delincuentes en

un establecimiento de trabajo obligatorio. II - Medidas res-

trictivas de libertad: I- Libertad vigilada. II- Prohibicidn
de residencia. III- Prohibicién de frecuentor despachos de -
bebidas alcohélicas. IV~ Prohibicidn de ejercer un oficio o-
profesién. V- Expulsidn de extranjeros. VI~ Medidas tutela--

res para los menores delincuentes. III - Otras medidas: - --

I~ Confiscacién especial. II- Caucién de buena conducta, - -

III- Cierre de establecimientos.

III.~ Ejecucidn de las medidas de seguridad: Viene presi-

dido por la intervencidn del juez, cuya especializacidn reco
mienda la conferencia (480). El juez serd el que la imponga,
art. 7, controle periddicamente la permanencia o no del esta
do peligrose, art. 8, la revoque en cualquier momento, art.-
9. Junto a.ello, se regula detalladamente bajo el prisma dua
lista la ejecucidn en los casos de imposicidn de pena y medi
da de seguridad, presididas salvo que fuera compatible la --
ejecucidn conjunta, por el criticable sistema de cumplimien-
to prioritario de la pena {a. 10), con examen de la permanen

cia de la peligrosidad (art. 12); la suspensién de la medida
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que ya se cumplia, para cumplir previamente la pena, art.II,
Completa tan detallada regulacién las normas para casos -
de quebrantamiento de condena, art. 14, juicioé por varios =
actos, art. 13, y extincibén de la pena, art. 15.‘
El sistema dualista italiano tuvo poco éxito entre los --
paises asistentes a la conferencia, tan solo el cddigo penal

rumano de 1936, la adoptd en su totalidad {481),

Trascendencia de estas conferencias.- En relacibn con el-

ambicioso fin para el que fueron concebidas, las conferen- -
cias para lao Unificucién del Derecho Penal, deben de ser con
sideradas como un avténtico fracaso.

Ya hemos visto la incidencia que tuvieron en cada tema --
concreto, sobre el movimiento legislativo de los diferentes~
Estados asistentes. Una valoracidn conjunta pone de manifies
to que precisomente en los Estados para los que en un princi
pio fueron concebidos ha sido donde han tenido mayor frosceﬂ
dencia. Lo que, por otra parte, es ldgico, ya que la coren--
cia de obligatoriedad de estas decisiones, hace que Unicamen
te los Estados que revisen en aquel momento su derecho posi-
tivo las tomen en consideracidn. Asf son los cddigos penales
ya derogados de Rumanfa 1936 y Polonia 1932, los que en ma--
yor medida, nunca en su totalided, siguen las propuestas de-
estas conferencias.

El cédigo penal yugoslavo del 29, précticamente no lo con
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sidera. En Grecia, Checoslovaquia, y Froncia, no se culmina-
en esta época el proceso legislativo, y cuando en los dos --
primeros casos tras la Segunda Guerra Mundial se hizo, las -
bases sobre las que se llevaba a cabo eran totalmente distin
tas de los de la época anterior. Espafia a pesar de asistir a
las siete conferencias no incorpord ni en el cddigo del 28, -
ni en el de 1932 ninguna de las resoluciones aprobadas,

Si analizamos la cuestién desde otro plano vemos gque la -
ausencia de obligatoriedad en las resoluciones adoptadas, es
un factor decisivo a la hora de determinar cudles han sido -
los temas que mds trascendencia han obtenido en estas confe-
rencius, sin lugar a dudas aquellos en los que existfa un in
terés real de los Estados, en que se diera una regulacién --
uniforme, en concreto todo lo relativo al derecho penal in--
ternacional, En los restantes supuestos el hecho de que exis
tiera ya una convencidn precedente, o el que sea un tema de-
trascendencia predominantemente interna hace que el legisla-
dor nacional prefiera su regulacién anterior.

La actitud italiana merece una particular consideracidn.-
El proyecto primero y cédigo después ROCCO, es sin duda por-
su indudable calidad técnica, el modelo muchas veces seguido
por estas conferencias, cuando el tema que se consideraba ca
recia de implicaciones polfticas. Cuando las tenfa, la acti-
tud intransigente de la delegacidn italiana obligaba casi -~

siempre a adoptar una solucidn de compromiso. A pesar de es-



ardel Kadi_

o hdan o

s e X e DR

X1 F T

[ SRS NSNS SPRY TP, U A

TN

D

|

ENLE-K DN

te interés en las Conferencias, la incidencia de ellas sobre
el derecho positivo italiano fué absolutamente nula. La regu
lacidn italiana estuvo siempre dispuesta a ser vtilizada co-
- . . [y . & »
mo modelo, pero nunca, ni en los casos sin implicacidn poli-
tica adopté el sentido inverso. Puede que en gran manera la-
razdn resida en la utilizacién de estas conferencias como —-
trampolin de propaganda cient{fico-pol{tica, y en la natura-

leza del Estado italiano de entonces.





