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SCARANO, Luigi: «ll tentativon.—Népoles, Libreria Internacional Treves di
Leo Lupi, 1952.—238 péginas.

El catedratico de Derecho penal de la Universidad de Catania, autor de este
libro, nos ofrece un estudio de la tentativa, a través de la obra que anotamos, en
la que en nueve capitulos, trata sucesivamente de la distinciéon entre actos de
ejecucion y de preparacion en la tentativa; del significado politico dogmitico
de esta distincién ; de la valoracidon teledlégica en la nocidén de la tentativa; del
criterio univoco en la tentativa y de este problema en el articulo 36 del Codigo
Rocco; de la idoneidad de los medios; de la adecuacion de la accién para
producir el evento del dafio o peligro; asi como de estos problemas en relacion
al referido Codigo penal y, por fin, de la tentativa en la teoria del delito.

[La sola enumeracion de estos enunciados, pone de relieve el interés de esta
obra en torno a un problema de importancia excepcional, por estar intima-
mente vinculado a cuestiones fundamentales de la teoria general del Derecho
penal.

Scarano mantiene la tesis de ser inoperante la distincion entre actos de
ejecucion y actos de preparacion en relacion con el delito intentado, conclusion
a la que llega después de un examen meticuloso de las distintas construcciones
doctrinales, para encontrar un indice seguro de distincion entre ambas clases
de actos humanos, asegurando que no existe un criterio de certeza que permita
el diagnéstico diferencial, y que responda a las exigencias de la practica judi-
cial, Afirma que ningan autor ha alcanzado el resultado de concretar la distin-
cion, a pesar de la labor doctrinal realmente intensa, que ha podido clasihcar
las distintas tendencias en once grupos, sin que por ello se haya llegado a
encontrar un criterio que permita distinguir los actos de ejecucién de los actos
de preparacion, debiendo confiarse a la prudente valoracion de los jueces. Con-
cuerda en esto con la jurisprudencia del Tribunal Supremo alemdn, que man-
tuvo la tesis de ser imposible distinguir en abstracto los caracteres absolutos
de upa verdadera y propia tentativa, de los simples actos de preparacién, in-
cumbiendo ello al juez para que concretamente en cada caso, segiin la disunta
naturaleza "del delito, teniendo en cuenta la ratio legis del precepto y las nece-
sidades del Derecho, pueda resolver en cada supuesto.

E! mismo criterio aparece en la Jurisprudencia italiana, que después de haber
reconocido la imposibilidad de la distincién, lo remite también al arbitrio ju-
dicial. Y, recientemente, en el proyecto de reforma italiano se dice «que una
neta determinaciéon legislativa de lo que sea propiamente acto de ejecucion no
es posible, por la razén de que ello presupondria en la infinita variedad de los
delitos una unidad, al menos fundamental de contenido, idénea, para ser conte-
nida en una férmula Gnica, lo que por muchas razones no es posible en ningun
sistema penal». Ello ha obligado a incorporar en la nocion de la tentativa no
solo actos de ejecucion, sino de preparaciéon, por lo que nuestro colega de
Catania llega a la conclusion de que la distincion entre actos de ejecucion y de
preparacion a efectos del problema que plantea, es intrascendente.

El autor de este libro, al referirse al significado politico dogmitico de
aquella distincién, nos dice que el diferenciarlos se debe a razones historicas,
por la preocupacién de una época por las exigencias de la libertad. lo que ha
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desviado la cuestion de sus cauces naturales y lo que ha hecho insoluble el pro-
blema.

Scarano mantiene la tesis que la determinacion del fin del agente es esencial,
en la nocion de la tentativa, ya que el problema en definitiva se concreta den-
tro de los términos de valorar, de una parte la finalidad de cometer un delito,
y de otro lado una actuaciéon humana que no se completa, o un evento que
no se realiza con lo que establece la conclusion de estimar en el delito intentado
un insoslayable elemento finalista, imponiéndose la necesidad de prueba, para
identificar el fin del agente al perpetrar el hecho, ya que en la tentativa, a dife-
rencia de la consumacién del delito doloso, la intencién del agente no ha alcan-
zado su fin, consistiendo el problema precisamente en la reconstruccién de
aquella finalidad para restituir a la intencién su contenido, y para dar al acte su
sentido inconfundible. La investigacién debe polarizarse, pﬁes, dentro de los
términos irreductibles de actuacion humana y finalidad que la ha impulsado,
unicos a través de los cuales es posible en opinién del autor, reconstruir en su
intimidad la vida de la accion. .

En relacién con la idoneidad de los medios en la tentativa, el catedritico
de Derecho penal de la Universidad de Catania, distingue dos hipétesis, la de
que los medios puedan resultar inidéneos o, por el contrario, aptos para alcan-
zar la finalidad. El primer caso como en el que se quiere matar a una persona
por medio de excrcismos, no se realiza desde el punto de vista estrictamente
penal, una accion, siendo en el sentido juridico una voluntad sin actuacién, .Si el
medio resulta idoneo se produce upa accién relevante desde el punto de vista
penal, y lo que se.plantea entonces es si la accién es adecuada o inadecuada
para producr dafio o peligro. Como es sabido estas dos cuestiones han tenido
ya una gran- elaboracién doctrinal en la distinciéon de inidoneidad absoluta y rela-
tiva de Mittermaier, en el criterio de la eficiencia causal de Carrara, y en la
diferencia entre inidoneidad e insuficiencia de Manzini, entre otros.

Scarano se refiere después al requisito de la adecuacién de la accién, para
producir un evento de dafio o de peligro, en relacion a la tentativa, asegurando
que la doctripa ha confundido el problema de la idoneidad del medio con la
idoneidad de la accidn, afirmando que en la tentativa, a diferencia de la con-
sumacion, se presenta el problema de si el medio, segiin un normal juicio de
previsién, en las circunstancias concretas, resulta idéneo o no para alcanzar el
fin, Por lo demas, sélo a través de la causalidad adecuada, ha sido posible no
solo soldar en una unidad las expresiones y tendencias distintas, sino descubrir
las orientaciones que determinan los criterios jurisprudenciales, y con ello, se
ha podido identificar en el requisito de la adecuaciéon el momento de la anti-
juridicidad en la tentativa.

Por altimo, Scarano, en relacién con la teorla general del delito, y siempre
con referencia a la tentativa, nos dice que el delito infentado, si bien puede
aparece como un delito imperfecto, en cambio, desde el plano normativo es
perfecto en relacién a sus elementos constitutivos. L.a norma que define .a ten-
tativa no es accesoria, dice, sino auténoma, tanto como la que define la consu-
macién y en cualquier supuesto, asegura, que los requisitos de la tentativa han
de ser valorados en el momento del fin, en aquel de la idoneidad de los medios,
para conseguir el resultado, y en el de la adecuacidon de la accién para producir
el dafio o peligro. Por ello sefiala que la construccién en el Derecho italiano
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ha ‘de hacerse no solo a través del articulo 56 del Codigo penal, que se refiere
expresamente al delito intentado, como realizacién de actos idéneos dirigidos de
modo inequivoco a cometer un delito, sino también en el articulo 49 del mismo
cuerpo legal, que alude al delito llamado putativo y al imposible,

Luigi Scarano, al realizar este estudio, indudablemente de gran interés, lo
avalora con una copiosa aportacion bibliografica, y una bien seleccionada juris-
prucdencia italiana v extranjera.

’ Valentin SILVA MELERO
Catedrdtico de Derecho Penal
en la Universidad de Oviedo.

SILVA MELERO, Valentin: «Orden juridico vy orden social».—Oviedo, 1952.—
19 paginas.

Con motivo de la solemne apertura del curso 1951-1952 de la Escuela Social
de Oviedo,-el profesor Silva Melero, director de la misma, pronuncio una nota-
ble conferencia, que ha sido editada por la revista de la Escuela Social, en el
presente folleto, que responde al apasionante tema, que entra jerdrquicamente
en ¢l plano de las preocupaciones sociales y mundiales, conocido por «Crisis del
Derecho», visto dentro del «Orden juridico y social», que el profesor y publi-
cista francés Riperp califica de «Decadencia o declinar del Derecho».

En brillantes parrafos estudia el catedritico de Derecho penal de la Universi-
dad de Oviedo, las causas del fendmeno, que son multiples y amenazan con pul-
verizar ia codificacion napolednica que Bonaparte lanzé sobre el suelo de Europa.
Sabido es que la Revolucién francesa constituye la parte definitiva de la lucha por
el Estado del Derecho, que al consolidar la libertad politica desenvolvio la produc-
cion industrial merced a los grandes inventos : el vapor, la electricidad v la ma-
quina, que unidos al aumento de poblacion, el crecimiento bancario y la multipli-
cacion vertiginosa de] comercio v la riqueza, alteran los vinculos sociales que
originan el salto de la lucha politica al campo econdmico v adviene la asociacién
obrera, que se manifiesta antes que el socialismo, que ha Je declarar el anxilio
mutuo vy la resistencia al capital,

A continuacion analizi e! conferenciante las causas determinantes del triun
fo del marxismo en Rusia: el arte literario y los cambios sociales y economicos.
Examina algunas de las coincidencias del fascismo italiano con el bolchevismo
ruso, como la superacidon de la decadencia parlamentaria de las instituciones li-
berales, la sustancia revolucionaria, las reformas econémicas y sociales, e am-
pio encauzamiento politico de las fuerzas de produccién. disciplinadas por la
actuacion y las representaciones sindicales corporativas, La consecuencia logica
es el desorden social que determina la serie de movimientos revolucionarios,
guerras nacionales civiles y la segunda guerra mundial, con repercusiones en el
derecho constitucional, administrativo v penal, motivadas por la discontinuidad
de Derecho, inseguridad juridica v violacion consciente del orden juridico que
trazan un Derecho penal autoritario. como el soviético v el nacionalsocialismo
alemin. Concluye tan interesante v documentada disertaciéon, con una acertada
critica del famoso proceso de Nuremberg, incompatible con principios funda-
mentales del orden juridico que se habian reconocido como valores univer-
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