A LEMANIA.
JURISTENZEITUNG
Mohr. Tiibingen. Primer trimestre (bisemanal)
Nimeros 1-2 (15 ex;ero de 1952)

LOEWENSTEIN, KARL: “DER KOMMUNISMUS UND DIE AMERI-
KANISCHE VERFASSUNG” (*“El comunismo y }a constitucién ame-
ricana’’).

El autor, profesor del College de Amherst en los Estados Unidos, es-
tudia con objetividad y detalle la actual situacion de ]la lucha contra el
comunismo en dicho pais y los problemas de indole juridico y constitu-
cicnal que la misma suscita. Es evidente la pugna que existe entre muchos
aspectos de la lucha emprendida y la Adicién Primeéra a la Constitucién
norteamericana (First Amendment), que prohibe al Congreso la promul-
gacion de leyes atentatorias a las libeértades de expresién, reunién y Pren-
sa, tebricamente ilimitadas en los Estados Unidos. En consecuencia, el
partido comunista, como ta] (Comwmunist Political Association) no esta
vrohibido en el pais, ejercitando todos los derechos inherentes a no im-
porta qué otra organizacion politica. La lucha contra el mismo ha debido
ser encauzada, pues, por derroteros indirectos de tanta o mayor eficacia,
segun el autor, ques la prohibicién pura y simple existente en otros paises
americanos (Brasil, Colombia, Chile, Peri y Venezuela) que puede llevar
como inmediata consecuencia su funcionami¢nto en la clandestinidad, a
veces mas peligrosa que la actividad abierta.

Los métodos de campana anticomunista estin centrados institucional-
mente en el F. B. L. (Federa]l Bureaw of Investigation), siendo muy di-
versos y de distinto caracter. En primer lugar se hallan los denominados
en el articulo “medios normales de protéccion del Estado”, es decir, los
“delitos legales” e traicién (treasom), rebelion (sedition,), conspiracién
(seditious comspiracy), espionaje, sabotaje militar, explosivos, etec., pre-
vistos en la legislacién federal especial, o en la local de los estados,
codificada o no. Pero la novedad de la presénte lucha contra el extremis-
mo politico en los EE, UU. se configura epn instifuciones nuevas que son
las que han motivado tantas polémicas y que aqui se examinan con mayor
detall2, Figura entre ellas la de caracter administrativo, pero configu-
rada parlamentariamente en los “Comités de investigacion™ (Investigatings
Comanitee), nonibrados por el Congreso, que funcionaron en diferéntes
ocasiones de la historia y que ahora tienden a depurar las denominadas
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“actividades antiamericanas” (Unamerican activities). Sin facultades con-
cretamente represivas, su mecanismo penal es indirecto, pues al exigir
al investigado o depurado el mero juramento de conducta, si el mismo
luego sq acredita falso, este hecho es susceptible, a su vez, de integrar un
delito de perjurio o de desacato al Congreso (contempt of Congress). In-
genioso sistema que, sin embargo, no es de tan facil solucién juridica, por
cuanto que la negativa a pprestar tal juramento, cuando éste entrafia una
autoacusacién, estd consagrada también constitucionalmente en el Quinto
Amendmient.

El autor del articulo se extiende en interesantes consideracionés sobre
los resultados y riesgos del sistema, con cita de casuistica reciente y mno
siempre concordante doctrina jurisprudencial. Puede resumirse ésta en la
Circuiar de la Fiscalia Federal (Attorney General) sobre la “lealtad”
de los funcionarios (Parte III, seceién 38), asi como en la férmula cldsica
del Juez Holmes de que la actividad ha de entrafiar, para ser enjuiciable,
un “claro y presente peligro” (clear and present danger formel). Segin
ella, la actividad “desleal” se coloca fuera de la proteccién constitucional
normal tGnicamente en tales hipétesis excepcionales. Sefiala eomo disiden-
tes las opiniones de los jueces Douglas y Black, que requieren una situa-
ciébn de inmingncia de riesgo para el Estado americano inexistente, segun
elles, en la realidad pacifica actual en que e] partido comunista cuenta la
irrisoria suma de cincuenta mil afiliados.

Otra medida, ya de caracter legislativo, es la récientz y famosa “Acta
de Seguridad interna” (Internal Secusrity Act) de 25 de septiembre dz 1950,
conocida con el nombre de su inspirador Me Carran Act. Consta en rigor
de dos partes, la sustantiva integrada en la Sub¢rsive Activities Act, y
la ejecutiva de la Emergency Detention Act, habiendo merecido el veto del
Presidente Truman, no obstante lo cual adquirié fuerza legal al obtener
la debida mayoria de dos tercios en la nueva votacién ante ambas Camaras
réunidas,

En la Carran Act se determina ya concretamente un tipo de actividad
calificada de “totalitaria” y precisamente definida hasta constituir un
tipo legal. Lo hace asi la seccién 3 del nimero 15 del Acta: “Son totalita-
rias las doctrinas que propugnen sistemas de gobierno que de hecho no
sean representatives y que se caractericen: a) por um partido dnico orga-
nizado con base ‘dictatorial y formando una unidad indisoluble con el Go-
bierno, y b) que dicho partido gobernante oprima por la fuerza toda ofwo-
sicidn”. Se estipula el registro de todas estas organizaciones inspiradas
en tales doctrinas y sus simpatizantes, obstaculizando su permanencia
no ya sbélo en organismos del Gobierno americano, sino incluso en diversos
circulos intelectuales o industriales influyentes, Prensa, Radio, Cinema-
tégrafo, ete. El registro, no obstante, no presupone una prueba en el caso
de que se llegare a incoar procedimfiento judicial, inciso que salva los
riezgos de inconstitucionalidad que amenazaban all Acta. Sanciones en sen-
tido estricto tampoco impone ésta, aunque lo sean €l entorpecimiento del
trabajo v, en el caso concreto de los extranjeres, su fulminante expulsion
0 no concesién de visado de ingreso ¢ permanéncia en el pais.
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BADER, Karl: “STAND UND AUFGABEN DER KRIMINOLOGIE™
(Estado y problemas de la Criminologia”).

Aunque hace ya mucho tiempo que se iniciaron los estudios crimino-
légicos, es de data relativamente reciente, segin el autor, la consideracién
de la Criminologia como disciplina cientifica independiente, que hace datar
de los trabajos de Exner, Mezger y W. Sauer. No estd dilucidado todavia,
sin embargo, el campo de su genuina problematica, que en la escuela
austriaca de Gross y actualmente de Seelig, abarca la practica policial
en lo que tiene de tdctica de servicio, misién propia de la Criminalistica.
Zanja Bader la ya casi secular querella en torno a los factores endége-
nos y exégenos, de Anlage y Umaelt, en un sentido que no sea de pre-
valéncia, sino mas bien de coexistencia, no disyuntivo, sino adicional;
no obstante lo cual delata la persistencia de pugna entre antropologistas.
v sociblogos en la Criminologia moderna. Estima necesaria la sustitu-
cion del causalismo de tipo automatico por la profunda investigacién
de la personalidad real en cada sujeto. Acusa a la ciencia pena] alemana
del dia de desinterés por lo criminolégico, preocupada casi exclusivamen-
te por los asuntos de dogmadtica, contrastando este estado de cosas con
e} florecimiento de los estudios criminolégicos en el extranjero, especial-
mente en ambas Américas. Echa de menos la existencia de una revista.
especializada, como el antiguo Monatserift fir Kriminologie und Straf-
rechtsreform. ’

A continuacién examina el Profesor de Maguncia las excepciones a la.
tendencia de desinterés por lo crimlinolégico observada, res¢fiando los
conocidog trabajos de Exner, en lo biolégico; de Sauer, en lo sociolé-
gico, y la segunda edicién de la Criminologia de Mezger, asi como las
profundas investigaciones de la guerra y postguerra emprendidas desde
su catedra de Bonn por el Profesor Helmuth von Weber. Con estos y
otros valiosos ejemplos, honra y prez de la investigacién alemana, con-
cluye el trabajo propugnando el acceso de la Criminologia a la Universi-
dad en plano de perfecta independencia y soberania cientifica.

WELZEL, Hans: “DER IRRTUM UEBER DIE RECHTSMAESSIGKEIT
DER AMTSAUSUEBUNG” (“El error scbhre la juridicidad de la fun-
cion eficial”).

En torno al paragrafo 113 del Cédigo penal alemaén, tipificador de la
resistencia y atentado nuestros, hermanados en la figura de Widerstand
gegen die Staatsgewalt, existe desde hace tiempo una constante pugna
de interpretaciones. Se centra, sobre todo, en la opinién jurisprudencial
dz considerar la juridicidad o legalidad de la funcién publica como una
condicién cobjetiva de la punibilidad, contradicha por la cientifica de
penalistas tan insignes como Binding, Von Liszt, M. E. Mayer y Frank,
para quienes tal elemento es una situacién de hecho que estructura el
tipo mismo de la infraccién. Ern consecu¢ncia, la jurisprudencia del
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Reichgericht ha solido pronunciarse por la subsistencia del delito aun en
hipétesis de aclo antijuridico de la autoridad, en tanto que los autores ci-
tados y otros muchos que les siguen prefieren la no punibilidad por falta
de tipicidad adecuada. Ambas soluciones son susceptibles de e¢ngendrar
riesgos e injusticias que Welzel examina cuidadosamente en el presente
articulo criticando con especial sagacidad la postura de Binding. Estima
como fracaso la solucién del problema a la luz de la doctrina genteral del
error, de derecho o de hecho, y ello tanto por parte del funcionaric como
por la del atacante o resistente, dado que, segin él, ni Binding ni el Tri-
bunal Supremo se pronuncian satisfactoriamente sobre el asunto. Esboza
acto seguido la posibilidad de una concordia en base a la teoria de la cul-
pabilidad, susceptible, a su modo de ver, de satisfacer las exigencias dog-
maticas y practicas. Estima, en consecuencia, que en tanto que el funcio-
nario obra antijuridicamente, corresponde al ciudadano una verdadera
“pretensiéon de legitima defensa” contra el mismo: si su creencia es erré-
nea, la accién es criminal y dolosa, aunque favorecida por la atenuacion
de culpabilidad, permitiéndose operar en casos extremos a la denomina-
da “defensa putativa”,

SCHONKE, Adolf: “MITTEILUNG AMTLICHER SCHRIFTSTUECKE
ALS STRAFTATBESTAND” (“Comunicacion-de escritos oficiales como
penal”). '

Comenta Schonke, en corta psro jugosa glosa, una reciente Senténcia
del Tribunal de Casacién suizo de 15 de junio de 1951, por la cual se con-
dena el acto de exhibicién de documentos hecha por un empleado de Ayun-
tamiento para ser utilizados en unas octavillas de propaganda. El recu-
rrente estimaba su acto criminalmente inocente, por cuanto que los docu-
mizntos de que se trata no estaban expresamente calificados de secretos,
pero tanto el Tribunal de Instanciz como €l Supremo mantuvieron el eri-
terio estricto de que la proteccién penal de secretos, frente a los funcio-
narios encargados de la custodia de documentos, se extiende a todos €llos,
siempre que no estén especificamente destinados a la publicidad. Sin gran-
des comentarios Schénke parece adherirse al critério de la jurisprudencia
suiza, haciéndola resaltar frente a los que en Alemania sustentan el cri-
terio opuesto, calificando ligeramente de nazi el rigor interpretativo que
ahora acaba de adoptar la sentencia acotada.

Numero 3 (5 de febrero de 1952)

WELZEL, Hans: “ZUR SYSTEMATIK DER TOTUNGSDELIKTE” (“So-
bre la sistematica de los delitos de muerte”).

Sobre cuestién tan debatida de la caracterizacién juridico-pznal de los
delitos de causaciéon de muerte, asesinato (Mord) y simple homicidio
(Totsch-lay), comenta Welzel la nueva actitud sistemética adoptada por



Revista de revistas 129

el Tribuna) Supzrior federal (Bundesgerichtshof), basandose en una Sen-
tencia de 9 de novicmbre de 1951 apasionadamente discutida en Alemania.
Se trata en ella de una incitacién a la muerte de un jefe de Policia en los
dias de la invasién americana de Alemania, acusado por el procesado de
haber fusilado en los ultimos momentos de la ocupacién nazi a varios tra-
bajadores extranjeros, y, en consecuencia, fusilade a su véz por una pa-
trulla de soldados americanos. El Tribunal alemin ha condenado al inci-
tador, stibdito alemén, por instigacién de asesinato (Anstiftung zum Mord).
Conocida la extrafia estructura de la autoria moral en la legislacién ale-
mana y la nueva configuracién del asesinato cualificado por la bajeza de
los moéviles. Welzel considera que la sentencia glosada sienta una novisi-
ma y discutiblz doctrina de exclusividad de tipos, en la que el “asesinato”
vy el “homicidio” conservan plena sustantividad al modo del “robo” o el
“hurto”. Pero dicha sustantividad, que era defendible quiza antes de la
reforma de 1943, cuando el asesinato se definia por la cualidad objetiva
de la premeditacion, no lo es actualmente con la prevalencia absoluta del
mévil. El tema le sirve para proseguir sugestivas y eruditas disquisicio-
nes ‘sobre la diferenciacién morfolégica de losg tipos legales y sobre la
cuestién de la participacién de autoria, siempre actual y vidriosa en la
dogmadtica germanica

Numero 4 (20 de febrero de 1952)

HEINITZ, Ernest: “DIE GRENZEN DER ZULASSIGEN WAHL-
FESTSTELLUNG IM STRAFPORZESS” (“Los limites de la admi-
sible libertad declarativa en el proceso penal”).

Se ocupa el autor de la cuestion procesal en lo principal, pero con
resonancias inmediatas en lo sustantivo y hasta en lo politico-filoséfico,
del papel reservado al Juez pemal en la intima apreciacién de la prueba.
Asunto que es de singular significacién en la nueva Alemania democra-
tica, ya que en la nacionalsocialista, segin el autor y con acopio de citas
de Schaffstein y otros caracterizados juristas del régimen derrocado, la
comiin opinién se inclinaba decididamente por la libérrima valoracién
judicial. Esto era comprensible en un sistema mo vinculado por el
dogma del nullum delictum sine lege, pero no lo es tanto en otro funda-
mentado en la estricta legalidad. Y, gin embargo, se estima que el auto-
matismo del Juez es perjudicial a los fines de la Justicia, trabado como
se halla tradicionalmente por la norma ositiva eon la exigua posibilidad
de eleccion que le otorga el vago aforismo del in dubio pro reo. El pro-
bltma es esp:cialmente interesante en los frecuentes casos de colisién de
normas, real o aparentes, como la abundante casuistica que aporta en
torno a figuras afines, como el hurto y el encubrimiento, la estafa y la
apropiacién indebida. En el-sentir del autor, tras de aducir las opiniones
més corrientes en la doctrina y jurisprudencia alemanas, se enfrentan
en el asunto dos puntos de vista capitales: el de la preferencia por la
estricta dogmatica y el de las pretendidas necesidades de la prevencién

9
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operada por la sancién penal Se pronuncia decididamente por la primera
opinién, creyendo que el retorno a la pureza dogmaitica es una necesidad
del nuevo orden juridico de Alemania, donde tanto se usé y abusd de las
pretendidas soluciones practicas y utilitarias.

* * *

El mismo nimero inserta una sentida‘necrologia del Profesor Nagler,
debida a la pluma de Maurach.

Nimero 5 (5 de marzo de 1952)

VVELZEL, Haﬁs: “DER IRRTUM UEBER DIE ZUSTAENDIGKEIT
EINER BEHORDE” (“El error sobre la competencia de una auto-
ridad”).

Cemipletando su articulo dz] nimero 1-2 de la revista (v. ut supra), el
Profesor ‘de Gotinga trata de aquilatar la funcién dogmética de la cuali-
dad de “competente”, referida a la autoridad, en los tipos penales de
at:ntado, y mas concretamente en el del paragrafo 156 del Coédigo ale-
man. Ahora no se trata ya del concepte de “juridicidad”, sino del mas
concreto de “competencia”, no obstante lo cual, estima que, como en el
otro caso, no se trata de un presupuesto de lipicidad, como pretende
Mezger. En opinién del autor de] articulo, hay un tercer factor o marca
de la construccién de la figura delictiva que no afecta a lo tipico, enca-
minado meramente a dar a conocer un deber juridico, el de que Ia auto-
ridad o ag:znte haya de ser competsnte. Por lo mismo, el error perpetrado
acerca de este factor de competencia es un incuestionable error de pro-
hibicién o Verbotsirrtum. Su punibilidad depende, en suma, de su evita-
bilidad.

SCHMIDT, Eberhardt: “ZUM BEGRIFF DER SAMMELSTRAFTAT”
(“Sobre el concepto de delito de habito”).

Ocupase el Profesor de Heidelberg en este trabajo no tanto de es-
pecular sobre la estructura del delito de hébito como de comentar una
reciente sentencia del Tribunal federal fecha 20 de febrero de 1951: En
ella se condena al autor de dos abortos consumados y cinco intentados,
conforme a los preceptos de la Ordenanza de 18 de marzo de 1943, agra-
vatoria de los supuestos de habitualidad. Pero una cosa es esta habitua-
lidad y otra muy distinta el “delito de hébito”, denominado también “co-
lectivo™ en el 1éxico penal germano, que, en el fondo, constituye una forma
de aplicacién de la técnica del concurso real, cuando no una estricta ne-
cesidad del tipo mismo. El problema mace en el modo de construir la tipi-
cidad, pudiéndose sé6lo hablar de “delito de habito” cuando la pluralidad
de acciones sea prevista en ella como tnica puniblz: no es la hipétcsis
del aborto de la Ordenanza comentada, en que cada accién es criminal
de por si y la diversidad sirve solamente para agravar y no para generar
una tipicidad ya preexistente sin su concurrencia.
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Nimero 6 (20 de marzo de 1952)

MEYER-CORDING: “DIE RUCKWIRKUNG VON GESETZEN” (“La
retroactividad de las leyes™).

Examina el autor de este articulo la retroactividad de la ley en toda
su plenitud juridica y no tan sélo en la de lo penal, problema al que de-
dica, sin embargo, un capitulo. Distingue la retraccién respecto a los
tipos legales y la operante sobre meras relaciones juridicas, lo que acon-
seja soluciones diversas, especialmente interesantes y complejas en ma-
téeria de socializacién de bienes y empresas. La doctrina mas correcta,
segln él, es la que dice que la Tetroaccién no debe de operar en las situa-
ciones que impliquen un perjuicio para tercero, salvo cuando expresamente
disponga lo contrario la propia ley.

Por lo que a lo penal respecta, tiene por dogma el de la irretroacti-
vidad, surgido en el Derecho penal de la época de las luces, en Alemania,
merced a Feuerbach; y consignado constitucionalmente en el articulo 103,
11, de la ley fundamenta] de Bonn, tras de lamentables €clipses en tiem-
pos del régimen nacionalsocialista. El problema actual es el de si hay que
interpretar restrictivamente dicho precepto, es decir, en lo puramente
penal, o si es conveniente y licita su extension a todas las situaciones
juridicas que lleven consigo sancién. Con copia de argumentos de indole
diversa, pero preferentemente filoséficos, por consideraciones de valora-
cién de la personalidad humana, el autor se inclina hacia esta segunda
solucién de exégesis extensiva que posibilita un nuevo planteamiento de
toda la sistematica de la irretroactividad in pejus.

MALLMANN: “FORTSCHRITTE IM LARM-RECHT” 4(“Progresos en
el derecho al silencio”).

Como “derecho al silencio” puede ser traducido el neologismo de
Ldrm-Recht, que textualmente significaria “derecho del ruide”, y que
tiende a proteger, como bien juridico, la tranquilidad del ciudadano con-
tra los excesos de las desagradables sinfonias callejeras. Del asunto se
ha ocupado especialmente Walter Jellinek, desde el doble punto de vista
juridico y médico, precisando los eventuales dafios que al sistema nervioso
irroga el desaforado ruido de las urbes mlodernas, pero parece ser que
con pocos satisfactoriog resultados. El Dr. Mallmann glosa brevemente
una recientisima disposicién del Senado de Hamburgo, de 5 de febrero
de 1932, que se ocupa nuevamente de la cuestién, stntando el principio
de que el “derecho de hacer ruido” sélo pu¢de recaer sobre el espacioen
queb el actor ejercita licitamente su efectivo dominio.

Antonio QUINTANO RIPOLLES
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BELGICA
REVUE DE DROIT PENAL ET DE CRIMINOLOGIE
Enero 1952
R. TAHON: “LE CONSENTEMENT DE LA VICTIME”; pig. 323.

Se trata de un discurso pronunciado con ocasién de la apertura del
afio judicial, en el Tribunal de Apelacién de Lieja, el 15 de septiembre
de 1950, pleno de documentacién y de atinadas observaciones. En bri-
llantes parrafos, comienza el exordio recordando que al finalizar el
siglo XViI y aun durante el curso del Xix, la voluntad humana, bajo la
influencia del individualismo econémico y politico, conocié en la practica
una gran preponderancia. La Revolucién francesa consagra su autonomia,
tanto desde el punto de vista econémico como desde el juridico. Hoy dia
la voluntad privada parece encallada y relajada en su eminente dignidad.
Al efecto observa De Page, en su “Traité Elemen'taire de Droit Civil”,
coincidente con Louis-Lucas en “L’autonomie de la volonté et en Droit
privé interne en Droit international privé”, publicado este Gltimo en los
“Estudios de Derecho civil en memoria de Henri Capitant”, que el siglo xx
admite cada vez menos que la voluntad individual pueda dotar de una
apreciacion suficiente a los intereses puestos en tela de juicio y que se-
mejante apreciacion sea conforme a los intereses de la colectividad.
En determinadas materias de Derecho privado el poder publico se arro-
ga el derecho de retocar el acto juridico, obra de la voluntad in-
dividual para establecer rectificaciones econdmicas, politicas y mora-
les. Reglamentaciones mas rigurosas intervienen para sustituir el mo-
delo el clasicismo penal referente a ia autonomia de la voluntad.
Desde luego es curioso observar que existe en clertos penalistas una
tendencia a destacar la importancia creciente de la voluntad de la
victima, con lo que se corre el riesgo de transformarla—asi opinan,
no pocos—en una causa de justificacién. Para algunos tratadistas, este
consentimiento seria una nocién- que marcaria una renovacién capi-
tal en el Derecho comparado. Otros, sin embargo, ven en ello un
concepto pasado de moda. Estos, que se mueven en un terreno realista,
ro piensan que la maxima latina “volenti nonfit iniuria”, pretenda des-
pués de varios siglos de invocarse, que el consentimiento de la victima
pueda considerarse como susceptible de hacer que desaparezca la respon-
sabilidad penal del agente,

En los restantes periodos del discurso se analiza la tan debatida
cuestién en el Digesto romano, en la filosofia estoica, en los Cédigos
penales, francés y belga, en la eutanasia, en la cooperacion al suicidio,
en muertes y lesiones causadas en los deportes, en operaciones quirdr-
gicas y estéticas, que patentizan el asombro que en estos tiempos pue-
de causar la teoria del consentimiento de la victima, en pugna con los
intereses sociales y colectivos que deben gozar primacia sobre los indi-



