ALEMANIA

<ZEITSCHRIFT FUR DIE GESAMTE STRAI‘RFCETSWIS@FNSLHAFT»
Berlin, De Gryter, 1954, Band 66, Heft L

Encabeza el presente fasciculo el texto originmal francés del magnifico
discurso de 8. 8. Pfo XII a los miembros del VI Congreso Internacional
de Derecho Penal el 3 de octubre de 1953, en Castelgandolfo, del cual tie-
nen ya noticias los lectores del ANUARIO (tomo VI, fasciculo III). Si-
guen las también conocidas conclusiones de dicho Congreso ¥y una crdni-
ca del mismo, debida ésta a la pluma del Profesor Heinitz, de Berlin..

SCHMIDEAUSER: «WILLKURLICHEEIT UND FINALITAT ALS UN-
RECHTSMERKMAY IM STRAFRECHTSSYSTEM» («Espontaneidad y
finalidad como elementos de fo injusto en ¢l sisferma penal»).

BEs materia de este articulo el examen critico a fondo de la fructifera
polémica entablada en la ciencia penal alemana de los Ultimos tiempos
en torno al finalismo, notablemente entre los puntos de vista de sus mé-
ximos dirigentes: Welzel y Mczger. Dicha polémica ha alcanzado altima-
mente su mayor dimensién y profundidad y sutileza merced, sobre todo, al
nucvo replanteamiento del asunto en la perspectiva filoscfica por el segun-
do de los maestros citados, tanto en Moderne Wege como en la cuarta edi-
cién del Studienbuch, obras fundamentales ya rcsefiadas en este lugar. Mez-
ger, observa con razdn el autor del articulo, no contradice la totalidad de
la sistomatica welzeliana, puesto que acepta también la finalidad (Zwckge-
richtetheit) del humano obrar incorporada @ su coxastitucion esencial (Bes-
tandteil). Diflere, empero de la versiéa finalista ortodoxa en pretender in-
corporar tal elemento a lo ontoldgico de 1a accién y no, como hace Welzel,.
a la fundamentacion de toda la sistermdtica penal. La consccuencia practica
de dicha posicion es la de relegar la dogmébica finalista a lo prejuridico,
manteniendo *a relevancia de los conceptos axiclégicos de lo injusto y Io
culpable (Unrechi y Schuld). Lo normativo y como tal lo stseceptible de va-
loracidn, es lo decisivo en lo justo y, por lo tanto, en lo penal, queddndo lo
ontolégico més alléd de lo juridico, en el terreno de la teoria deX conoci-
miento, siendo lo final, en consecuencia (lo final ontloldgico, por tanto), un
presupuesto prejuridico sin trascendencia inmediata ew Derecho. Lo que
decide en éste, como realidad en el mundo exterior, es el valor de espon-
taneidad (Willkiirlichiceit) . por ser ¢l mds susceptible de acoplamiento a lo
normativo, es decir, al texreno propio de lo juridice. En cambio, lo animico
y personal de} querer y del saber (del Wollen y del Wissen), trasciende a la
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culpabilidad y no, directamente al menos, a la antijuridicidad, que puede,
a su vez, ser considerada en un sentido objetivo independientemente de
todos los presupuestos ontoldégicos.

Situada por Mezger, seglin ¢l autor de este trabajo, el valor Voluntad a
modo de elemento caracteristico de lo injusto y en su sistema penal detras
del concepto de Espontémeidad, cree gue haya una posibilidad de’ coneiliar
dicha doctrina con el finalismo de Welzel, sempre que se conserve la idea
de lo injusto en ¢l centro del interés a valorar. La diferencia radica en 1a
estimativa de la Voluntad, enraizada en la causalidad 1dgico-fisioldgica
dentro de la sistematice merzgeriana, ¥ en la conciencia misma de o in-
justo en la welzeliana.

Planteadsa la cuestidn como queda dicho y en el marco de los delitos
dolosos y de accién, Schmidhiuser no estima satisfactoria ninguna de las
dos teorias a los efectos precisos de caracterizacién de lo ihjusto. Estima
preferible a las tesis respectivas de Mezger ¥ Welzel el retcino a una com.-
prensidn de la voluntad que Sirva a modo de estructura 16gica al material
ju?idico, sea el acto querido como un todo o, en caso de concurrencia de
elementos subjetivos de lo injusto, a dicho acto querido junto con los resulta-
dos que, a un sin serlo, se integrarian en los presupuestos legales. A este res-
pecto y en un plano de rigurosa dogmética, el autor del articulo estima que
lo primero que procede es preguntarse qué estructura ha elegido el legisla-
dor en la norma positiva como presupuesto del tipo descrito. Es esta nor-
ma, en tanto que refuerza una previa prohibicion bajo sancién penal, la
que contribuye a erigir las efectivas fronteras de lo injusto y todas sus con-
secuencias, aun las de dimension estructural més diversas,.como son las del
dolo, la imprudencia y la tentativa, a modo de grados de la culpabilidad
(«als Schuldgradeny»).

ARNDT, Dr. Herbert: «DIE LANDESVERRATERISCHE GEHEIMNISVER-
LETZUNG» («La violacién de secretos constitutiva de traiciém»).

Abolidos temporalmente por la ley de la Comisidn de Control Aliado de
30 de enero de 1946, los titules del Cdédigo penal alemén, veferentes a la
sezuridad exterior del Hstado y restablecidos por la ley federal de reforma
de 30 de agosto de 1951, con cambics a. veces fundamentales eon relacion
con la sistematica precedente, el autor se dedica a estudiar la nueva con-
figuracion legal de la violacidn de secretes de Estados susceptibles de en-
trafiar el delito de traicién, esto es, afectando a la seguridad oxterior del
propio Bstado («Landesverrat»). La nueva tipologia de la traicidn coto-
prende en los diverses inmcisos del pardgrafo 100 hasta cinco figuras dis-
tintas afoctando a la violacidn de secrctos: la traicion de secretos propia-
mente dicha o «CGieheimnisverraty; ol espionaje o «Auspilhung», las false-
dades o destruccion de pruchag, la imprudente revelacion de secretcs, la
actividad de agentes o «Agentetatigkeity y la dencminada traicién. por
infidelidad o «Landesverriterische Untreue». Informada la reforma e
1951 en los prinecipics del Proyecto de 1927 y en el sistema propio de la
Ley de 24 de abril de 1834, las innovaciones més importantes hacen refe-
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rencia a la jurisdiccion, reservada en.pringipio al Tribunal- Supremo Fe-
-deral («Bundesgencht») que paede sin embargo, remitirla a los inferio-
Tes (pars. 134 y sigs. de la Ley Organica), y en lo sustantivo a la posibi-
lidad de incriminar extranjeros (pé,rr“ 4 e la Ley de reforma), 16 que._en
la sistematica antigua era imposible, por ser la traicidn delito de’ propm

ano, requnlendo en el sujeto activo la condlcwn de ciucadano alem(’ L

La amplmclon de la materia. conceptual del -delito, "es decir, el secreto
de Estado, se estructura en el pardg. 99 refiriéndolo a hechoes, objétos, ele-
mentos de informacién o ncticias cuyo secreto inferese conservar frente-a
otros Estados para bien de la Republica federal o de sus Estados. Defini-
cidn enumerativa que da pie al articulista para hacer una debenida exé-
gesis de cada conceptos y supuestos a gue es susceplible de dar lugé,r. ‘Por
lo demas tiene por indefinible lo que sea en si la mocién de «secreto de
Estado», repitiendo con Van Calker y vom Lisgt la aparente paradoja Ja
que, «queda secreto lo que sea un secretoy. Observa ‘a este propdsito e
en la traicion no se trata propiamente de una violacién de secrctos, sino
de una transmision de noticias o datos gue debieran quedar secretos para
clertas personas y gobiermos. En lo que respecta al contenido del secreto
mismo critica la tradicional jurisprudencia del «Reichsgericht» dque al pa-
recer lo limitaba a la previa «voluntad de secreto» manifestada por el Go-
bierno, propugnado, en cambio, 1a I)Oulbl.lldwd de la existencia del delito
aun sin tal requisito ¥ aungue los hechos de que ge trate no fueran siguie-
ra conocidos por las autoridades gubernamentiales. La jurisprudencia ale-
mana, en torno a la estructura del secreto ‘de Estado, ha venido centran-
dose tradicionalmente en las relaciones con el exterior del hecho, llegan-
dose incluso a gostener gque el Ministerio de Asuntos Exteriores es el tini-
co organismo capacitade para decidir en cada caso qué actos o noticias
constituyen o no secretos. El aubtor tiene por equivocada esta doetrina
pensando que cada ministerio en su especialidad puede decidir sobre tal
extremo, que puede afectar no precisamente a la politica exterior, sino a
1a industria y a otros intereses estatales. :

-La eondicidn que hace referehcia al Hstado o Gobierno extranjero, even-
tualmente beneficiario de la retransmisién del secrefo, suscita en la Alé-
mania de hoy interesantes y delicadas cuestiones, en virtud del régimen de
ocupacion y de la divisién del territorio en zonas. El Juez Arndt las re-
suelve considerando exfranjero todo gobicrno que no sea el Federal ale-
man, radique fuera o dentro del pais, con las reservas impuestas en 1o gue
toca o las Potencias occidentales (Estados Unidos, Francia y Gran Bre-
tafia) por la Ley 62 de 30 de agosto de 19b1. En {odo caso estima «gobier-
no- extranjeron al de la Replblica Demccrdtics Alemana de las zonad
orientales del pafs, opinién en que sigue 3 Schoenke y Schwarz En cam-
bio, no cree que tengan tal condicién los organismos 'intemacicna‘les -
praestatales, como la ONU o la Unién Europea. EN gentido inverso, sus-
tenta la teoria deé que, en virtud del Tratado de Bonn con las Poncncias
occidentales, cuyo vigor data de 26 de mayo de 1952, la revelacion de se-
cretos de interds militar para las mismas pueden integrar figuras de trai-

)
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©i6n, ‘Por ‘cuatito ‘gque sus efectos son susceptibles 'de perjudicar a la Re
‘publica -Federal.

La ‘exigencia del perjuicio al propio pais que la tipificacion requiere
para la perfeccion del delito, siguiera en grado potencial, es elemento de-
jado soberanamente a la estimativa del Tribunal en cada caso, no siendo
‘suficiente $ino tan s6lo a modo de indicio, la decision acordadas por el Go-
bierno o las autoridades militares. Es la misma cuestién de hecho, impli-
cando congepciones politicas de imposible precision «a priorin. pues cada
cambio en las circunstancias y exigencias de cada momento pueden tras-
trocar su valoracién.:Se dompleta el estudio de la ‘tipologia de la traicidn.
por descubrimiento de secrefos -con pertinentes referencias a la aplica-
cion de circunstancias modificativas de la responsabilidad, con especial
detalle en lo que atafie al estado de necesidad y a-la de error, asi como a
los supuestos de imperfeccién del delito y de concursos reales ¢ ideales
con otras modalidades crirhinales

HALL, Dr. Karl Albert: «DIE FREIHEITSSTRAFE ALS KRIMINALPO-
LITISCHE PROBLEM» {«La privacién de libertad como problema po-
litico-criminal»).

Ampliacién de una ponencia presentada por el autor, profesor de la
‘Universidad de Giessen, en la Dieta de Penalistas de Marburgo el pasado
aflo, desarrolldndose en el presente trabajo los principales tépicos relati-
vos a las penas de privacién de libertad,. singularmente el eterno de la
lucha contra las cortas y el de la diferenciacién entre las paralelas de
presidio y prision («Zuchthaus y Geffngnis»). En la primera cuestion pro-
pone como tope calificador del vago término de «pena cortas cl de un afio,
‘elegido con propdsitos de minima posibilidad correctiva. Como sustitutivos
defiende la pena de multa, computada al modo ndrdico de las cuant.as
equivalentes a jornadas de trabajo o «Tagesbusse», asi como el empleo de
las penas especiales,” hoy medidas de seguridad, como la privacién o sus-
pensién de oficios o permisos de trabajo. Prontnciase decididamente el
autor por la abolicidn del paralelismo. penal y en favor de la pena pri-
vativa de libertad Unica, ya conseguida en la practica, pero sugiere la con-
veniencia de mantener la doble nomenclatura de presidic y prision por
razones de prevencion general (no muy convineentes, por cierto). Propugna,
de modo decidido, la abolicion de las penas inferiores a tres meses, siendo
esta duracion la minima pronunciable en materia penal. En lo tocante a
filosofin de la pena se adhiere el autor a la hoy nhuevamente predomi-
nante doctrina de su sentido retribucionista y expiatorio, en lo que refie-
re a su naturaleze, lo que no impide en modo alguno la prosecucion de
aotrag finalidades ulteriores de correccidn, resocializacidn, ete.

Concluye el fasciculo con un exhaustivo estudio bibliografico - de Boo-
kelmann sobre las producciones alemanas en materia de Derecho penal,
Parte -especial y con los acostumbrados anejos sobre novedades extranie-
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ras, uno de la India y Pakistan, firmado qpor Jorge Dahm, actualmente
profesor en la Universidad pakistana de Dacca, ¥ otro del Japon, de Se-
gimitu Dando, profeser de la de Tokio. '

/Antonio QUINTANO RIPOLLES
BELGICA

Revue de Direit penal et .de Criminologte
Noviembre 1953

ROLAND GRASSBERGER. «I’AUDITION DE LINCULPE PAR LE JUGE
DINSTRUCTION»; pig. 75.

El Derecho procesal penal del continente europeo, de un modo general,
establece la institucién de un juez encargado de la instruecion, -preliminar,
del proceso, -cuya funhcién caracteristica es la formacion del sumario, re-
uniendo y recopilando metdédicamente todas las pruebas necesarias para
dilucidar el caso delictiyo v hacerlas constar objetivamente, para de esta
manera proporzionar una base segura, para las decisiones del Ministerio
Piublico 'y el Tribunal en pleno, cerrando el periodo preparatorio -sumarial,
para proceder a la apertura del juicio oral. Mas, si se descuida, comprobar
la prueba de culpabilidad, las posiciones gque se persiguen fécilmente seran
desconocidas por la acusacion, y ésto puede -originar dos clases de conse-
cuencias: en un caso, faltan motivos indiciarios o de sospechas vehemen-
tes, suficientes para gque no intervenga activamente la acusacidon contra I
culpable; en otro case, el Fiscal se empefis en perseguir con fundamentos
insuficientes, que conducirdn necesariamente a la absolucién del encartado.
En ampos casos, el Dereche de persecucion por parte del Hstado aisla la
infraccién, que queda sin satisfaccién cuﬂaplida; el «mal derecho» s¢ mues-
tra més fuerte que el verdadera derecho.

‘La deficiencia de los interrogatorics al acusado, puede scarrear errores
judiciales, que no solamente trascenderan a la vialidad de la accion
penal interpuesta, sino que la persecucidn, con manifiesto error, creara
un daio suplementario. Bajo tales apariemciass, el Derechio del malvado,
del inclinado al mal, triunfard dos veces. Prosiguc el escritor afirmando
que el instructor neo.cumple sus deberes con la reunion de los medios pro-
batorios, sino realiza una examen critico que discierna la prucha apareda-
te, salvando toda clage de dificultades. Asimismo, se hace un certero exa-
men acerca de las difercncias existentes, en este respecto, entre el De.
recho continental y el Derecho angloamericano, en el Interrogatorio dei
reo; peligros de la mentira y falso testimonio; situaciones de insinceridad
y ecertidumbre; comportamiento de lcs deltncuentes, ete.



