ALEMANIA

Zeitschrift fiir die’ Gesamite Strafrechtswissenschaft

Berlin, D2 Gruyter, 1955. 67 Band, IV Heft.
JESCHECK, Hans-Heinrich: «DIE KONKURRENZ» («El concursos).

Refiérese el articulo a los Ea-spgactos de concurso de delitos en su mas am-
plia acepeidn, comprendiendo tanto los supuestos de concurso real como ideal,
No asi propiamente el denominado concurse de leyes, que el profesor de
Friburge denomina falso o aparente en relacién con los que lo son en toda
propiedad. Desenvuelve con ello la tesis sostenida por él en el seno de la
Comisién de Reforma del Cédigo penal -alemén, en su sesion de junio de
1955, en que actué de ponente sobre el tema. Por ello presenta el trabajo
una: doble perspectiva, de lege data v ferenda, predominan este Gltimo sobre
aquél.

Considera como base y punto de partida toda la doctrina concursal la
forma de concurso real, de la que las demAs son meras versiones y conse-
cuencias, forma de concurso que, en lo esencial, permanece inalterada en
el proyecto de reforma. Se sigue, como en el Co6digo alemén vigente en su
pagina. 74, el sistema mixto de acumulacién material templado por el tope
de agravacién maxima, de quince afios en las penas de presidio e interna-
miento 3 de diez en las de prision. Sistema que denoinina de exasperacién
o Asperotonspringip, inspirado, pero diverso del de absorcién y que en nues-
tra terminologia corresponde sl de acumulacién juridica. Con €llo se hace
més bien una concesién s las consideraciones tradicionales de humanitaris-
mo, entendiéndose que el privilegio de rebaja, aun con la agravacion previs-
ta en el tope, es debido al aumento de intensidad del dolor en la sucesion
de penas acumuladas. A este respecto sugiere Jescheck muy fundadas dudas
sobre la justificacién de tal argumento, aduciendo en contra del mismo
el fenémeno psicolégico del habito, observable con tanta frecuencia tanto en -
los presos como en los prisioneros de guerra; habito que, por el contrario,
hace més levadero el internamiento dilatado que el interrumpido. En todo
caso, el mismo o mayor motivo de aumento de intensidad en el sufrimiento
pudiera alegarse en maferia de acumulacién de penas pecuniarias, que,
asimismo, acrecen el perjuicio patrimonial, no obstante lo cual no existe
en ellas tope alguno de imposicién, manteniéndose el sistema de acumula-
cién material en toda su crudeza. v

T.a esencia del concurso real es, para el autor del articulo, la sustantividad
e independencia de la accién multiple (Selbstdndigkeil) mientras que la del
ideal estriba en su unidad (Hansdlungseinigkeil), lo que explica, pero so6lo
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hasta cierto punto, la razén de ser de la diferenciacién enfre ambas hipé-
tesis concursales. De ofra parte existen, sin duda, otras histéricas, sob.e
todo en la doctrina y practica extranijeras, atribuyendo a los criminalistas
italianos y espafioles de los siglos Xv y xvi la adopcién del principic de la.
absorcién, que en el concurso ideal no aparece claramente formulado en
Derecho penal aleman hasta el Coédigo prusisnc de 1851 de donde pasd al
pardgrafo 3 de} imperial vigente. Hace ver, sin embargo, cémo el tema-
de la absorcidén ern el concurso ideal, la docirina cientifica vy jurispiudencial,
va desde von Bar y Merkel, se inicia hacla soluciones cada ver més suaves
—con la excepcién de Frank—, mantenedor de la antigua rigides- del prin-
cipio. Esa suavidad se delata en la practica de imponer la pena mas grave,
pero no necesariamente en su grado méaximo, a lo que no obliga la letra de
la: ley. Aparte de la cuestion cuantitativa de pena, suscitase en la doctrina
alemana la de la cualidad, es decir, si la imposicién de la pena ha de en-
tenderse como una unidad o como una pluralidad, cuestion due Jescheck
considera intrascendente,

Insiste el autor del articulo en contradecir la opinién tradicional y mAs
generalizada de que la separacién entre concurso real e ideal sea una nece-
sidad 16gica, deducida de imperativos aprioristicos o naturales; antes bien,
considera tal separacion como una contingencia de técnica juridica: la de
estar edificado el Derecho penal vigente sobre las consideraciones de tipi-
cidad cerrada y de bien juridico lesionado. De no ser asi—sigue diciendo-—y
si en el Derecho penal comun se admitiesen lipicidades abiertas y'clz’l-uSulas
generales, como acontece en el Derecho penal disciplinario. la separacion
entre concurso real e ideal careceria- de razén de ser o se simplificaria de
modo notablé. Ofro tanto pudiera decirse en un Derecho penal de autor,
decididamente orientado hacia la estimativa de la’ personalidad del reo, a
ia manera de 1o due se hace en el derecho tutelar de menores. en que las
hipétesis concursales como tales carecen practicamente de _re}evancia. Mas
sea de ello lo que se quiera en el terreno de lege ferenda y de puros pringci-
pios, en €l de la legalidad actual es imprescindible la sistematizacién dual
del concurso, por cuantc que lo exige el Derecho penal de acto y de tipici
dad. Dado, de otra parte, que esta dogmaéatica es imperativa por precepto
constitucional del articulo 103, parrafo 2.° de la Ley fundamental de Bonn,
el sistema, debe ser mantenido y vincula igualmente al legislador,

Se adentra luego el autor en un penelrante aunque fugaz recorrido dog-
matico en el campo de los concursos de periiles dudosos, dentro de la legis-
lacién vy jurisprudencia alemanas, estimando la cualidad de concuiso ides
en el robo homicida. vy en la falsedad documental con lucro, es decir, en
hipétesis de delito medio pars perpelrar otro que el Codigo slemén, al con-
trario gue el nuestro, no prevé expresamente como concurso ideal, siendo
ello obra de la doctrina clentifica y jurisprudencial, no siempre acorde en
tan confusa materia cuando fallo 1o normea positiva que zanje de pieno 1a
cuestion.

Aunque en la ténica del trabajo del profesor de rriburgo se nota una
clara. simpatia bhacia la superacién del dualismo en lo concursal. se man-
tiene por las consideraciones generales y constifucionales antedichas. #lo.
no obstante, en lo que afecta a la imposicién de pena, cree posible y acon-
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sejable, contra, la comin opinidn alemana, pero de acuerdo con la austriaca
més reclente (la de Rittler y Nowakowski), el procedimiento de ls pena uni-
ca. Lo cual, en su seniir, no implicaria el confusionismo morfolégico, man-
feniendo el concurso real v el ideal sus propias caracteristicas, basadas res-
pectivamente, en la pluralidad y unidad de la accién criminal.

Se trasa o continuacién de las consecuencias procesales del concurso de
delitos, notablemente en las hipétesis de peI}alida,d unica propugnada por
el subor, exponiendo su trascendencia en el cuédruple aspecto: 1. De co-
nexién; 2. De objeto del proceso; 3. De recursos, ¥ 4. De ejecucion. Es-
tima que las dificultades de adaptacidn, aungue existan, no son en mModo
alguno insalvables en lo procesal.

Aln es- mas interesante el ensayo de adaptacién que ofrece el sistema
de la pena tnica a los casos de delito continuado, de habito y permanente
que se estudian por separado, mostrando sus afinidades v diferencias con
lo puramente concursal, concluyendo €l trabajo con la exposicidn articulada
de su propuesta de reforma, en el sentido unitario que queda dicho. El ar-
{iculo basico quedaria redactado asi: «Caso de ser aplicables a la misma
accidn varias leyes penales o de vulnerar la misma accién varias veces una
ley penal o de haker realizado el agente varias infracciones penales que ha-
yan de ser juzgadas al mismo tiempo, la pena a imponer ha de ser una.» En
los siguientes proyectados pardgrafos se estipulan los prolijos detalles de
imposicion de esa penalidad unica, con el tope de quince afios como maximo
v la posibilidad de extensién del sistema limitativo a las penas pecuniarias
¥ atn a las medidas de seguridad de aseguramiento y correccién.

SPENDEL, Giinter: «MATERIELLRECUTLICHE STRAFFRAGE TUND
STRAFPROZESSUALE TEILRECHTSKRAFT» («Cuestion penal sus-
tantiva y firmeza. percial de decision procesal»).

Texto el presente articulo de una conferencia pronunciada por su autor,
Magistrado y Profesor de Frankfurt del Main, en la Dieta de penalistas de
Kiel, en junio de 1955, versa, como lo delata su titulo, sobre cuestiones afec~
tando & la coordinacién del Derecho penal sustantivo y procesal. Penalistas
v procesalistas, generalmente cultivando en Alemania ambas disciplinas, es-.
tan acordes en la intims e indiscluble interrelacién entre lo material v lo
formal, esto es, ‘entre el Derecho”penal sustaniivo y el procesal, fenémeno
que Spendel pone de relieve frente a la independencla existente enfre el
Derecho civil y las instituciones procesales civiles. Ello es visible, sobre todo,
en la materia concreta sobre que versa este trabajo, la institucién genuina~
mente alemana de la firmeza parcial de las decisiones judiciales en lo cri-
minal, afectando a la coordinacion del pronunciamiento de culpabilidad
(Schuldspruchs) v el de punibilidad (Strafeusspruch). En tal punto se per-
sigue la coincidencia de la aplicacién de la pena y de la {irmeza de la deci-
sion, afectando, respectivamente, a los postulados paralelos de justicia y- de
seguridad juridica, esto es, uno de caricter sustantivo material y otro es
pecificamente formal, funcién del Derecho penal propiamente dicho y del
proceso criminal. Claro es que estas posibilidades {inicamente se ofrecen,
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al menos con la nitidez que ¢l aulor las presenta, en el procedimienio ale-
man, donde o tenor Ge los parégraios 316 y 343 de la Ley procesal penal,
puede una parte de la seniencia adgquirir el caricter de firme y de cosa juz
gada, en tantd que otra u ofras son Susc'ep‘;;iblés de impugnacién en recurso,
gituacion que da lugar o compleiidades procesales sutiimente estudiadas en
el articulo, pero gue no ofrecen especial interés para el jurista extranjero.

DHENER: «DIE FUNFTE ARBEITSTAGUNG DER GROSSEN STRA-
FRECHTSKOMMISSION» («La quinta sesion de trabajo de la Gran
Comision de Derecho penal»).

Como es habitual en esta seccién, se 'da cuenta por el Consejero doclor
Dreher, de los trabajos de la Comisidn de reforma del Codigo penal aleman,
correspondiente a la quinta de 21 a 24 d¢ marzo de 1955, de la gue nos ocu-
pamos en el apartado de legislacién extranjera de este mismo fascieulo del
ANUARIO.

La seccién bibliografics, en el numero presente, versa sobre derecho orgé-~
nico. judigial, comprendiendo la literatura desde octubre de 1951 hasta el
dia. La firman los profesores E Kern, de Tubinga v P. Bockelmann, de Go-
tinga.

1.2 Hoja Informativa del grupo de 1egislzicic’)n comparada se ocuba de
Ja evolucion del Derecho penal belga a partir de la II Guerra Mundial, en
un trabajo informativo del juez J. Y. Dautricourt, asi como del Primer Con-
greso de la ©O. N. U. sobre prevencién del delito y tratamiento del delin-
cuente, de que ya tienen noticia nuestros lectores, insertandose una cronica
del mismo vy una traduccién de sus conclusiones, ambas firmadas por. el Pro-
fesor H. H. Jescheck, de Friburgo en Brisgovia.

ANTONIO QUINTANO RIPOLLES

BELGICA
Revue de Droit Penal et de Criminologie
Noviembre <1955

BONDUE, Pictre: «LA COBRECTIONNALISATION DES CRIMES»; pé-
gina 143.

T rapport presentado a las Jornadas Franco-Belga-Luzemburguesas de
Giencia penal, celebradad en Paris, en los dias 25 y 26 de noviembre del pa-~
sado aflo, aborda el problema del enjuiciamiento en los Tribunales correc-
cionales, constante preocupacién por parte de muchos juristas, desde hace
bhastantes afios, que ha sido objeto en Bélgica de innumerables articulos ¥
estudios, entre los que se citan por el autor los de Destexhe, Sasserath ¥
Ganshof. Tiene cuidado el expositor en resaltar que el correccionalismo pe-



