ALEMANIA

Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrechtswissenschaft
Berlin, De Gruyter, 1956. 68 Band, I Heft. 1956

Comienza el fasciculo con sendas notas necrolégicas de la Redaccién y
de K. Lange dedicadas a dos 1lustres maestros desaperecidos, el crimanalis-
ta Erns Seelig y el penalista Heinrich Drost, de las Universidades de Graz
y Miinster.

BUSCH, Prof. Dr. Richard: «Zum verbrauch der strafklage bei spaeteres
erkenntis anderweitiger tatgestaltung» («Sobre la utilizacion de la ac-
cion penal respecto a los hechos ulteriormente conocidos»).

Este trabajo del Profesor y Magistrado de Bonn, que antes fué objeto de
su Ponencia a]l Congreso de penalistas de Kiel del pasado afio, hace refe-
rencia a un problema que es en si procesal, pero que depende en no peguefia
parte de conceptos eminentemente su§tantivos, como son los del delito
continuado y de la concurrencia ideal de delitos. Cuando ha sido juzgado
un asunto criminal e intervemido condena, por actos que fueron en ella
valorados como de concurso ideal o como delito continuado, pero con pos-
terioridad vienen en conocimiento del Tribunal sentenciador, otros actos
no juzgados que se verificaron en idénticas condiciones que los que ya lo
fueron, €s claro-que cabe adoptar dos soluciones. Una es la de respefo abso-
luto a la cosa juzgada y su santidad, impidiendo nueva apertura del pro-
cedimjento por estimarse caducada la accidn; y otra, la de volver a incri-
minar los actos que no fueron juzgados ni se comprendieron en la primitiva
sentencia. La primera solucidn se ajustaria, més bien, a criterics de lega-
lidad cerrada y seguridad juridica, mientras que la segunda prefiere los de
justicia material, en una interpretacion amplia del ejercicio de la accién
penal. La primera interpretacién es la preferida en dos recientes sentencias
del Tribunal Federal que se citan, las registradas con los nimeros 6,92 y 6,176
del afio 1953, que se corresponden, por lo demds, con las tradiciones maés
usuales del viejo Reichsgericht. El caso mds caracteristico es el del delito
continuado, en que primero se apreciaron siete actos criminales y posterior-
mente, doscientos veintiséis mas, acordandose que.todos ellos se habrian de
comprender bajo el concepto del «dolo totaly» o Gesamtvorsatz, que la ju-
risprudencia alemana viene constantemente reguiriendo para la existencia
del delito continuado, creacién suya, como se sabe, ya que no obedece a una
exigencia legal determinada, como en Italia. Es en dicho pais, por el con-
trario, conde prevalece la sistematica opuesta, de nueva incriminacion
de lo ulteriormente conocido y que, en el sentir del Profesor Busch, ofre-
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ceria también en la alemana posibilidades de justificacién material y pro-
cesal.

En verdad, et autor del articulo no toma en la materia una posicién
decidida, en uno u otro sentido, limitandose mas bien a criticar el unilate-
ralismo de la jurisprudencia patria a este respecto y la rigidez que en
ella se acuerda al impedir el ejercicio de la accién sacrificando los in-
tereses de la estricta justicia a los de seguridad encarnados en la cosa
juzgada. Para él, en cambio, 1o decisivo se halla en el género de las infrac-
ciones incriminadas y a incriminar, esto es, en la real identidad del acto,
pues no todos los concursos, ni sicuiera los delitos continuados, ofrecen tal
peculiariedad efectiva. En la identidad del acto, tan sdlo, es aplicable jus-
tamente la tesis de la jurisprudencia federal de percluir toda estimativa
ul.erior, Entiende Busch, sin embargo, que por identidad cel acto han de
entenderse Unicamente dos hipétesis restrictivas: 1. Cuando las acciones
concretas del delito de que se trate, sean cubiertas total o parcialmente por
una unidad jurfidicamente relevante, y II. Cuando, aun sin cubrirse tales
acciones por dicha unidad, las ulteriormentd enjuiciables han vulnerado o
arriesgado un mismo bien juridico, constituyendo éste el objeto de la accion.
No estima, en cambio, que constituyan unidad a estos efectos procesales, la
habitualidad ni la profesionalidad. Tampoco la integran las acciones
dimanantes del derecho pena] administrativo y del derecho penal criminal.

HARDWIG, Dr. Werner: <Die gesinnungsmerkmale im Strafrecht» (<«Los
elementos del proposito en el derecho penals).

También es este trabajo, como el precedente, una comunicacién presen-
tada al Congreso de Kiel, ventilandose en el mismo algunas de las cuestio-
nes que mas directamente afectan a la valoracion del elemento subjetivo
de culpabilidad del delito. La primera cuestion a. dilucilar es la del léxico,
puesto que en aleman —como por lo demds en castellano—, la palabra
«propdsito» es de cardcter ambiguo. El autor la diferencia, ante todo, de la
ordinariamente equivalente de «motivo» («Beweggrund»), asi como de la
propiedad de un determinado cardcter o disposicion. Para ello define el
«propodstior o0 «Gesinnung» como «una posicién psicolégica moralmente
valorada», subyacente en la esfera personal del sujeto y determinable por
su libertad, sin la cual desaparece del 4mbito de lo moral y de lo juridico.
La valoracion moral, por su parte, estd vinculada a lo social, siendo., asi-
mismo, el prop6sito una posicién del individuo frente a la comunidad, asi
como frente a los valores por ella reconocidos.

La significacion moral-social del propdsito. Ileva al autor a presentar
una trilogia de valores de dicha especie ante los cuales el delito es suscep-
tible de valorizarse, mejor dicho, de desvalorizarse. El primero ha de ser
el de la «Comunidad» como tal, en la que se registrarian como desvalores
propios del proposito criminal el egoismo, la falta de cuidado, de altruis-
mo y de solidaridad, la brutalidad y la maldad. El segundo valor, seria el
ya maés especifico de la «capacidac: de un hombre para cooperar con la CO-
munidad», sobre todo en una dimensidn excepcional de heroismo y sa-
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crificio, y cuya ausengia no implica, en lo juridico-penal, una correlativa
negacién de propdsito. El tercero, en fin. lo constituiria la «fidelidad a la
Comunidad», que es un valor sin el cual la misma no puede pacificamente
subsistir, y que, por tanto, es juridicamente exigible y relevante, razén por
la cual son incriminales los actos de infidelicad y traicién.

La interpretacion que da el doctor Hardwig al «Gesinnungy, le lleva a dis-
currir por los campos de la filosofia de los valores, del existencialismo y
del normativismo, sin una directa aplicacion dogmatica a la teoria del
delito, como antafio lo hicieran con parecidas premisas Erik Wolf, Sachffs-
tein y Helmuth Mayer, es decir, en un sentido de voluntarismo y cerecho
penal de autor. El propio Hardwig las tiene por «heréticas», limitindose a
sugerir la posible adecuacién de las mismas a las exigencias dogméticas de
un posible porvenir, en la préxima reforma del Cdédigo penal aleman. Por
10 que a la teoria del delito atafie, el autor sugiere en la querella del fina-
lismo, la colocacion del dolo y la culpa fuera de la culpabilidad, pero no en
la accién sino en la tipicidad, a la que reconoce, con Mezger, la cualidad
de, portadora de valores juridicamente decisivos en 1o penal.

STRATENWERTH, Dr. Giinter: «Prinzipien der Rechtfertigung» («Princi-
pios de justificacion»).

E] presente estudio, a pesar de su titulo referido a la justificacion, se
refiere unicamente a los supuestos de ella que entrafian una efectiva con-
ducta juridica positivamente justificada, no los que resultan meramente
neutrales o no valorizados. Para ello prescinde, en lo posible, del criterio
tradicional, poco satisfactorio a juicio del autor, de la comparacion de bie-
nes juridicos en pugna o «Giliterabwaegung», fuera del cual quedan con-
ceptos susceptibles de justificacién, como acontece con el del consentimien-
to del ofendido. En esta causa de justificacion, en efecto, no se registra con-
flicto de bienes alguno, sino meramente el que la victima haya acordado su
voluntad a la del autor. (Pudiera objetarse -al doctor Stratenwerth, sin em-
bargo, que en dicho supuesto hay también una cesién de bien juridico por
parte de dicha victima del delito.) Tampoco ve el autor que haya decisivo
conflicto de bienes emn el supuesto de dafios justificados por el paragrafo 904
de] Cddigo civil. Ni, lo que es mas contrario a la opinidn. general, en el caso
de legitima defensa del parrafo 53 del penal. Constituyendo la misma un
episodic de la lucha por el derecho, del derecho contra lo injusto, al servicio
del orden juridico, lo que presupone un predominante interés de la Comu-
nidad frente a los particulares concretamente en pugna, el del atacante y
el del atacado o defensor, La antijuridicidad del acto del primmero la pone
fuera del derecho y de la proteccion debida a sus bienes, por lo que la ape-
lacién corriente al equilibrio son superfluas y propicias al error. Otro tanto
puede decirse del estado de necesidad, cuando los intereses comunitarios no
estdn en juego, si bien esta cuestion, quizd la decisiva, no es profundizada
en el trabajo. La tesis de este resumen, es. gue el principio de la equi-
valencia y valoracién de bienes sélo puede ser tenido eh cuenta como pre-
supuesto objetivo de la justificacion, cuando em el delito de que se trate hay
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una efectiva vulneracién o riesgo para los bienes ju;idicos de la Comuni-
dad. En los demas supuestos, hay que tomar en consideracién la prelacion
en la escala de valores de los individuos o de los grupos de individuos, que
es lo que en definitiva constituye el orden juridico.

DREHER, Dr. E. Bericht: «Die VI Arbeitstagung der Grossen Strafrechts-
kommission» («La VI Sesién de trabajo de la Gran Comisién de Re-
forma del Cédigo penals).

Trabajo que constituye la detallada crénica de la citada asamblea, que
tuvo lugar entre el 21 y el 24 de julio de 1955, un resumen de la cual se
hace, como es costumbre, en la seccidn de Legislacion extranjera de este
numero de] ANUARIO.

La seccion bibliografica, destinada en este fasciculo al derecho penal de
menores, estd hecha por el profesor K. Peters, de la Universidad de Miins-
ter, resefiandose una quincena de trabajos recientes (a partir de 1947) todos
ellos de lengua alemana. La acompafia otra recensién de L. Frede, de
Stuttgart, sobre el nuevo tratado de ciencia penitenciaria («Gefaengnis-
kunde», de Wofgang Mittermaier, Berlin y Frankfurt, Vahlen Verlag, 1954).

En la «Mitteilungsblatt» de la Sociedad de Derecho comparado, el doc-
tor Ernst Livneh, del Ministerio de Justicia de Jerusalén, aporta un tra-
bajo informativo bastante Cetallado sobre el estado del derecho penal en
Israel; el profesor H. Thornstedt, de Estocolmo, otro sobre una Propuesta
de reforma de ¥a Estadistica criminal sueca; el profesor E. Heinitz, de Ber-
lin, la resefia del Congreso de Ginebra de la ONU en su quinto tema de la
Prevencidén de la criminalidad de los menores; el profesor Kielwein, de Fri-
burgo d. Br, un trabajo sobre la accidn penal en el procedimiento inglés.
Finaliza el cuaderno con el Programa del préximo VII Congreso de la Aso-
ciacion Internacional de Derecho Penal. del que ya tienen conocimiento los
lectores del-ultimo fasciculo del ANUARIO.

BELGICA
Revue de Droit Penal et de Criminologie
Febrero, 1956
Court, E.: «Considerations sur I'expertise judiciaires; pag. 447.

Se trata del discurso pronunciado por el autor, que ocupa el cargo de
Procurador general, el 15 de septiembre de 1955, que hace referencia a otro
trabajo publicado por el Decano del Colegio de Abogados, con el fin de



