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SCHMIDT, Eberhardt: «Kriminalpolitische und strafrechtsdogmatische Pro-
bleme in der deutschen Strafrechtsreform» («Probjemas politico-crimina~
les y dogmaticos en la Reforma penal alemana»).

En torno al tema actualisimo de la reforma del Codigo penal aleman ¥
a raiz de la publicacién del Proyecto de su Parte general, en que tan ac-
tiva parte tomé el Profesor de Heidelberg Xberhardt Schmidf, pronuncio
en 27 de mayo ultimo una Conferencia en la Universidad de Zurich, sus-
tancialmente reproducida en el presente articulo. Se refiere, como indica
su titulo, a ciertas sugerencias sobre el acuerdo de su texto con las direc-
ciones criminolégicas y dogméticas més en boga. Analizando el de su pa-
régraic priunero, en que se sienta el principio de la legalidad de delitos ¥
penas tradicional, hace ver como el mismo es una consecuencia del Estado
de Derechn en gue la Alemania occidenial esté decidida a constituirse, res-
pondiendo, asimismo, a los preceptos de la. Ley Fundamental de Bonn.
Pero por encima de estas consideraciones de tipo juridico-politico, Schmidt
sefiala en el texto otro significado que més directamente atafie a lo crimi-
nolégico y aun a lo dogmético penal, el que impone la decidida adscrip-
¢ién a un correlativo sistema, asimismo tradicional, de Derecho penal de
acto v no de autor, fiel a lag necesidades de la tipicidad gue ha de reinar
en la redaccién de la Parte especial

El parrafo segundo del mismo paragrafo primero, al sentar la doctrina
de que la culpabilidad es presupuesto esencial de la punicién y gue no ha
de ser pvenado quien obra sin culpa, constituye otra importante concesién
a lgs tradiciones del Derecho penal y a su debida espiritualizacién frente a
las corrientes utilitarias y de defensismo. Por lo mismo impugna las opi-
niones manifestadas recientemente por el Fiscal Dr. Bauer, respecto a la
pretendida desapariciéon de las ideag de retribucién en el Proyecto, que, por
el contrario, resultan remozadas y vigorizadas en él. Explica en buena
parle esta actitud por una légica reaccidn contra los intolerables abusos
que en el régimen nacionalsocialista se hizo de las doctrinas utilitarias ¥
de peligrosidad, sobre todo en el ambito de la delincuencia politica. En todo
caso es un hecho incontrovertible que en el nuevo Derecho penal aleman
proyectado queda inconmovible el binomio tradicional «delito-castigon.

Otro punto en el que E. Schmidit hace gran hincapié, es en el relative
a haber desaparecido del proyectado Coédigo el lagar generalmente asig-
nado a lag faltas, las que, como es sabido, desaparecen del campo de lo
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«penal criminaly para integrarse en el policiaco y administrativo, confor-
me precisamente a los trabajos y vproyectos del propic maestro de Heidel-
berg. Ve en elioc no solamenie un detalle de técnica legislativa, sino una
ocasién para purificar el resto del C6digo de la servidumbre de preceptos v
concepciones de caracter administrativo, lograndose de este modo su mas
perfecto sentido puramente criminal. A proposito de este destierro de. las
faltas fuera del solar del Codigo, sugiere el autor que se ‘preSCinda, también
del actual tratamiento de la vagancia, con la ilogica sistematica binaria
de pena-y ‘edida de’ segurldad propugnando, conforme al Ployetco de
Radbruch, de 1922, que dlChD estado de Vaganma, deje de ser infraccion cri-
minal, para integrarse en lo penal administrativo de tipo tutelar. La Comi-
sién de reforma no se ha pronunciado atn scbre tal asunto, que en rigor
pertenece o la Parte especial,

En lo que atafie a la penalidad misma, el autor es de opinién que a la
reforma del Cédigo debiera preceder la de las instituciones penitenciarias,
sin la cual todas las expresiones y propositos, tales como las de resociali-
zacion, carecen de efectividad. Propugna en consecuencia una reforma &
fondo y radical del’ Derecho de ejecucmn penal en una direccién resocia-
hzaaom, pues aun reconociendo que no todos los delincuentes son Iigual-
mente aptos para la reésocializacién, lo cierto es que a la Sociedad inte-
resa en grado sumo prever el comportamiento de todos ellos al recobrar la
libertad. Se excusa E. Schmidt del reproche que a veces le ha sido dirigido,
de preocuparse tan sélo por los problemas de la prevenciéon especxa,l ‘pero

estima que ellos son los capitales en el momento de la eJecumon no siendo,
en todo caso, incompatibles, sino todo lo cnfrario, con las ideas de su jus-
ticia. Censura en los actuales tratados y manuales alemanes el desinterés
hacia tales problemas de ejecucién de las penas, atribuyéndolo al predo-
minio de la restauracmn de las ideas retrlbucmmstas si bien no cree que
haya incompatibilidad entre ambas cuestiones. B

La ultima parte del ftrabajo de E. Schmidt se dedica a defender su
tesis, minoritaria en la doctrina alemana, de la unidad o monismo entre
penas y medidas de seguridad, que ya fué suficientemente discutido en el
Congreso de la Asociacién Internacional de Derecho penal en Roma y aun
en el seno de la Gran Comision de Reforma, en la gue el punto de visia
del autor fué casi unanimemente rechazado 'por los demas vocales, Cree
ver ofra vez la razon de esta su derrofa, en el florecer del retribucionismo,
tam caracteristico de la ciencia alemsana -actual. Este retribuciomismo,
sin embargo, no es el antiguo. de «retribucién por el acto», sino el de «re-
tribucién por-la culpabilidad», al que el propic Schmidt dice no repugnar
en pricipio, por ser una concesién a la filosofia de la personalidad humana.
Lo fidelidad al dogma de la culpabilidad, empero, mo deja de suscitar
dudas y problemas, vor cuanto-—dice—la culpabilidad es, asimismo, suscep-
tible de grados y cuantias. El rechazar del dogms de la culpabilidad todo
lo que atafie al cardcter y a la vitalidad del sujeto como hace el retribu-
cionista Maurach, peca de excesivo simplismo, segin el autor, siendo me-
nester distinguir en esta diffcil cuestion maltiples matices que ya Se-
fAald Mezger y aue E. Schmidt se esfuerza en coordinar con los datos: po-
liticocriminales, Muy interesante, a estos propdsitos, los intentog de en-
cuadrar las medidas de seguridad en un marce justicialista, que no puede
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zer literalmente el de la culpabilidad, glosando el aforismo de que «se es
responsable en la vida de lo que se esy, susceptlble de las mas diversas
y abusivas interpretaciones. Rechaza desde luego, las que pud1e1 en conducir
a un mstema a,utorlta,llo v totalifario del Derecho, echando de menos las
ensenanzas de su venerado maestro von Liszt v, deplorando el escaso inte-
rés que despiertan en las ultithas generaciones de penahstas alemanés.
No tienen en cuenta éstos, al pensar que Ia dOCtlln& lisztiana peltenece al
pasado que lo esencial de’su pensamiento sigue vivo ¥ operante, A pesat del
tradicionalismo que ha logrado triuniar en las lineas teoréticas del Provec-
o de reforma_ el autor alaba en él lo relativo a Ia regulacion: de las medi-
das de seguridad, salvo en lo que respecta al mantenimiento del binarismo,
gue censura acertadamente, En dicha regulacién ve como un eco de las doc-
irinas de von Liszt, que en no pocos aspectos valen alin como progresivas
v que debieran haber sido tenidas alin mAas en cuenta. )

OLIVECRCNA, Karl: «Das mora,yl.ische Proplem der Strafgesetzgebung ‘(«E‘)l
problema moral de la legislacion penal»).

Asi como el articulo vrecedente de Eberhardt Schmidt viene a ser un
alegatc de vencido en la obra de la proyectada Codificacién penal alema-
na y una critica del tradicionalismo- triunfante, el trabajo del Profesor de
Lund OQlivecrona vuelve a reflejar una posicidn critica respecto a la pro-
yvectada reforma de las leyes penales suecas, pero en el gentido. contrario,
de censurar su sedicente modernismo y radicalismo. En efecto, el movi-
mients reformista en Suecia, cristalizado en. el Proyecto sobre «Las conse-
cuencias del delito» de 1956-57, s¢ ha dejado ganar por la ideologia defen-
sista tan en boga en determinados circulos de la wostguerra europea, gue,
en cambid, ha encontrado en la Alemania sabia repulsa casi unanime. La
palabra «penany v sus derivados han sido cuidadosamernte éliminados del
proyectado texto, donde se han sustituido por la de «tratamiento», de igual
medo. gue la expresion de «preso» por la de «internmadoy, etc. Olivecrona
concede a estog escarceos lingilifsticos un valor quiza desmesurado, temiendn
que obedezcan & un previo plan de enervamiento de las esencias represivas
del Derecho penal. Lo cierto es que, como €l mismc reconoce, en el Pro-
vecto, tan radical de léxico, subsisten las penas tradicionales de privacion
de libertad y pecuniarias, si bien parece inminente que las primeras sean
reducidas = una sola de «internamientos. Mucho més grave es, ciertamente,
gue se haya prescindido del concento de «imputabilidad», vy que, por tanhto,
se abogue a un peligrose monismo entre las medidas penales v lag de se-
guridad, que aparecen concebidas en un misme plano de tratamiento (me-
nores v mayores, norinales y anormales), Esta abdicacién de la pena en
favor del progresivo avance de ias instituciones asegurativas y de asisten-
cia Socigl, constituye, seglin el Profesor de Lund, la idea fundamental de la
reforma en Suecia. El monismo es la consecuencia del hecho delictivo, v es
el Juez el llamado a elegir, en su caso, la sancién o medida apropiada,
que no es ya, pues, una secuela fatal del delito, sino un medio técnico de
tratamiento. De tal modo, el enajenado no es propiamente absueltc de pena
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ni considerade «irresponsablen, sino que meramente se elige para él un ré-
gimen distinto del que se determiné para el sujeto clinicamente normal.

Al mismo criterio monista de equiparacién obedece la audaz idea de am-
pliar los beneficios de la condena condicional a todos los delitos sin Ilimi-
tacién previa, dejandose al Tribunal la plena libertad de concederla por
meras consideraciones individuales,

Achaca Olivecrons el triunfo de las nuevas ideas al descrédito a que
han llegado en el publico las ideas de rebribucién, que se considera como
una variedad de la venganza, sublimada, si se quiere, pero venganza al fin.
Y por la creencia de que la culpabilidad no puede ser medida y comypensada
por la pena, conforme a las criticas ya esbozadas por Protagoras. Asimismo.
ha influido la falta de confianza en la vieja teoria del libre arbitrio, que
suele considerarse como una ilusién. En consecuencia de tan profundo cam-
bio en ideologia popular y cientifica, el aparato todo del Derecho penal
amenaza caer por su base, dudandose de su justicia y hasta afirmandose
que la idea misma de castigar es criminal «the crime of punishments. De
otra parte, sin embargo, es obvio que no puede prescindirse de la pena, ni
aun de las penalidades tradicionales de prisién y multa, por lo menocs.
De ahi un conficto moral entre las idelogias y las realidades que el Pro-
yectn trata de soslayar con un aparentemente inocuo cambio de termino-
logia. A pesar de ello, el dilema subsiste, ¥y aun se sitia en el acostumbrado
terreno de la prevencién general, gue muchos han creido céndidamente su-
perado. Pero es claro, para el autor, que los problemas morales no son sus-
ceptibles de resolverse cientificamente, y que el dilema subsiste, debiéndose
plantear con toda frangueza en los términos de si el Derecho penal debe
ser abolido o mantenids, En ningin modo, en cambio, pueden ni deben ser
sscamoteados los fundamentos éticos de la penalidad, como a3 veces se hace
tan alegremente por los sedicentes progresistas. '

Concluye el fasciculo con una mnoticia critica del Proyecto e Reforma
de la Parte general del Codigo penal aleman, debida al Dr. Walter Sax, de
Wiirzburgo, que lo estudia en relacion con las corrienteg cientificas do-
minantes, y con un estudio del Dr. Speadel, de Frankfurt a M., en torno a
la clausula justificativa del error en el paragrafo 59 del C6digo pena:, a
la luz de la doctrina cientifica y jurisprudencial.

En la Hoja aneja de la Sociedad de Derecho Comparado, se insertan
tres estudios comparatistas: sobre la doctrina de la causalidad en el De-
recho anglo-americano, por A. M. Honoré; sobre la criminalidad en Fin-
landia durante los veinte Gltimos afios, por Honkasalo, y sobre las noveda-
des penales en Hispanoamérica, por Jiménez de Asta. Comprende este Glti-
mo estudio del profesor espafiol los afios 1954 a 1955 y los wpaises de Ar-
gentina, Bolivia, Chile, Guatemala, Honduras, Colompia, Méjico, Cuba,
Perti, Uruguay y Venezuela.

ANTONIO QUINTANO RIPOLLES
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Informacién Juridica
Marzo-abril 1958

GALLARDO RUEDA, Alberto: «Ocho afios de vigencia de la Ley Penal del
Automoévils. ’

El octavo aniversario (9 de mayo) de la Ley penal del Automovil da mo-
tivo al autor, tras de resaltar su importancia, perfeccion e interés creciente
v recordad la consideracion en el Codigo penal del 28, de la agravante de em-
pleo de automévil, para en un andlisis que anuncia somero mostrar los dos
tipos de legislaciones penales en la materia, unitario el uno, en el que los
diversos supuestos de la delincuencia por su empleo indebido estan absor-
bidos en los c6digos, y el dual, en que agquéllos estdn tipificados en una
tey especial a la que sirve de complemento el Cédigo penal, que es el siste-
ma, espaiol.

En nuestra ley especial encuentran delitos de resultadc diferenciados de
los que podian ser designados como delitos de actividad, en busca de la
triple finalidad de dar proteccién a los viandantes, a los intereses de los
duefios de los vehicuios ¥ a la seguridad del trafico en general.

#1 articulo es un buen trabajo con el que se da a conocer un autor novel
cuyos apellidos, y esto lo obliga, tienen amplias resonancias en las publi-
caciones dedicadas a otras ramas del derecho.

Domingo TERUEL CARRALERO

Revista de la. Escuela de Estudios Pemitenciarios

‘Direccién General de Prisiones. Madrid. Nimero 133

CUELLO CALON, Eugenio: «Tratamiento en Iibertad ' de los delincuentes.
El sistema de prueba (probation)»; pags. 153 a 183,

I.a existencia de clertos tipos de delincuentes para los que la prisiéon es
no sélo innecesaria, sino hasta nociva en alto grado, determina la necesi-
dad de buscar un sistema de tratamiento que logre la reintegracién social
de estog individuos sin acudir a su internamiento en establecimientos pe-
nales que, ademés de su coste, crea obsticulos que no sélo dificultan dicha
reintegracién sino que, en ocasiones, la. hacen imposible,

Cree el profesor Cuello Calén que el sistema apto para conseguir los
efectos indicados es el de «probacién» o régimen de prueha, vues ademas
de evitar estos peligros no separa al culpable de sus normas de vida, no le
aleja de su familia, no le coloca en el corrompida ambiente de la cércel



