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Rer Versuch der Unteriassung

(La tentativa en la omisién)

Von Professor Dr. Werner Maihofer, Saarbriicken

Sobre la tentativa en la omisién, el autor del articulo desarrolla suce-
sivamente, el tema, ianalizando el estado actual de la doctrina en rela-
cién al problema que plantea, acotando con el punto de vista de Zacha-
rids, Frank y Mezger, quien mantiene la tesis de que, en los delitos sim-
ples de omisién, no puede imaginarse la tentativa, ya que en ellos, cuando
aparece el fundamento de la incriminacién, el delito se ha consumado,
frente a la posicién de Frank, quien entiende que seria posible, al me-
nos en el supuesto de que el obligado, habiendo decidido la omisién, fuera
en el ultimo instante compelido poér un tercere al cumplimiento del pre-
cepto. :
Analiza después Maihofer el problemia en los delitos de falsa omisién
o de comisién por omisién, y, después de distinguir entre el supuesto
de frustracién y de tentativa, establece la conclusién de que el precepto
que impone determinadas conductas en los delitos de omisién igual que
en los de accién positiva, no se imponen con el caricter de “siempre”,
sino con el de “ahora”. Ademis de que en cualquier negativa en el cum-
plimiento del precepto, aunque pudiera ser rectificada, es tentativa, y ter-
mina manteniendo la posicién de que la tentativa en la omisién es posi-
ble, aun con el caricter de frustracién, tanto en los delitos de omisién
simple como en los de falsa omisién.

No puede desconocerse el interés del problema tratado en este ar-
ticulo, y, tedricamente, la solucién puede ser irreprochable. Ahora bien,
las dificultades practicas, en la mayoria de los supuestos, sobre todo en
los delitos de simple omisién, para Hegar a la matizacién de la existen-
cia de un delito intentado, son en todo caso notorias.

VALENTIN SiLva MELERO

Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft
Berlin, De Gruyter, 69 Band IV Heft, 1957
Comienza el iltimo fasciculo del afio con las notas necrolégicas del

erimindlogo Gotthold Bohne, de Colonia, y del penalista Gottfried Bodt,
de Erlangen, ambos fallecidos en el transcurso del pasado verano.
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OEHLER, Dietrich: «Das erfolgsqualifizierte Delikt als Gefiahrdungsdelikt»
{«El delito calificado por el resultado como delito de ri€sgos).

La reciente reforma del parigrafo 56 del Cédigo penal aleman, re-
servando las agravaciones por el resultade a la minima culpabilidad de
su previsién, no ha puesto fin a las disputas teéricms de los autores ale-
manes e ntorno a los delitos calificados por el resultade, hoy tan vivas
como antafio en opiniéon del autor de este trabajo. La bibliografia do-
minante gusté encuadrar dichas infracciones en la doctrina de la plura-
lidad de causas conforme a la de la condicién o Bedingungstheorie, con-
ira el proceder de la jurisprudencia del Reichsgericht y del Tribunal
Federal. En lo que atafie a su naturaleza, Richard Lange, en su tltima
edicién de los Comentlarios de Kohlrausch, ha expresado que la rafz de
lo injusto en tales delitos hay que buscarla en el riesgo doloso de la ac-
cién, y que, en consecuencia, el haber desterrado con Engisch los ele-
mentos objetivos de la imprudencia en los tipos de injusto, equivale a equi-
parar la infraccién de un deber de cautela y de la tadecuacién en las aqui
tipicas situaciones de riesgo doloso. Mezger, en el Leipziger Kommentar,
no se satisface con la exigencia del dolo de peligro, pues entonces habria
que prescindir de las formas culposas de los delitos calificados por el re-
sultado, admisibles en la reforma del paragrafo 56; a este respecto re-
serva el dolo para el delito base, sobre el que el comportamiento del de-
lincuente puede originar culposamente un resultado que por tanto le es
imputable.

Historiando la evolucién dogmadtica del concepto de delito calificado
por el resultado lo enlaza con la doctrina del dolo directo e indirecto, con
cita ‘de nuestro Covarrubias, de quien lo tomé en Alemania Carpzovius
derivando en Feuerbach al dolo eventual, y a su tesis de concurso. entre
dolo y culpa. Sefiala la abundancia de tipologias de resultado en la legis-
lacién antigua local de Alemania, notablemente en la figura de “lesiones
con resultado de muerte”, que derive de una concepcién francesa del do-
lus eventualis recogida en el articulo 309 del Cédigo napoleénico, cono-
cedor asimismo del incendio con resultado de muerte.

La esencia del m_]usto se situa, correctamente en la doctrina de Lan-
ge, dentro de l1a ideal de la “puesta en pehgro que la accién. inicial en-
trafia. " Ahora bien, en tal nocién de “puesta en peligro” hay que consi-
derar asimismo relaciones causales logisticas y juridicas, sobre.todo, que
el resultado peligroso que dalifica sea de la misma naturaleza que el de-
lito base. De este modo lo serd la muerte en quien quiso tan sélo una le-
si6n, pero no, en cambio la muerte sobrevenida en un incendio causadoe
involuntariamente por el ladrén que roba sustancias inflamables, Ha de
tratarse, pues, de una accién tipicamente adecuada.-

Se estudia a continuacién la extensién de las tipicidiades de resultado
v a la codelincuencia; ‘donde otra ‘vez -se- erifrentan lds tesis de Lange y
Mezger, pronuncidndose Oehler por exigir en el coparticipe el conoci-
mlento ‘del peligro del acto’ perpetrado Y los problemas plantean la con-
tirreneid de resultados lesivos. vy la estlmatxva de la forma~ 1mperfecta
de tentativa, generalmente ~dencgada a ésta especle de delltos, pero que
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2 veces se configura en tipicidades que tienen ya ‘en cuenta-la- “puesta en
peligro”, como sucede en el incendio de. casas.habitadas, tratindose m4s
bien de “tentativas tipicas” apenas merecedoras de tal nomen.

SALM, Karl: «Zur Rechtsprechung des BGH iiber den strafbefrelenden
Irrtums («Sobre la jurisprudencia del Tribunal Federal en torno aj error
eximente de penas).

La ya conocida actitud revolucionaria adoptada por el Tribunal Fe-
deral en materia de error eculpatorio, frente a las tradiciones del anti-
guo de Casacién imperial (Reichsgericht) ha motivado una  constante
preocupacién en la doctrina penal alemana del Gltimo decenio. Al persis-
tir reclamaba un estudio sistematico que lleva a cabo con gran riqueza
de material jurisprudencial el Magistrado de PFriburgo Dr. Salm, estu-
diando por separado los casos en que-el error se ha estimado como exi-
mente y los que ha permanecido invariable la tradicional idea de su in-
trascendencia.

Tras de examinar las raices filoséficas del error y las vinculaciones
del tema con lz ética y la teoria de la culpabilidad, analiza la tradicio-
nal exigencia de inevitabilidad que suele requerirse en el error operante.
Y acepta, con Welzel, la sutil tesis de que tal condicién de inevitable no
se valora tan sélo en relacién con la realidad personal del sujeto, sino en
la normativa de “haber podido ser evitado”. Tal valoracién requiere, por
tanto, una contemplacién de circunstancias sociales y culturales, para
decidir si la mayoria de ciudadanos en iguales condiciones concretas hu-
biera inecidido en idéntico comportamiento, que no seria ya injusto obje-
tivamente por ausencia de reprochabilidad. De otro modo y tratindése
tan sélo de una creencia subjetiva, la operabilidad pudiera intentarse por
la via de la inimputabilidad absoluta o relativa. Los supuestos de duda
s¢ acuerdan mejor con la doctrina de la imprudencia, siempre y cuando,
naturalmente, que las infracciones sean susceptibles de dicha forma de
culpabilidad en el sistema alemén de numerus clausus., En todo caso pro-
pugna el autor una mayor preocupaciéon por las caracteristicas objetivas
del error, que considera hacedero sobre todo en las doctrinas de Mezger,
Gallas, Spendel y Welzel. Por lo que atafie a la moderna jurisprudencia
federal alemans en torno al error, el Dr. Salm la acepta como valiosa y
acertada en sus resultados, aunque no siempre. lo sea en sus funda-
mentos, precisamente por esa falta de objetivizacién de la doctrina del
error no menos urgente, segin él, en el teoria que en la practica.

Concluye el niimero del Zeitschrift con un estudio informativo del
Profesor Philippides, de Tesalénica, sobre el Cédigo penal griego de 1951
(continuacién del ya iniciado.en el nim. 66, pig. 408), y con amplias re-
sefias bibliograficas sobre Filosofia del Derecho, debida a Engisch y
‘Wellzel, y sobre Parte especial del Derecho penal, firmada por Bockel-
mann.

El acostumbrado Anejo del Grupo de la Sociedad de Derecho Com-
parado, inserta cuatro trabajos: de Andermaes, de Oslo, sobre Mensura-
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cion de la pena, de Hideo Nakamura, de Tokio, sobre Derecho procesal
penal japonés, del Dr. Leibinger sobre el hiingado y de H. Schweikert go-
bre la Reforma del Derecho procesal criminal en Fruncia,

HEINITZ, Ernst: Der Entwurf des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches
von kriminalpolitischen Standpunkt aus («EI Proyecto de Parte General
del Césligo penal desde el punto de vista politico-criminals),

Alineado en parecida direccién critica que la expresada anteriormente
por Eberhardt Schmidt (en Zeitschrift, tomo 69, III, v. anterior ANUARIO),
el Profesor de la Universidad Libre de Berlin no escatima tampoco sus
censuras a la recién publicada primera redaccién del Proyecto de la Gran
Comisién, en la que, al contraric de Schmidt, no tomé tan activa parte.
Circunscrito su estudio al aspecto politico-criminal y prescindiéndose de
consideraciones dogmaticas, hace ver Heinitz, ante todo, la trascendencia
que dicho aspecto y el criminolégico ofrecen en la doctfina y practica
modernas, subyaciendo en casi todas las cuestiones juridicas o pretendi-
damente tales. Hasta en el finalismo detecta preocupaciones politico-cri-
minales, sobre las cuales, empero, renuncia 1a entrar en el presente tra-
bajo, que primeramente figuré como Ponencia en la Dieta de penalistas
de Wiirzburgo, de 1957. Considera, en primer término, que el Proyecto
ha tomado partido demasiado visible, Wadical y unilateral en el manteni-
miento del principio filoséfico expiacionista de retribucién, por cuanto que
se proclama en el paridgrafo 2 el dogma de la culpabilidad en un sentido
de adecuacién absoluta de la punicién a ella. Lo que equivale a una pri-
macia de la prevencién general que parece al autor en contradiccién con
las tendencias modernas, justificando en parte la dura expresién del Fis-
cal- de Friankfurt Bauer, de ser el Proyecto una “obra reaccionaria” que
no ticne en cuenta los progresos cientificos. Bien es verdad que a conti-
nuacién mienta como tales “progresos cientificos” las acostumbradas de-
clamaciones de los corifeos de la Defensa social, lo que no afiade dema-
siada fuerza al argumento, Quiza la tenga, en cambio, a los efectos po-
liticos, tan en mala hora entreverados a los puramente técnicos y que de
persistir hacen augurar no demasiada buena fortuna parlamentaria al
Proyecto.

Pasando de los principios a cuestiones més concretas, merece nuevas
acres censuras de tradicionalismo el mantenimiento de la pena deshon-
rosa de “Zuchthaus”, equivalente por tal caricter de méxima dureza y re-
prochabilidad a nuestro presidio, que naturalmente contradice las entele-
duias del correccionalismo a ultranza. En cambio alaba como un progrese
la introduccién de la nueva pena de “Strafhaft” o “arresto penal”, sobre
todo cuando es susceptible de sustituir a la de “prisién”, aunque duda,
no sin razén, de que en la conciencia popular deje de operar tal arrestn
con’ los propésitos no deshonrosos que se pretende, por cuanto que toda
pena privativa de libertad lleva inherente un inevitable menosprecio ¢n
el sentir aun dominante. De otra parte, el privilegio que se acuerda a di-
cho “arresto penal”, afiade de rechazo nuevas sombras morales de re-
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proche a la pena de “prisién”, atercAndola atin mis 4 la de “presidio” y
volviendo a argumentar por la cruel supefluidad de ésta.

Por lo que respecta a la condena condicional del Titulo IV, se dice
haber adoptado el sistema de franco-belga de “sursis”, pero con mejoras
caracteristicas de la “Probation” anglo-sajona, sobre todo en lo tocante a
la ayuda profesional prometida al liberado en el parigrafo 79, que es la
mejor prend de éxito de la institucién. N& ¢onsidera demasiado atrevida
la innovacién del pardgrafo 73 que permite la aplicacién de la suspen-
sibn de condena a delincuentes mo primarios, con tal que no hubieren
sido penados a determinadas penas en los cinco afios precedentes, ni cree
que ello pueda acarrear graves pérjuicios a los fines de prevencién gene-
ral y de seguridad juridica.

Resalta como importantes novedades en el Titulo V, dedicado a medi-
das de seguridad y corfeccién, entre las nueve del paragrafo 85, las de
“vigilancia de seguridad contra los delincuentes de tendencia” y la d=
“tustodia preventiva” respecto a los menores dé veintisiete afios des-
validos. Se muestra satisfecho con las previsiones y presupuestos lega-
les, considerando una interesante y atrevida empresa legislativa, si bien
censura la permanencia del binarismo entré penas y medidas de seguridad.

‘La mensuracién de la pena, del Titulo segundo, es materia de suma
trascendencia politico-criminal y criminolgico, por cuanto que continua-
mente se hace referencia a la estimativa del Juzgador con arreglo a mo-
tivaciones y circunstancias que, salvo la reincidencia del paragrafo 63,
no cbedecen a norma legal concreta. Alaba tan abierto sistema contra
los que hubieran preferido, para asegurar la dogmética de legalidad, el
italiano de prefijacién casuistica de agravantes y atenuantes en la Parte
general. Con todo y con eso el “desideratum” de Heinitz, como el de Eb.
Schmidt, consistiria en un precepto que se limitase a decir: “en la me-
dida de la pena ha de considerar el Tribiunal ‘cuil seria la medida precisa
para que el condenado tornase a una vida juridica y ordenada”. Claro es
que un precepto de esta naturaleza estaria en contradiccién con los princi-
pios de retribucionismo, culpabilismo y prevencién general que informan
€l Proyecto.

LEFERENZ, Dr. Heinz: «Der Entwurf des Allgemeinen Teils eines Strafge-
setzbuch in kriminologischer Sicht» («El Proyecto de Parte general de
un Coédigo penal en su aspecto driminolégicos).

Obra de un doctor en Derecho y Medicina, docente de Criminologia en
1a Universidad de Heidelberg, el articulo es otra Ponencia de la reunién
de Wiirzburgo. Comienza con la salvedad de la diferencia entre Derecho
penal y Criminologia, siendo la’ una ciencia normativa y la otra espe-
rimental, auténoma aunque no positiva, como pueda serlo la Quimica o
la' Cirugia, Sistem&ticamente comprende la criminologia los tres espaciqs
de Biologia, Psicologia y Sociologia criminales, cada uno con sus pecu-
liares problemas y medios de trabajo, pero ¢on una neta prevalencia de
la Psicologia, por cuanto que el delincuente y el delito son antes que nada
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fenémenos animicos, En el Proyec‘oo hay una cierta comprensién de- -oste
sentido predommantemente psiquico. de . la Grlmlnologla _moderna, que ‘se
manifiesta en la nueva redaccién de la causa de 1m:mputa.b1hdad del tras-
torno mental ‘en ¢l paradgrafo 23, de mucha mayor amplitud. que el 51
del Codlgo penal vigente, circunscrito a lo somatico. En efecto, al ha-
cerse referencia en el texto proyectado no solamente a las perturbacmnes
morbosas, sino a las degeneraciones congénitas o adquiridas y .a-las per-
turbaciones animicas de la conciencia, parece admitirse sin dificultad y
hasta de un modo expreso las neurosis y psicopatias, que a veces tan di-
ficil encuadramiento hallan en el Derecho penal vigente, Sin embargo,
considera el autor feliz la expresién exculpatoria de “incapaz de culpa-
bilidad”, por ser este concepto, también en sentir de Kurth Schneider,
imposible de precisar cientificamente.. En la practica, esta referencia a
la “capacidad de culpabilidad” ha de resolverse como sinénima 'a .tenen-
cia o carencia de libertad animica de obrar, que es, mis bien que un
pl‘ln(:lplo teorético, una premisa social de creencia y validez general, en
el sentido de Jaspers, sin que proceda volver a la temitica mebaﬁslca,
que tanto dividié antafio los espiritus cientificos.

Hace luego mencién del reconocimiento expreso de la 1mputab1hdad
disminuda, a modo de atenuante, en el paragrafo 24, ardientemente re-
¢lamada por algunos psiquiatras, pero no menos ardientemente censu-
rada por otros, habiendo sido.seguramente ideada para las personalidades
psicopaticas no entrafiando signos sométicos, en el sentido de K. Schnei-
der. Pero por practica que sea la innovacién, no es menos cierto que con-
iradice las esencias, tan celosamente guardadas en otros aspectos, de, la
culpabilidad, puesto que en ella no cabe hablar de graduaciones, come
tampoco en la libertad, que es su inmediata premisa psiquica.

Otras observaciones de matiz criminolégico ofrecen los parigrafos 16

y 17 del Proyecto relativos a las definiciones de dolo y culpa; el 20, sobre
*elevancla. ‘del error de prohibicién, y el 62, sobre normas a tener ea
cuenta por el juzgador en la medida de la pena. Considera que en sus
textos prevalecen los criterios normativos, pero tampoco se hallan ausen-
tes los psicolégicos. Antes bien, en el paragrafo 62 hay incluso un peligrs
de psicologismo, pues muchas de las consideraciones rebasan el cometido
del juez jurista, y, al adentrarse en terrenos que no le son propios, existe
el riesgo de divergencias de interpretacién que se-traslucirin en- dife-
rencias de trato, en dafio de la seguridad juridica. En cambio, tacha de
“intelectualismo” la definicién del dolo del parigrafo 16, con su referen-
cia al “saber” y al “querer”, poco acorde, con las realidades de la vida y
con los datos de la psicologia cientifica, en que los sentimientos y reaccio-
nes pasionales son harto méis eficientes y evidentes que las motlvaclones
racionales. .

Resumiendo esquemiticamente sus puntos de vista criminolégicos, el
autor sostiene: 1. Una inclinacién del Proyecto hacia el positivismo, sin-
gularmente en el problema de la capacidad de culpabilidad. 2. Tendencia
demasiado marcada al psicologismo extrafio a lo juridico; y 3. No ha. po-
dido sobreponerse, en otras ocasiones, a férmulas- dema:s1ado mtelectua—
listas de racionalismo antipsicolégico. O -
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Gompletan el fascicule un -estudio crimjnolégice estadistico de Karl
Alfred Hall sobre la custodia de seguridad y medidas analogas, etro so-
bre el “Dolus eventualis”; de_Arnim Kaugmann, tratando de adecuar dicha
vieja figura de la culpabilidad a las novisimas doctrinas del.finalismo y el
culpabilisimo normativo, y otro, en fin, de Gerhard Luther sobre la nuli:
dad de las sentencias, singularmente en el Derecho penal de menores.
En el Anejo comparatista Marc Ancel da.cuenta de las novedades penales
de Francia, insertindose sendas crénicas sobre-el. VII Congreso de Dere-
cho penal de Atenas y el V de Defensa Social de Estocolmo.

ANTONIO QUINTANO RiIPOLLES

Revista Penal y Penitenciaria

Orgapo de la Direccion Genera] de Institutos Penales
Anos XX-XXII, enero-febrero 1955/57, nameros 75/86

P. LAPLAZA, Francisco. Profesor titular de Derecho Penal de la Univer-
siflad de Buenos Aires: «Las ideas criminalégicas de Ingenieros»; pagi-
nas 3 a 15.

Esta dedicado este articulo a destacar la personalidad de Ingenieros
y a-exponer sus ideas criminoldogicas.

La esencia del articulo se encuentra en los siguientes parrafos, que
reproducimos:

A falta de una verdadera escuela criminolégica argentina, Ingenieros
nos dejé sus obras y su ejemplo.

. La clinica criminolégica —concebida por él para estudiar cientifica-
mente “la forma de los delitos y los caracteres de los delincuentes, deter-
minando su grado de inadaptabilidad social o de temiibilidad individual”—
fué instalada en este mismo Instituto que él fundé y dirigié medio siglo
atras,

Pesde entonces se ha realizado en el Instituto de Criminologia una
larga y provechosa labor. Bajo la denominacién inicial o con otras, con
direcciones més o menos competentes, con colaboradores expertos o de
buena o mala voluntad, se han reunido materiales preciosos que aguar-
dan hoy a investigadores auténticos.

La’ Criminologia sigue siendo una ciencia empirica. En una moderni-
gima Criminologia, Esteban Hurwitz —por ejemplo— afirma que la fina-
lidad principal de esta disciplina “es la de recoger el material, descri-
birlo y clasificarlo (criminografia)”.

Tal es la razén de ser de este Instituto —como lo era en tiempos de
su fundacién—, el motivo del nombre que se le di6 y lo que debe propo-
nerse en cumplimiento de sus tareas especificas.

El estudio integral de la personalidad del delincuente —o, como nos
parece preferible, de la-conducta humana peligrosa—mno ha de limitarse
a la mera descripcién del fenomeno, en sus campos individuales y socia-



