ALEMANIA

Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtsswissenschaft
Berlin.' De Gruyter, 70 Band, Heft, 4

DREHER, Eduard: “Fiir und wider die Todesstrafe” (“Por y contra la
pena. de muerte”).

Kl Consejero del Ministerio de Justicia de la Alemania Federal, Dr, Eduard
Dreher, que tan constante e importante labor viene desempeifiando en 1a
Comisién de Reforma del -Cddigo penal aleman, ‘desarrolla en €l presente
articulo, ideado primeramente comc Ponencia para la propia Comisién, el
antiguo pero siempre actual problema de la pena de muerte, que como es
‘bien sabido fué objeto de total abolicién en la Ley Fundamenta] del Estado
de Bonn (no asi en la de la Republica Democratica Alemana, donde per-
manece). Pretendiendo un objetivismo absoluto, que €l propio autor confiesa
de dificil logro, quiere limitarse a la presentaciéon de argumentos en pro
o en contra de la sanciéon capital, sin pronunciarse en ningun sentido, mas
como quiera que los argumentos aducidos lo son a veces en un aspecto
critico, tal objetividad no siempre resulta efectiva.

En primer término plantea €l asunto en el terreno del Derecho natural
o metajuridico, esto es, sobre la licitud o ilicitud de la pena de muerte, y
aunqgue reconoce el auge actual del iusnaturalismo, aiudido a veces, inclusc
en faliog jurisprudenciales, no cree factible pronunciarse en abstracto sobre
tal cuestion. A este provésito dice ser poco convincentes los argumentos re-
cientemente aducidos por Siisterhenn en su monografia Wieder Todesstrafe
(Colonia, 1957), con base a un pretendido «estado de necesidad» o «legitima
aefensa», pues tales situaciones serian excepcionales en un tiempo normal
en que se desarrolla el Derecho, no existiendo ordinariamente sus funda-
mentales -razones de inminencia que justificarian la asimilacién, mas me-
taférica que real. Histéricamente, en cambio, la justificacion de la pena de
muerte fué facil en lag concepciones medievales del Estado religioso, donde
vstenté un clarg sentido de expiacién y aun de salvacién del condenado, al
que el sacrificio purificaba y facilitaba el acceso 2 la comunidad social ul-
traterrena. No menor justificacion tuvo la pena capital en la doctrina del
TEstado totalitario, en que al divinizarse a si mismo, hizo de ella un mero
acto estatal, de utilidad y de combate contra el delincuente valorado como
enemigo. La dificultad en cuanto a la justificacién surge precisamente en
los Estados democraticos y de derecho, que sientan como principio e] res-
peto 2 la dignidad y valor del hombre, incluso del delincuente. Abandona-
dos como inactuales los mitos Gei contrato social y la posibilidad o no de
que al contratar el ciudadano dispusiere de su propia vida, el problema po-
1itico se cenira hoy en torno a si la pena capital vulnera efectivamente
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los precitados principios de dignidad y valor humanos, Seguramente hay
que afirmarlo asi en el suvuesto de usar de .la pena de muerte con fines
‘exclusivamente utilitarios y de prevencion general, a modo de «liquidaciény
del delincuente como si1 de un animal dahing se tratare, dado que enton-
ces el penado pasa a ser un mero instrumento o medio, a todas luces con-
trario a su condicidon de ser numano. Fero no cabe, en cambio, hablar de
ataque a su dignidad si se concibe la pena como expiacion correlativa a
una culpabilidad precedente, en cuyo supuesto desempefia un alto seniido
moral que hasta realza la dignidad humana, poniendo ia ejecucion al ser-
vicio de un ideal de Justicia y de restauracion de una escala de valores
comunitarios. Confiesa, empero €] autor, que tales concepciones son de muy
dudosa efectividad en el mundo moderno, donde el sentimiento de culpabi-
lidad y expiacién, religiosos en su genética, se hallan ausentes o debilitados.
vor el materialismo o la indiferencig de la gran masa del pueblo, De ahi,
cue en la general creencia de que la muerte es el final de todas las cosas,
la pena capital carezca de posibles justificaciones espirituales de tan di-
ficil estimacién en los Estados religiosos del pasado. A este respecto, sin
embargo, hace ver el autor que segiin interesantes estadisticas inglesas, que
pudieran repetirse en otros paises germanicos, la pena de muerte se pro-
digé mucho mas en ¢! Renacimiento y el Absolutismo que en la Edad
Media, y, dentro de ésta, con mayor prodigalidad en la Alta que en la Baja
Edad Media. El retroceso es, en cambio, constante en todos los paises a
partir del siglo x1x, pues aun en los abolicionistas, han desminuido enor-
memente los casos de ejecucion y el namero de infracciones a las que se
asigna en las leyes la pena capital. Aduce datos aportados por los institu-
tos Ce opinién publica alemanes registrando un constante aumento de par-
tidiarios de su restablecimiento, que llegé a cifrarse en 1958 en un 80
por 100 (un 75 por 100 en Austria), si bien a este respecto advierte hay
gue tener muy en cuentia el papel de la prensa sensacionalista y, sobre todo,
las veleidades de los sentimientos populares, A pesar de todo, considera
que tal estado de opinién es un hecho a tener en cuenta para una posible
reforma legislativa, que en este caso habria-de ser constitucional. Menor
importancia hay que conceder aun a los argumentos basados en estadisti-
cas de aumenio o disminucién de la criminalidad en relacién con la aboli-
cién o restablecimiento de la pena de muerte, tan fragiles y especiosos los
favorable como los adversos, por obedecer el criminal a una compleja de-
terminacién de factores entre los que poco o nada cuenta la prevision de
la eventual condena.

Muy original es la consideracién .de la pena capital en torno a los pre-
supuestos de prevencién especial, generalmente no tenidos en cuenta‘por
los penalistas, pero st por los teolégos. El condenado a muerte i;-ueda,, na~
turalmente, al margen ‘de las previsiones de resocializacién, pero no por
eso hay que excluir otras de prevencién especial, puesto que su ejecueién
puede deferminar y determina a veces en la conciencia del reo un efective
arrepentimiento susceptible de dar altos frutos morales y religiosos estu-
diados con gran detenimiento por ios tedlogos alemanes. Escéptico asimis-
mo, en la materia, el autor opina que no cabe generalizar, pues el fené-
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menc del arrepentimiento es estrictamente personal, obedeciendo en no
pocas ocasiones & una postrera esperanza de indulto.

Descartadas las razones utilitarias y aun las de prevenciéon general y
especial, en que los argumentos en pro o en contra son escasamente con-
vincentes, el Dr. Dreher sélo cree posible encuadrar la pena capital en un
sistema de derecho plenamente culpabilista, careciendo en cambio de sen-
uido en otro que se informare en postulados de defensa social, para el que
el delinciiente no es mas que un enfermo sometido a tratamiento curativo
o de readapfacion.

ENGISCH, Karl: “Tatbestandsirrtum und Verbotsirrtum bei Rechtferti-
gungsgriinden” (“Error sobre el tipo y error sobre la prohibicién
cen las causas justificativas™).

No se refiere este trabajo del Profesor muniqués a.la doctrina general
sobre el error, objeto de atencién en la reciente bibliografia penal alema-
na, sobre todo a partir de la famosa sentencia del Tribunal Federal de 18
de marzo de 1952, sino que se limita a un estudio critico y de lege ferenda
sobre los paragrafos 18, 20 y 40 del Proyecto de Codigo de 1958. El primero
de los cuales hace mérito al erron sobre el tipo, sobre sus elementos mas
bien, moderna versién dei clasico «error de hecho» de la antigua termino-
logia; el segundo al erro de prohibicién, parejo aunque o exacto al viejo
«error de derecho», y el fercero, en fin, a un supuesto concreto de error
referido a la causa justificativa el estado de mnecesidad. Precepto este til-
timc no Jefinitivamente incorporado al Proyecto, puesto que su permanen--
cia se subordina a la redaccién que se dé a dicha causa de justificacién,
en el paragrafo 39. :

El problema que plantea Engisch es concretamente el de si la doble-
caracterizacion del error sobre el tipo y del de prohibicién resulta o no-
adecuada a los supuestos de error versando sobre las circunstancias justifi-
cativas. Afirmativamente lo resolvié sin oposicién la antigua doctrina cien--
tifica, y la moderna de Mezger, von Weber, Hel, Mayer y Schaffstein, asi.
conto ia jurisprudencia del Alto Tribunal Federal. E! propio Engisch reco--
noce haberla seguido hasta que la teoria finalista le ha inclinado a esti-
mar que, en la concreta materia del error sobre las causas de justificacién .
resulta perturbadora la duplicidad {radicional, De sus razonamientos parece
incluso deducirse un marcado escepticismo hacia la procedencia del’
aualismo en el error, mostrando marcada simpatia por la tesis monis-ta.a
modernamente sustentada por Schroeder en la tltima edicién a los Co-
mentarios de Schonke. Tiene por cierto que el dualismo es una exigencia
impuesta arbitrariamente por el paragrafo 59 del vigente Cédigo, pero
que no responde a las exigencias de la doctrina actual ni debiera serlo
tampoco conforme a las normas acogidas en el Proyecto, al menos en lo
relativo al error sobre las causas de justificacién, en que el paragrafo 40
vale como una solucién de compromiso. El blanco de sus criticas se dirigen,
sobre todo, a la diferencia que en dicho precepto se hace a la ausencia de
reprochabilidad en el error, que no afecta exactamente a lo culpable como:
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alli se afirma, sino al dolo, un «dolo tipico» o Taibestandsvorsatz 'que eb,
seguin el autor, la clave de todo el problema. Sobre la base, naturalmente,
de descentrar el dolo de la culpabilidad y situarlo, al modo finalista, en la
accién asimismo tipica, y como tal llevando consigo el dolo. En todo caso,
con finalismo o sin €I, es una realidad incontrovertible que la teoria del
error afecta no solamente a la culpabilidad sino también, quiza vrimordial-
mente, al dolo. Examina, asimismo, la cuestién bajo el punto de vista fi-
losofico, el de la doble ética de «intencion» y de «responsabilidad» ideada
por Max Weber y acogida en lo penal por Welzel, que reduce a un juego
Ge palabras entre intenciones objetivas y subjetivas, y posiblemente a una
moral autémoma o heterénoma. .

Por lo que atafie al paragrafo 19 del Proyecto, que concretamente hace
referencia al error sobre las causas de justificacion, sin distinguir entre el
de sobre clementos tipicos o sobre prohibiciones, parece comprender tan
so6lo el primero, 1o que resulta sumamente ilégico. Pues una de dos. o se
admite la superfluidad dei dualismo del error en toda su extensién, o se
le rechaza adoptandose una tesis monista & io Schroeder. Pero lo que re-
sulta inadmisible es acoger la teoria dualista en términos generales y no
aplicarla después en lo que toca 2 las causas de justificacién, que es lo
que en definitiva hace el Proyecto. En todo caso, una vez enunciada la
clausula general del paragrafo 19, no se comprende la especialidad del 40
referido al estado de necesidad.

HONIG, Richard: ‘“Deutsche Strafrechtsreform im Lichte amerikanis-
cher Strafrechtsgrundsitze” (“La reforma penal alemana a la luz de
los principios penales americanos”),

Reproduce este articulo una conferencia pronunciads por el autor ante
ia Sociedad de Psicologia forense de Hamburgo, poniendo de relieve las
diferenfes concepciones que en materia de Derecho penal informan la doc-
trina y pracis alemana y norteamericana, notablemente en lo que afecta
a los nuevos principios sentados en el Proyecto de 1958, El signo diferem-
cial mas caracteristico entre ambas técnicas legislativas es =l concepius-
iismo y abstraccién en la-alemana, en contraste con las concreciones y
casuismos de la americana, Es ello debido, incluso en los cédigos de los
Estados y en el Stalfute Law, al reflejo de los procedimientos de caso con-
treto que informaron tradicionalmente al Common Law, hasta tal extremo
gue en los Estados Unidos puede afirmarse no existé en Derecho penal el
concepto abstracto de la tipicidad. En contraste con este concretismo ca-
suista. de la Parte especial de los codigos norteamericanos, la, Parte especial
goza de una amplitud desconocida en Alemamnia; asi, por ejemplo, la laxa
concepeiéon del delito imperfects de la qttempt y de la coparticipacién en
la, constructive presence.

La secci6n bibliografica se halla destinada a monografias de la Parte
especial, por Bockelmann. En cuanto al Apéndice de Derecho comparado,
inserta un trabajo de Leén Schaff sobre el Derechs procesal penal polaco,
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otro de Raeburn sobre la Probation inglesa, vy otro, en fin, de Jescheck
sobre €l V Congreso de Defensa Sociai de Estocolmo, de 1958,
ANTONIO QUINTANO RIPOLLES

ESPARNA
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GOMEZ CALEROQ, Juan: “Un édicto de Felipe V” (Su contenido juridice
penal).

De los tres acostumbrados articulos que componen la seccién doctrinal
o «estudios» sblo éste estd dedicado a materia penal. .

Empieza transcribiendo el edicto dado en 1740 por Felipe V para evitar
la propagacion de la peste que se habia declarado en Argel

Como enfoque hace unas consideraciones sobre la época en que se dio
vy circunstancias politicas por que Espafia y el Reino de Népoles nombrado
en el edicto atravesaban. Juridicamente en el aspecto doctrinal se estaba
en la época de la venganza pulblica, y en el legislativo estaba vigente en,
nuestro pais la Nueva Recopilacion y en el orden militar las Ordenanzas
llamadas «Segundas de Flandesy, dadas por Felipe V y un edicto del mismo
rey de 1717, y respecto a Marina la Real Cédula de 1737.

No se ftrataba en el edicto examinado—dice el autor—el derogar las
disposicibnes dictadas en esta materia, sinpg reforzar las tomadas por la
Junia de Sanidad. :

" Reviste el cardcter hibride de .una .ordenacién administrativa v penal,
atribuyendo la competencia pars imponer las sanciones en determinadas
circunstancias a la Junta de Sanidad y dejando s6lo a los Capitanes Gene-
°rales, Comandantes, Gobernadores y demés Cabos de los puertos maritimos
lar atribucion gubernativa de velar por el mejor cumplimiento de lo ordenado.

El autor, tras de extranarse de que se establezcan penas en un edicto
que tiene caracter administrativo, resalta la dureza de 1és establecidas, pues
sefialada «irremisiblementes la de inuerte para la de violacién de sus pre-
ceptos; aun se establece como mis dura la de quemar el barco con sus
tripulantes cuando viole la prohibicién de tocar en nuestros puertos, se-
fialando una pena arbitraria para los componentes de las Juntas de Sa-
nidad por los dafios y perjuicios que resultaren g los interesadcs como con-
secuencia de la detencion de un navio por su culpa o negligencia, distin-
gulendo que éstos sean voluntarios o excusables.

RODRIGUEZ DEVESA, José Maria: “La “accién penal” y la “accién
disciplinaria” en el Derecho Militar espaifiol. '

Modestamente se transcribe en la seccién «Notasy la comunicacion que
con este titulo dirigié ei autor al Primer Congreso Internacional de Derecho

Penal Militar de Bruselas, de denso contenido y dificil materia.
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