REVISTA DE REVISTAS

ALEMANIA

Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechiswissenschaft
1960, 72 Band, Hefte 1-2, Berlin De Gruyter.

LANGE: «Zum Miinchrer Juristentag».

Con motivo de Ia reunién de la Asamblea de juristas en Munich, et
profesor lL.ange destaca el interés dque siempre ha tenido dicha Asamblea
por los trabajos de reforma del Cédigo penal alemin. En un breve espozo,
ei profesor Lange recuerda los temas que enp\.cmlmente ocuparon 1a aten—
cién de la Asambles en diversas reuniones.

ZEILER, A.: «Zur Frage der Verurteilung auf wa}ﬂdeutiger Tatsachengrundla-
.ge», (Sobre el problema de Ia condena con ufia base factica su«.ceptlble de
interpretacion alternativa.)

El tribunal tlene la duda de si €l autor ha realizado el tipo delictivo o
(hurto) o el tipo delictivo b (receptacién), rero tiene la certidumbre de
que ha cometido uno de los dos delitos .E! problema de la admisibilidad de
una condena en estog casos no ha sido atendido en la Reforma penal
slemana en curso, por estimar el Ministerio de Justicia v la° Gran Comi-
sion de Reforma que es un problemsa. procesal penal. '

El paragrafo 2 b del Cédigo penal aleman, que regulaba esta materia;
fué derogado por la Ley del Consejo de Control niimero 11, a pesar de no
estar inspirado en un pensamiento espscificamente nacional socialista, Fste
precepto , autorizaba la condena, en estos casos, de acuerdo con la califis
cacién méas benigna. Esta solucién habia sido aulorizada ya anteriormen-
te por €l Reichsgericht en el caso mas frecuente de hurto-receptacion, y
ha sido admitida en diversos casos por el B.G. H después de la deroga~
cién del parrafo 2 b. )

El autor estima que este problema deberia ser objeto de regulacion
legal, y, en discordancia con la opinién del Ministerio de Justicia aleman,
estima que el lugar adecuado para ello seria €l Cdédigo penal. Sus razona~
mientos no son, a este respecto, muy convincentes. Esta materia esta
intimamente ligada a la de la prueba, delimitacion del objeto del proceso
v la fundamentacion de la sentencia. Su relac'én con el principio nulla
roena sine lege es, en cambio, aungue indudable, mediata.

Desde el punto de vista material, el autor se muestra partidario de
la admisién general (con raras excepciones) de la condena sobre base
facticia, susceptible de interpretacién a'ternativa, y somete a critica las
restricciones que el Reichsgericht o el B.G.IL han ido estableciendo su-
cesivainente en su campo de aplicacién. La restriccién casuistica del
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R.G. {St. 68267) a los casos de hurfo y receplacion, es especialmente cri
ticable por no obedecer a ninglin criterio doctrinal, sino a la pura razén
de que es el supuesto mas frecuente. Tl aubor sefiala también las dificul-
tades que plantea el criferio aducido frecuentemente por el B.G.H., Ge
que la admisién de la condena depende de la equivalencia psicolégica
o ético-juridica de los dos supuestos de hecho. El autor subraya las con-
tradicciones en que ha incuri'i_do la jurisprudencia alemana al no seguir
un criterio uniforme en su actitud restrictiva.

El trabajo de Zeiler tiene el defecto de enfocar casi exclusivamente
el aspecto politico-criminal de la cuestion sin atender debidamente a los
ohstaculos de tipo doctrinal, que han sido aducidos en diversas ocasiones
contra la admisién de la condena sobre base fictica alternativa. Estas
cbjeciones dimanan principalmente de principios juridicos inherentes a
todo Estado de Derecho (el Derechio penal utiliza tipos perfectamente de-
limitados v el Derecho procesal penal tiende a una constatacién univoca
de la culpabilidad), Estas objeciones tienen precisamente sentido frente a
alguno de los puntos de 1a propuesta de regulacién legal que hace el autor,
especialmente en los parrafos 2.2 y 3.9 Cuando se trate de juzgar accio-
nes diferentes desde el punto de vista histérico, la posibilidad de su con-
sideracién como un hecho depende de que aparezcan intimamente unidas
en una cohexién natural o intelectual, segin la concepcién de la vida.
En el parrafo 3.° se faculta al juez para prescindir de la pena cuando la
condena le parezca contraria al sentimiento juridico, por aparecer la
relacién entre los hechos demasiado remota.

DUNNEBIER, H.: «Die Durchfiihrung der Zweispurigkeit bei den freibeit-
sentziehenden Massregeln im Entwurf 1960 eines Strafgeseizbuchs». (La
aplicacion del principio de la «doble via» en las medidas privativas de 1i-
bertad en el Proyecto de Cédigo Penal de 1960).

Bl autor critica el proyecto de 1960, por haber mantenido el principio
de la «doble via», que deberia ser, a su juicio, sustituido por un sistema
de «via tunica» con clertas restricciones La creacién de la suspension
de la ejecucion de la pena para prueba marcd, a su juicio, €l camino a
geguir, Apartdndose de la opinién dominante, el autor cree gque la suspen-
sion de la aplicacién de la pena no es una variedad de pena, sine una
sancion mixta. ‘

Analiza la regulacién de la pena y las medidas de seguridad en
Proyecto y cree descubrir una bendencia a equiparar las medidas de Se-
guridad y la pena. En realidad, més que una tendencia. a la equiparacion
0 a la fusién, lo que se advierte, a mi juicio, en €l Proyecto es un deseo
de cGar mayor flexibilidad al juez para poder combinar pena y medidas
de seguridad del modo mds conveniente, para que, sin perjuicio de la
justicia de la sancion se consigan los fines de seguridad y correccion. Hl
autor cree ver la tendencia a la eguiparacion de pena y medidas de segu-
ridad, principalmente, en €l hecho del establecimiento de lmites minimos
de la pena en los tipos de la Parte Especial, en la supresion de la clausula
dge subsidiariedad para la aplicacién de una medida de seguridad y en que
1a proghosis haya de hacerse ahora en relacién con ! estado de! delin-
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cuente en el momento de la condena. En realidad, estas tres circunstan-
cias pueden ser susceptibles de interpretacién diversa. La fijacién de limi-
tes penales minimos en los tipos no implica, a mi juicio, una abdicacién
del principio de culpabilidad, es decir, una presuncién de. culpabilidad «in-
justay. Del mismo mddo que no implica un abandono del principio de
cuipabilidad el establecimiento de marcos penales diferentes para cada
uno de los delitos, sino al contrario, una graduacién de la culpabilidad
(pues su medida, en términos absolutos, estd también condicionada por la
medida de lo injusto). La supresion .de la clausula de subsidiaridad es, por
otra parte, simplemente formal, pues no cabe duda, dada: la redaccion
de los preceptos del Proyecto, que queda en pie el requisito de la necesidad
para la imposicién de una medida de seguridad. Fl hecho de que la prog-
nosis tenga. que hacerse ahora en relacidén con la situacién del delincuente
en el momento de la condena, se debe al reconocimiento de que su reali-
zacién en referencia con el momento del fin del cumplimienio de la con-
dens era practicamente imposible.

Bl autor critica especialmente €l Proyeecto por no haberse decidido a
autorizar la consideracion de los fines de seguridad y correcci6n, permi-
tiendo al juez establecer una sancién por encima del limite de la culpa-
bilidad. Por debajo de dicho limite los fines de seguridad y correccién,
pueden ser, sin duda, atendidos. El principio de culpabilidad—y el Proyec-
to, en principio—exige solamente que la pena no exceda de la medida de
ta culpabilidad. Esta limitacion es, a mi juicio, una consecuencia necesa-
ria de la distincién de los conceptos de pena y medida de seguridad, por
una parte, y de otra, una consecuencia del principio material de Justicia
del respeto al hombre como persona auténomsa. El hecho de que la medi-
da de "seguridad no dsba regirse exclusivamente por el criterio de la
necesidad, sino dque deba examinarse también su licibud ética respecto a
1a persona afectada, no es tampoco una razén gue abone, como cree el au-
tor, la sustitucién de la «doble via» por la «tnica». La privacién de liberfad
de la medida de seguridad no es sino el co1relato esencial de la privacién
de lihertad interior del delincuente.

Ei autor cres que la sustitucién del sistema de «doble vian por el de
«via tnicay con ciertas restricciones, podria hacerse sin renunciar a la
diferencia enfre pena y la medida de seguridad Las propuesias unifi-
cadoras que €l autor hace no parecen justificar, a mi juicio, dicha creen-
cla. La diferencia entre pena’y medida de -seguridad se esfuma, por
ejemplo, si la custodia de seguridad y la pena se fusionan en una «penay
de seguridad relativamente indeterminada v si 1la custodia preventiva es
fusionada con la pena en una «pena de correcciény,

GEERDS, Friedrich: «Einwilligung und Einverstindnis des Verletzten im
Strafgesetzentwurf». (Consentimiento y conformidad del ofendido en el
Proyecto de Cédigo Penal.)

E autor realiza un detenido estudio del Proyecto de Codigo penal ale-
man, para examinar la relevancia que concede a la voluntad concorde del
ofendido. en sus dos.variantes distinguidas por la doctrina alemana del con~
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sentimiento (causa de justificacién) y de la conformidad (causa de ex-
clusion de la tipicidad), ) B
-~ Examina <l autor, en primer lugar, la regulacién del consentimiento
¥ se.muestra conforme con la renuncia a establecer un precepto de ca-
racter general. Una regulacién general, en un Proyecio que no contiene un
numerus clauysus de causas de justificacién supondria un perfeccionismo
exceslvo, si dicha regulacitn no es necesaria por razones objetivas o
practicas. Esta necesidad no se da en el caso del consentimiento. El Gnico
problema serio que puede plantearse es el de la admisibilidad del consen-
timiento y éste sélo puede resolverse a la luz del contenido de lo injusto
de cada figura delictiva de la Parte Especial. Son la doctrina. ¥ la jurispru-~
dencia guienes han de resolver este problema, segin el autor. La capaci-
dad de consentimientc del sujetc no puede ser examinada sino en el caso
concreto. Una regulacion general de la forma que ha de adoptar el
consentimiento, o de los limifes que se han de establecer a su eficacia como
causa de justificacion careceria de sentido desde el momento en que se
renuncia a regular los anberiores problemas mis importantes.

ElL autor examina a continuacién la regulacién concreta del consenti~
mienfo en los tipos de la Parte Especial. Dedicada su atencion, en primer
lugar, al paragrafo 152 del Proyecto, que contiene una disposicién que
ha de sustituir al paragrafo 226 « del Cédigo penal aleman vigente. Tanto
unh paragraio como oiro se refieren formalmente al delito de lesiones
corporales, dentro de cuya regulacién estin incorporados. El pardgrafo
228 a) establece que el consentimiento no excluye 1o antijuricidad de la
conducta si ésta, a pesar del consentimiento, es contraria a las buenas
costumbres. El articulo 152 del Proyecto, en un afin de precisién, sus-
tituye el concepto de las buenas costumbres por ¢l de la reprochabilidad,
que ha de ser estimada en atencién a los motivos v fines del autor y del
ofendido, asi como los medios aplicados y la gravedad previsible de la
lesién. El autor considers gue la nueva regulacién no presenta ninguna
ventaja respecto & la anterior. La inseguridad es, a su juicio, la misma,
& pesar de¢ la enumeracion de los elementos que han de ser considerados
rara €l juicio de la reprochabilidad. Su critica me parece aqui desmesurada.
pues realmente no es posible una precisibn mayor. El aufor considera,
por ofra parte, que el Proyecto amplia excesivamente la eficacia del con-
sentimiento. Cree que, dado que &l consentimiento no es sino un caso de la
voluntad juridica relevante, y ésta tiens ya como limites generales los
de la coaccion, la astucia y la conducta inmoral, la reprochabilidad del
paragrafo 15 tienen que ser interpretada como grave inmoralidad. Tl tér-
mino reprochabilidad serig aqui aiim mAs restrinzido en su alcance gue
en los articulos 240 (coacciém) y 253 (conclusion) del Codigo penal
alemin vigente, pues, ademds de la relacion de medio a fin, tendrin
que ser abtendidos los motivos v la gravedad previsible de la lesién. La
renuncia a la proteccion del Derecho debe ser, sin embargo, sélo admisible
gseglin la opinién del autor, si €l hecho estd libre de toda macula moral.
Me parece acertada esta tesis del aufor, pero no me parece convincente,
en cambio su argumentacién, tendente a demostrar que la reprochabilidad
en: el arficulo 152 tenga que ser inferpretada como grave inmoralidad. L&
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cnumeracién. "de los elementos de juicio y la regulacién especifica del
articulo 152 no implica, a mi juicio, necesariamente que la reprochabilidad
haya de alcanzar un nivel més elevado que el limite general de la eficacia
Juridica de la voluntad. Si creo, en cambio, con €l autor, que si no
se ha queride introducir un cambio a este respecto, hubiera. sido mejor
conservar el concepto de buenas costumbres que sustituirlo por €l de ia
reprochabilidad, que puede dar lugar, como vemos, a interpretaciones di-
versas.

El autor seflala acerfadamente como la inclusion de un principio
general en la regulacion de un delito particular (lesiones corporales) es
defectuosa, pues plantea innumerables problemsas.-Si se renuncia a un
precepto general, como ha hecho acertadamente el Proyecto, debe renun-
ciarse también a regular este principio. La doctrina y la jurisprudencia
legarian, segin el autor, & los mismos resultados sin necesidad de esta
disposicion.

Fn el examen de los diversos tipos delictivos, donde el consentimien-
to es adinisible, sefiala el autor especialmente la incorreccién de la re-
gulacién de la tutela de los secretos privados. Parte de las figuras de-
lictivas estan contenidas dentro de los delitos contra la persona y parte
dentro de los delitos conira ¢l Estado y sus organismos. Esta defectuosa
clasificacion sistematica da lugar a la reunién, dentro de un mismo apar-
tado (de los delitos contra el Estado ¥y sus organismos), de tipos delictivos
muy diferentes, en alguno de los cuales el consentimiento es posible y
en olros no. :

Especialmente defectuosa es la regulacion del consentimientc en las
nuevas disposiciones del Proyecto concernientes a la infervencién médica
v tratamiento curativo, como pone de manifiesto acertadamente el autor,
Estos defectos: dimanan, en gran parte, de una errénea ordenacién sis-
tematica de los preceptos del Proyecto. En los casos de interrupecién del
embarazo o tratamiento curativo, realizados arbitrariamente por el médico,
sin contar con la voluntad del paciente, se trata, en realidad, de delitos
contra la libertad, donde la conformidad del paciente excluye la tipi-
cidad. La regulacién del Proyecto parte, en cambio, erréneamente de la
consideracion de que la voluntad concorde del paciente es una causa de
justificacién (consentimiento), Las disposiciones sobre el consentimiento
presunto estan, por tanto fuera de lugar.

El autor no cree necesaria la indicacién en cada tipo delictivo, de
si el consentimiento es o no admisible. En caso de que e indique su ad-
misibilidad, debe evitarse, sin embargo, la utilizacién de términos que
puedan suscitar la duda de si se trata realmente de un caso de consenti-
miento (que excluye la antijuricidad de la conducta) o de conformidad
(que excluye €l tipo),

Al examinar los tipos del Provecto en que la falta de conformidad apa-
rece como un clemento integrante, el autor subraya acertadamente como
en algunos casos se echa de menos la conveniente precision terminolégi-
e, El legislador debe utilizar siempre términos (xcontra o sin la voluntady,
capropiarsey, «raptars, ««coaccionar», «allanary, «seducirs)l que expresen
ciaramente el requisito de la falta de conformidad inicial del ofendido.
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Esta falta de precisién terminologica cree el autor que es particularmente,
acusada en la regulacion de los delitos contra la honestidad.

LAMPE, Ernst-Joachim: «Ingerenz oder dolus subsequens?». (&iXnterfereneia
o dolo subsiguiente?). )

El autor trata de resucitar €l viejo concepto del dolus subsequens pard
dar solucién a los problemas que plantea, dentro del marco de los de-
litos de comisién por omision, el deber juridico de evitar el resultado,
derivado de la conducta anterior (interferencia).

B! conceptc de dolus subsequens habia, caido en desusc en la doctrina
por esiimar unianimemente los autores que el dolo no puede seguir des-
pués de que se haya producido el resultado dehc’mvo o desde que su
produccion sea ya inevitable,

E! asutor cree que el concepto de dolus subsequens fué rechazado por
partir la doctrina de un concepto demasiado restringido de accién. No
es clerto, sin embargo, que lo doctrina de la accion causal restringiera el
concepto de accién al mero movimiento corporal. Toda consecuencia
unida por un nexo causal al movimiento corporal voluntario pertenecia
a la accidén; s6lo €1 tipo establecia un limite en la serie indefinida. de
las causas. En realidad, lo que stucedia es que la doctrina estimaba que
ei dolo debia concurrir desde el comienzo de la accion;. aunque después
situara el dolo, inconsecuentemente, en la culpabilidad (véase Mezger,
Tratado de Derecho penal, traduccion de Rodriguez Muiloz, I, 1955. pé-~
gina 206; ...«el Derecho penal vigente exige la coincidencia temporal de
causacion y culpabilidady...), :

La necesidad de que €l dolo concurra desde el momento inicial de la
aceion, es un postulado esencial de la teoria de la accion finalista. No
puede ésta admitir, por tanto, nunca un dolus subsequens. El autor se ve
por ello forzado a realizar una revisién critica del concepto de la accién
finalista. Para ello, se ocupa del andlisis del nexo final de la accidn que
hizo N. Hartmann, por suponer, erréneamente, que Welzel tomé como
punts de partida dicho analisis para formular su doctrina. Welzel no
se basd, sin embargo, en el andlisis de N. Hartmann, sino en una serie
de estudios de psicologia del pensamiento, en los cuales se inspiré, a su
vez, N. Hartmann (véase el prologo de Welzel a su cuarta edicién del Das
Neue Bild des Strafrechissystems 1961, que acaba de aparecer), Las cri-
ticas que dirige. el autor a la «recepcién» de la teoria de N. Hartmann,
por Welzel y su trasplante al Derecho penal, carecen por ello, de fun-
damento.

Bl intento que hace el autor de distinguir el dolo (representacion del
fin) de la finalidad (realizacién del fin) es poco feliz. Escinde el nexo
final artificialmente. La referencia a la objetividad del ser, a lo .real-
mente factible, aparece va en la asignacién del fin, en la reflexitn, ¥y
es artificial su destague unilateral para caracterizar la segunda fase,
supuestamente independiente. de la finalidad (realizacion del fin), La
decision de realizacién del fin no es reductible tampoco a esta segun—
da fase, pues va intimamente unida a la asignacién del fin.
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ILa pregunta con que el autor encabeza el articulo (interferencia o
dolus subsequens) no puede ser, pues, coptestada, a mi juicio, en sentido
favorable al dolo subsiguiente, El conceplo de dolus subsequens es, en
mi opinién, dogmaticamente incorrecto. No puede cumplir, por tantd, la
funcion de incluir denfre del campo de los delitos dolosos de accién, fo-
dos aquellos casos de comision por omision en que €l deber juridico de
actuar se basa en la conducta anterior del sujeto, creadora del peligro
del bien juridico.

MIDDENDORFF, Wold: «Die Prognose im Strafrecht und in der Krimi-
nologier. (La prognosis en el Derecho Penal y en la eriminologia).

El autor hace, en primer lugar, un breve esbozo de la evaluacién doc-
trinal del Derecho penal, que explica la importancia que reviste hoy
el problema de la proguosis criminal, Mds interesante es aun, sin em-
bargo. la exposicion que hace de la historia de la investigacion de los
métodos estadisticos -de la. prognosis criminal. Expone con detenimientc
las tablas de Burgess y de los Clueck. Con esta ultima se Ilegé a resul-
tados satisfactorios en un 90 por 100 de los casos en las diversas compro-
raciones que de ella se han -hecho en los ultimos afios. Algunos investiga-
dores americanos combinan las tablas de Burgess-Glueck con el sistema de
Monachesi, que tiene en cuenta no sélo los factores estaticos, sino tam-~
cién los dinamicos (conducta actual, ideas del autor) que tienen relevan-
cia para uns prognosis criminal, Investigaciones sobre lg prognosis cri-
minal se estan llevando a cabo actualmente en Inglaterra (donde Mann-~
hein ha llevado a cabo ya algunas muy importantes) y Alemania,

El problema de la prognosis criminal y, concretamente, de los méto-
dos estadisticos es que, aun recohociendo su interés y su relativa perfec-
cién, no aseguran un resultado correcto en €l 100 por 100 de los casos.
En un 10 por 100 de casos el resultado es erréneo. Esta es la razén por
la que los penalistas y especialmente los jueces se vesisten a recurrir a
meétodos estadisticos de prognosis criminal, Estos no garantizan todavia
la seguridad del aciertc en el caso comcreto, que es aquel que ha ‘de juz
gar 2l juez. .

Las dificultades de la prognosis criminal radican en la imposibilidad
de objetivar el yo; en la imposibilidad de explicar, desde un punto de
vista psicolégico-causal, fodas las conductas humanas. Queda siempre un
margen de error que es incorregible.

Middendorf cree, sin embargo, que aun reconociendo la individualidad
de lo persona, e€s posible una prognosis criminal correcta y Util sobre la
rase de las «dominantes de la estructura de la personalidadn», sobre «las
cualidades decisivas de la personay, Cree también que el margen de error
en relacién con determinados grupos de autores (delincuentes profesiona~-
les) es muy pequefio.

Middenforff observa también, con razén, que los métodos estadisticos,
ofrecen una garantia mucho mayor de acierte que el método puramente
intuitivo (basado en el fondo en la mera.comparacion sobre la base de la
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lMmitada experiencia personal de cada . juez) que han venido aplicando
hasta, ahora los -jueces.

_El autor subraya, al fin, la importancia cada vez mayor de la prog-
nosis criminal. El éxito de la custodia preventiva, introducida por el Pro-
yecto del Codigo penal alemén, dependeri, en gran parte de una prognosis
correcta. Ista es, & su vez, muy impdrtante para la suspensién de la eje-
cucién de la pena para la pruebs, para la medida de seguridad de la
privacion del carnet de conducir y la ejecucién de la pena.

BUHRMANN: «Die Behandlung innerdeutscher (interlokaler) Xollisions-
fille auf dem Gebiet des Staatsschutz-Strairechts». (El tratamiento de los
casos de colisién interalemanes (interlocales) en el ambito del Derecho
Penal de proteccién del Estado.) ’

El autor examina minuciosamente le jurisprudencia del Tribunal Su-
premo aleman (B. G. H.) y de las Audiencias (O. L. G.) sobre los delitos
contra la seguridad del Estado en los casos de colisién interlocal, En este
examen descubre la existenca de inumerables contradicciones, derivadas
principalmente de seguir partiendo la jurisprudencia de la ficcién juridico-
politica, de que la Zona Oriental alemana ¥ la Republica Federal cons-
tituyen un Estado. La Zona Oriental no es incluida en el concepto de
extranjero. A pesar de ello, los tribunales alemanes no han podido seguir
aplicando consecuentemente a los casos de colisidn mencionados los prin-
cipios de Derecho interlocal, el principal de los cuales es el del enjuicia-
miento del heche de acuerdo con el Derecho del lugar de comision, Los
hechos delictivos de los ciudadanos de la Zona Oriental, cometidos fue-
ra del territorio de la Replblica. Federal, deberian ser impunes. Los tri-
bunales alemanes se han visto obligados; por ello, a aplicar analégicamente
ios principios de Derecho internacional privade (principio de la protec-
cion real de intereses) a pesar de excluir, en principio, a la Zona Oriental
del concepto de extranjero,

Fl autor subraya acertadamente como las reglas no escritas del Derecho
interiocal habian sido desarrolladas por 1a jurisprudencia en funcién de
una realidad politica totalmente diversa al actual. Se trataba entonces
de territorios unidos bajo un mismo poder estatal vy en los cuales habia
una eoincidencia en las concepciones éticas, juridicas y politicas funda-
mentales. Los casos de conflicto que surgian, por la existencia de orde-
namientos juridicos distinitos, podian resolverse de acuerdo con el prin-
cipio de la aplicacién del Derecho del lugar de comision del delito, Hoy la
situacion es totaimente diferente y, por ello, son inaplicables los viejos
principios del Derecho interlocal.

Ruhrmann cree que la jurisprudencia estd por ello lamada & des-
envolver nuevos principlos para resolver los casos de conflicto inter-
alemén, Hay que atender, para ello, de un lado, a las necesidades de
defensa de la, Republica Federal, pero también, por ofra parte, al anhelo
de unidad polifica. existente en los alemanes ‘de los territorios separados.
La defensa ha de reducirse al limite minimo necesario para no perjudi-
car ias tendencias unificadoras, es decir, para no ahondar mas el abismo
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que separa a los alemanes. Las reglas de Derecho infernacional privado,
no deben ser aplicadas, pues dada la amplitud de los tipos penales res
pectivos (especialmenie pardgrafos 100 d y 100 e), ello darfa lugar a un
exceso defendista censurable ya en si, y en mucha mayor medida si se
refiere a otros alemanes somefidos a la dictadura comunists de la Zona
Oriental, ‘ ’

El autor intenta dar un primer paso en la elaboracién de éstos nue-
vos principios, de acuerdo con las directrices sefialas. En los delitos de
relaciones coustitutivas de traicion, parigrafo 100 e, postula la exclusion
del tipo de los servicios de informacién extranjeros como tales, es decir,
mientras sus miembros o instrumentos no actien en el ambito territorial
o personal de la Reptiblica Federal,

En relacién con el pardgrafo d), €l autor cree que la distincién entre
gente interior y exbterior debe servir para delimitar el ambito del tipo.
La conducta del agente exterior, que actua fuera del territorio de la Re-
pubfica Federal, no seria tipica. Esta distincién serfa también aplicable
a: paragrafo 100 e). El parrafo 2. de este articulo seria aplicable a Ios
agentes exieriores cuando entablen la relacién descrita en el tipo con un
ciudadano de la Repiblica Federal. El autor cree, con razén, que la
intervretacién restrictiva que postula en el articulo 100 dy es mas correcta,
tedrica, v practicamente, que la realizada en algunas sentencias mediante
e criterio del deber de fidelidad (restriccion negada, en cambio, en el
paragrafo 100 el

En los delitos de organizacidén (par. 90 c), 128 y 129) cnze ¢l autor que
la restriccion del tipo que hace la jurisprudencia a 1los casos en que la
actividad repercute en el ambito de poder de la Republica Federal, debe
ser aln precisada. No debe bastar la mera pertenencia a las «secciones
cecidentalesy de las organizaciones pangermanas. S6lo en casos extre-
mos debe rebasarse este limite, :

I.a aplicacién del privilegio de los periodistas, establecido en et pa-
ragrafo 109 y siguientes de la 4.2 Strafrechtsénderungsgesetz de 11-6-1957,
al delito de! parigrafo 92 de informaciom politica, es, segin el autor,
posible ¥ conduciria a resultados satisfactorios. Quedaria excluida del
tipo 1o actividad informativa usual de Prensa y Radio.

Ia propaganda de la zona soviética (articulo 91, 93, 95 y 97) debe ser
impune, segin el autor, mientras vaya dirigida a los ciudadanos de dicha
Zona. S6la cuando se dirija a los ciudadanos de la Republica Federal sera
tipica. Aun en este caso, el autor es partidario de una jurisprudencia ge-
nerosa, dada la ineficacia de dicha propaganda, que, en la mayor parte de
los casos, produce precisamente un efecto contraproducente.

La seccién bibliografica estd dedicada a Historia del Derecho v a la
Parte Especial de Derecho penal. La recension d2 los trabajos de Historia
del Derecho es realizada por el profesor Wiirfemberg y la de la Parte Es-
pecial por el profesor Bockelmann.

La seccion de Derecho comparado estd - encabezada esta vez por una
nota necrolégica escrita por Gerhard Simson con motivo del fallecimiento
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del gran jurista sueco Kearl Schiyfer. Este gran reformador del Derecho
sueco es especialmente conocido en el extranjero como el alma del «Pro-
yecto de I.ey sueca de probeccitny., Su actividad reformadora en el Derecho
penal y especiaimente en relacidn con las formas de resccién juridica al
delito y lu .ejecucion de la pena, no pueden ser hoy desconocidas por
ningin penalista moderno, Las experiencias suecas, animadas por Schly-
ter, atin discutibles, no pueden ser ignoradas en ninguna reforma de las
leyes penales.

GRUNHUTYT, Max: «Modéme Arbeitsmethoden in der Kriminologie». (Moder-
nos métodos de trabajo en la Criminologia).

El aulor sefiala al comienzo: - de su importante conferencia cémo la
antigua disputa de escuelas entre la antropologia y la sociologia crimi-
nales ha.cesado. La actual generacion de crimindlogos es mdas modesta
v su actividad se reduce a la busqueda y constatacién de hechos. Se con-
sidera que s6lo sobre una rigurosa base empirica es posible obtener co-
nocimientos  criminolégicos,

El objeto originario y primero de la Crlmmologla es €l etudio de la
importancia, las reformas de aparicién y las causas de la criminalidad.
En este punto la investigacion etiolégica, dice €l autor, parte hoy del prin-
cipio (comprobado por Burt) de que el delito obedece a una multitud de
causas. La criminalidad, como fenémeno social masivo o como aconteci-
niiento en la vida del individuo, no obedece nunca a una unica causa y
ni siquiera a una causa principal. El delito obedece a una serie de- fac-
tores personales y.sociales, ninguno de los cuales deja de concurrir en los
individuos que no delinquen. La mayor parte de los hombres que pre-
sentan factores crimindgenos (aungue quizd no en gran namero) no llegan
& delinquir, .

De este principio, dice el autor, se han deducido dos consgecuencias prin-
cipales. Se intenta, en primer lugar, mediante la exclusion o neufraliza-
cién intencionada de ciertos factores, reducir la investigacién a la ave-
riguacién de la importancia causal de otros factores determinados. Eu
todos estos trabajos se utiliza el método de los grupos de control, aplicado
yva por Burt. La segunda congecuencia del principip del pluralismo causal
es el reconocimiento de que los resultados obtenidos en la constatacion
de rasgos caracteristicos y circunstancias vitales del delincuente mno
nos proporcionan una imagen general del «delincuenten, sino que se refie-
ren exclusivamente al grupo gue fué objeto de la Investigacién.

La moderna criminologia es, pues, muy modesta en su actitud frente al
problema de la etioiogia del delito. Hl término factor es preferido al de
causa, Con la. constatacion de un facto no se considera atn resuelto el
problema de su significacién causal.

El problema causal no ocupa ya, sin embargo, en la Criminologia el
puesto central y aislado que ocupdé en otro tiempo. En Inglaterra, sefiala
Griinhut, el centro de atencién se ha desplazado del estudio de las causas
de la criminalidad al de la repercusion del tratamiento. El fin de estos
trabajos =s averiguar algo acerca de la respuesta individual (differential
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response), es decir, de cémo reaccionan ciertos. tipos -de personalidad a
las diversas formas de tratamiento, No existe a este respecto conexién
entre etiologia y forma de tratamiento. La investigacion en este campo
sigue tres direcciones. En primer lugar, se trata de obtener un cuadro de
la practica de los tribunales en la medicién de la pena, con el fin de
constatal las lineas generales, pero también diferencias regionales y lo-
cales. Se tirata de reducir, mediante la investigacion, el tratamiento
diversc de los casos semejantes, La segunda tarea es el analisis del con-
lenide correcto de las diversas formas de tratamiento (esencialmente dos,
el tratamiento ambulante y el fratamiento en un establecimiento) =L
tercer objeto, ¥ el mas importante de la investigacion del tratamiento,
es el estudio de los elfectos de las diversas formas de tratamiento, es decir,
de los desiinos ulteriores de los delihcuentes. El problema mas importante
a3 esie respecto es el de la posibilidad de la prognosis criminal. Eprne
Griingut brevemente los trabajos realizados y los resultados obtenidos en
este sentido. Sefiala, sin embargo, las limitaciones .del método estadistico-
matematico. I.a recision matemdtica con dque se expresan los resultados
de la prognosis da una impresién demasiddo optimista sobre la exactitud
de sus aseveraciones, La limitacion rigurosa a los datos objetives excluye
todos los factores que se refieren a las relaciones humanas y a las reac-
clones personales, que han ganado cada vez mas importancia en el mo-
derno trabajo social y en el tratamiento cientifico de problemas sociales
vy psicolégicos. Los datos estadisticos no suministran tampoco informacién
acerca de qué tratamiento debe ser aplicado en el caso concreto a un de.
lincuente, siendo los riesgos constantes. Quizéd pueda hacer algo la Cri-
minoclogia, sin embargo, dice Griunhut, actualizando y haciendo consciente
la experiencia judicial. ) )

Griinhut expone los trabajos mas importantes realizados o en vias de
realizar, al tratar de las tres direcciones en que se desarrolla. la investi-
gacion de los efectos del tratamiento.

“Sefiala el autor cémo se estd atn lejos de una determinacién precisa
de la differential response. Grinhut cree que es preciso introducir un
cambio en la direccién de trabajo. En lugar de examinar la reaccién de
diversos tipos de autores ante una forma determinada ‘de tratamiento, ha
bria, que partir de autores similares e investigar como reaccionan a las
diversas formas de tratamiento. ’ ;

EiL autor cree que la Criminologia no puede quedar reducida a una
coleccion de hechos y gque tendrd que velver a la teoria. Una teoria en
un nuevo plano que permita insertar a la Criminologia en una doctrina de
conducta humana. Como ciencia de la conducta humana, la Criminologia
aspirara & la objetividad, pero no una objetividad semejante a la de
la Fisica y Quimica, Su objetividad no se basa en la exclusion del juicio
subjetivo, sino en el descubrimiento franco del elemento subjetivo insos-
layable. Sus juicios no se refieren a necesidades causales, sino a posibi-
lidades Ae conducta y reacciones humanas. El conocimiento de los fac-
tores que favorecen o se oponen a dichas posibilidades nos remite, dice
Grimnhut, a los limites de la autodeterminacién del hombre. Dentro de
este ambito hay lugar, sin embargo para’ la decision  personal, aunque
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este lugar sea més reducido de lo que suponen las opiniones acriticas.
La responsabilidad personal ha de ser precisamente el fin del tratamien-
to. Las modernas formas de tratamiento (probation, establecimientos
ablertos y terapia de grupos) tienden precisamente a despertar v robus-
tecer la responsabilidad personal de los. delincuentes objeto del trata-
miento. ‘

BETTIOL, «Das Problem des Rechtsgutes in de Gegenwart». (El prehlema
del bien juridice en el presente).

El aufor examina y realza la signiticacién del concepto del bien
juridico en la dogmatica moderna. Rechaza la tesis de los penalistas
marxistas de que la dogmatica «burguesan, con la difusion y amplia
acepiacién de la teoris de la accidn finalista de Welzel, relegue a un
tegundo término el conceplo de hien juridico. El autor sefiala, con ra-
zon, como el concepto del bien juridico sigue ocupando un puesto central
en 1z doctrina de Welzel. A las razones alegadas por €l aubor, cabria
afhadir que la misma funcién ético-social, atribuida por Welzel al
Derecho ovenal, no tiene, en el fondo, otro sentido gque la consecucién de
unz proeccién mas eficaz de los bienes juridicos. El mismo disvalor de la
accién se constituye en relacién con los bienes juridicos que quiere le-
sionar o poner en peligro el autor. Las objeciones marxistas van ain mas
desencaminadas, como subraya el autor, en relacién con los penalistas,
gque consideran que el juicio disvalorativo de la antijuricidad debe referirse
en los menos casos posibles a los elementos subjetivos de la accidn.

El autor cree que son los penalistas marxistas los que disuelven el
conespto de! bien juridico (interés politico-econémico de la clase prole~
taria tutelada por el Derecho) al acentuar el utilitarismo del Derecho
penal. De lo que no cabe duda, €¢s que el bien juridico no puede cumplir
una funcién de garantia en un Derecho penal que ignore el principio de
legalidad (0 que admita, al menos, la analogia), como subraya el autor.
También pierde su importancia el concepto del bien juridico, si se acoge
a continuacion una concepcion sintomatica del delito (como sintoma de
la peldzarosidad poiftico-social del autor para los iniereses de la clase
proletaria).

El autor senala, con razém, cdémo la moderna etizacién del Derecho
penal no ha supuesto un abandono del concepto del bien jurdico, ni una
merma del cardcter objetivo del juicio disvalorativo de la ‘a,ntijuricidad.
No atiende dcbidamente, sin embargo, a las consecuencias que esta eti-
zacion del Derecho penal hs tenido en la concepeitn de lo injusto y de
i@ cuipabilidad. Bl enfoque exclusivo de esta problematica, desde el
puntv de vista del Derecho penal de autor y en el plano de la culpabili-
dad, es & mi juicio, dsfectuoso. Hoy ya no es posible concebir la anti-
juricidad penal exclusivamente como lesién o peligro de un bien juridico.

Bettiol termina su trabajo sefialando c6mo también en €l Derecho
penal mlitar el concepto del bien juridico ocupa una posicion central,
puestn gue los conceptos ds deber y de fidelidad guardan ung conexion
necesaria, con el de bien juridico.



Revista de revistas 159

Completan la seccion un articulo de Marc Ancel, «Der Einfluss der
Rechtsprechung auf die Entwicklung des franzosischen Strafrechtsy (La
influencia de la jurisprudencia en la evolucién del Derecho penal fran-
cés); un articulo de R. Legros, «Fiir eine erweiterte Soziale Vertidigung»
‘En pro de una defensa social ampliada), y otro de Alexander Katsantonis,
«Der Handlungsbegeriff in existential-ontologischer Sicht. Ein Versuchy
(El concepto de la accién desde un punto de vista ontolégico existencial.
Un intenfo) y una nota de August Munda sobre la Ley procesal penal
de 28 de diciembre de 1959.

JOsE CEREZO Minr

ARGENTINA

Revista del Instituto de Investigacicnes y Docencia
Criminolégicas
La Plata, 1959.—Namexro 3.

LUDER, Italo A.: «La relacién cjecutivo-penal»; pag. 11.

Se trata del discurso pronunciade por el Director del Instituto, en 1a
mauguracion del Curso de Auxiliares en Criminologia, que nos ensefia que el
procesado penal de declaracién termina con Ila creacion del titulo
ejecutivo que constituye el presupuesto de procedibilidad para el funcio-
namiento de las medidas de ejecucién penal, El titulo ejecutivo decla-
ra y determina la obligacion penal impuesta al condenado, esto es, el deber
juridico de cumplir la pena principal y de someterse a las penas acce-
sorias y a los otros cfectos penales de la condena,

La relacion ejecutivo-penal es la relacién juridica que se .establece
entre ei Estado y el penalmente sancionado por efecto del cumplimiento
de la pena. El sujeto activo de la relacién es el Estado, y el sujeto pasivo
el condenado. Estos sujetos de 1a relacién juridica .de ejecuciéon penal
no pueden modificarse ni sustituirse, puesto que la obligacién penal es
personalisima. De tal manera que la relacién punitiva no se extingue
por la ejecucién de la pena bor una persons distinta de la indicada en
la sentencia, ya sea por error o aunque se ofreclera espontaneamente
para ello, Esta relacion subsiste hasta la consumacién de la pena por
la ejecucién, que debe cumplirse de acuerdo con lo determinado por las
Leyes ¥ Reglamentos. El autor examina a continuacién las modifica-
clones que pueden producirse en la relacién ejecutivo-penal, que puedé
consistir en la reduccién del tiempo de duracién de la condena, por con-
mutacién, libertad condicional, enfermedad mental del penado, revision
del proceso y conversién de la multa en prision por insolvencia del con-
denado a pena pecuniaria.



