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que ven en el citado paragrafo 330 un tipicidad particular y a los que lo
encuadran en una condicién objetiva de punibilidad. Se refiere después a la
tesis que ve en la embriaguez, en este caso, un elemenio del tipo, consideran-
dola en si misma como antijuridica, para considerar después el problema a la
luz de la accidn «libera in causa», principio que no se cree sirva para explicar
el alcance y contenido del precepto que nos ocupa. Mantiene la tesis que en
este supuesto la embriaguez es nota caracteristica que afecta a la tipicidad,
ya que es inevitable relacionarla con la comisién de un acto sancionado con
una pena, conducta que ha de ser dolosa o culposa, pero cuipa o dolo que no
puede ser valorado aisladamente. En una palabra, que la cuestién, en el sen-
tido del autor, es preciso configurarla dentro de la tipicidad y no dentro de
la culpabilidad.
VALENTIN S1LvA MELERO

Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrechtswissenschaft
72. Bol. 1960, H. 34

SCHAFFSTEIN, F.: «Soziale Adiquanz and Tathestandsléhre» (¢«Adecuacion
social y doctrina del tipo»s).

Schaffstein subraya el valor del concepto de la adecuacidon social, formu-
1ado por Welzel, cuya funcidén sisteméatica consistia, en un principio, en res-
tringir el ambito de los tipos que estaban concebidos formalmente con exce-
siva amplitud. Quedaban excluidas aquellas conductas que eran materialmen-
te juridicas, por estar comprehdidas dentro del orden ético-social, histdrica- .
mente vigente, de la sociedad. Schaffstein critica, en ca.mbio,- la modificacion
introducida posteriormente por Welzel en su sistema, seguin la cual la adecua-
cidn social pasa a ser una causa de justificacion. La adecuacién social excluye,
pues, ahora para Welzel la antijuricidad, pero no la tipicidad de la conducta.

Schaffstein cree que con ello se abandona el presupuesto metodoldgico
de la doctrina de la adecuacion social. Este era la concepcion del tipo, no
como una mera figura conceptual, sino como una figura referida y extraida
directamente de la realidad social y en relacién, por tanto, con las valora-
ciones y los drdenes prejuridicos. Este abandono estd determinado, segun
Schaffstein, por el deseo de Welzel de deslindar plenamente el objeto de la
valoracién (conducta tipica) y la valoracién misma. El tipo describe ahora
simplemente el objeto de la prohibicidn.

Es preciso sefialar, sin embarge, que el tipo, en la concepcién actual de
Welzel, deslinda el objeto de la prohibicién, pero implica a su vez la primera
valoracion juridico-penal. El tipo deslinda las conductas relevantes para el
Derecho Penal. Al matizar y distinguir dentro de la conducta juridica, la
conducta irrelevante, de aquella otra, que teniendo relevancia para el Dere-
cho Penal, estd justificada por concurrir un precepto permisivo {causas de
justificacién), Welzel sigue refiriéndose, a mi juicio, a una realidad social
plena de sentido y a las valoraciones en ella existentes.

Schaffstein sefiala, en cambio, acertadamente, en mi opinién, cémo la
consideracién de la adecuacién social como causa de justificacién plantea al-
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gunas dificultades en el sistema de Welzel. Las conductas socialmente ade-
cuadas son consideradas juridicas por concurrir una causa de justificacion, des-
pués de haber sido declaradas juridico-penalmente relevantes. Por otra parte,
Schaffstein seflala, con acierto, como a través de la interpretacion de los
tipos de la Parte Especial Welzel sigue atribuyendo a la adecuacion social
la funcion de restringir el tipo, para que comprenda solo iazs formas de con-
ducta materialmente antijuridicas. En. muchos de estos casos no se trata
ya de una interPretacion, pues se desbordan los limites del tenor literal. El
intento de Hirsch de resolver estas dificultades es agudamente censurado
por Schaffstein. Su intento de deslindar materialmente el riesgo permitido,
las causas de justificacion de Derecho consuetudinario y la adecuacién social
no es afortunado. En el fondo impiica el abandono del concepto de la ade-
cuacion social. No creo, sin embargo, que sea preciso incluir en el tipo todas
las circunstancias relevantes para el juicio disvalorativo de la antijuricidad,
para resolver estas dificultades, como cree Schaffstein; es decir, que sea
preciso influir en el tipo no sélo 1a falta de adecuacién social, sino también la
falta de las circunstancias de hecho que sirven de base a las causas de jus-
tificacion. A mi juicio, bastaria con incluir la falta de adecuacidn social en el
tipo. Para ello es necesario distinguir materialmente la adecuacién social y
las causas de justificacion. Que las causas de justificacion no son siempre ca-
sos de conducta socialmente adecuada lo reconoce el mismo Schaffstein. Creo,
ademas, que la condicién de situacion de excepcion desde el punto de vista.
normativo, de las causas de justificacién, en cada momento historico, las di-
ferencia claramente de la conducta socialmente adecuada. Las conductas so-
cialmente adecuadas se hallan completamente dentro del orden ético-social
(y juridico-penal), histdrico, de la comunidad. La admision de la doctrina de
los caracteres negativos del tipo no me parece precisa desde este punto de
vista.

Schafftein aduce en el transcurso de su argumentacion algunas razones
en favor de la doctrina de los caracteres negativos del tipo. Es interesante
su argumento de que la distincién entre los caracteres del lipo y los de las
causas de justificacién no puede fundamentarse en la consideracion de que
el tipo contenga la descripcion de la lesién del bien juridico. Ni Welzel ni
Gallas consideran, sin embargo, que todo tipo describa sélo la lesion de un
bien juridico. Niegan solamente la equiparacidn valorativa entre el deslinde
de lo injusto realizado en el tipo y la exclusion del mismo por las causas de
justificacién, es decir, niegan la equiparacién valorativa entre la conducta
irrelevante para el Derecho penal y la conducta tipica, cuya antijuricidad
sea excluida por una causa de justificacion. Por otra parte el argumento
de Schaffstein, de que la lesién del bien juridico puede depender de la con-
currencia de causas de justificacién, se basa s6lo en una determinada con-
cepcién del consentimiento del ofendido como causa justificacidn. Segin
Stratenwerth, el consentimiento excluye parcialmente la existencia del bien
juridico. La lesién de los intereses, cuyo titular es el particular, no constituye
injusto, si no implica al mismo tiempo un menosprecio del mismo como
persona auténoma. La libre autodeterminacién pasaria a ser un bien juridico
tutelado junto con el especifico de la figura delictiva de que se trate (le-
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siones corporales, delitos contra el honor, violacion de secretos, etc.). Aun
suponiendo que esta construccion fuera dogmaiticamente viable no seria
admisible, pucs implicaria la afirmacion de que la lesion de los bienes
juridicos especificos de las respectivas figuras delictivas careceria de rele-
vancia juridico-penal, si mediaba el consentimiento.

El error del autor sobre la adecuacion social de su conducta no es un
error sobre el tipo, segun Schaffstein, sino un error de prohibicién. Al
tipo del error, en el sentido del articulo 59 del Codigo penal aleman, per-
tenecen solo las circunstancias de hecho de las cuales depende la califi-
cacién de la conducta como socialmente adecuada.

HELLMER, Riickfallsverbrechertum und Friihkriminalitit (Delicuencia rein-
cidente y criminalidad juvenil).

El conocimiento de la conexion entre la criminalidad reincidente y la cri-
minalidad juvenil es, como dice el autor, uno de los pocos resultados fir-
mes de la moderna investigacion criminoldgica. Con ello no se ha encontrado
aun, sin embargo, la explicacién de aquella forma grave de la criminalidad.

El primer problema que se plantea es el descubrir deatrno de la delin-
cuencia juvenil al futuro delincuente reincidente, para jue pueda ser so-
metido a tratamiento oportunamente. La mayor parte de la criminalidad
juvenil (el 85 por 100, segun Frey) es s6lo una manifestacion de la etapa de
desarrollo en que se encuentra el joven y desaparece al alcanzar éste su
madurez. La distincion entre el delincuente juvenil evolutivo y el futuro de-
licuente reincidente no puede lograrse, sin embargo, mediante rasgos abs-
tractos del caracter (como habia intentado la escuela de i,ombroso y como
intenta la actual escuela cientifico-natural). Para ello es preciso, dice Hellmen,
estudiar a fondo la delicuencia reincidente y ver si es posible deducir con-
secuencias en relacién con determinadas formas de la delincuencia juvenil.

Hellmer estudia la personalidad dei delincuente reincidente y sehala
como el término «delincuente habitual peligroso» introducido por la Ley de
1933 no es idoneo para captar dicha personalidad. No ha existido nunca un
«delincuente habitual peligroso» como tipo criminolégico. La jurisprudencia
y la reforma del Cddigo han prescindido de este término, porque implica
una restriccion no querida por el legislador. Quedan fuera de él los delin-
cuentes cronicos, que lo han sido no por habito, sino por disposicién u
otras causas. El nuevo proyecto de Cddigo habla de delincuente de incli-
nacién (al delito). Hellmer cree, sin embargo, que este concepto no logra
captar tampoco la esencia del delincuente reincidente. Este no se carac-
teriza por tener un habito, tendencia o inclinacién, de los que carezca el
delincuente ocasional. Al delincuente reincidente le falia, en cambio, algo
que caracteriza al hombre. Le falta la distancia del mundo circundante; le
falta la relacién con el valor, que sélo es posible dentro de la libertad del
espiritu. La mayor parte de los delincuentes condenados a tenor de los
articulos 20 y 42e, son hombres de voluntad débil, que se dejan arrastrar
por las circunstancias y gue sucumben facilmente a cualquier tentacién.

Hellmer estudia a continuacién la criminalidad juvenil y busca los carac-



354 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

teres que pudieran servir para distinguir al delincuente juvenil evolutivo
del futuro delincuente reincidente. Estos caracteres no pueden ser encon-
trados en el hecho externo. En la delincuencia juvenil, como en la de los
adultos, predominan los delitos contra el patrimonio. Pequefas diferencias
en los indices estadisticos revelan que en la delincuencia juvenil son algo
mas frecuentes los delitos cometidos con violencia. De aqui no cabe de-
ducir, sin embargo, ningin caracter distintivo, pues lo que caracteriza a la de-
lincuencia evolutiva, es precisamente que procede del exceso de vitalidad del
joven. Sauer sefiala, con razém, por ello, que los delitos juveniles més sig-
nificativos, desde el punto de vista de una prognosis, son los que corresponden
a una etapa posterior de madurez.

Es preciso buscar, por ello, dice Hellmer, los caracteres distintivos mediante
una investigacion de la personalidad. Los caracteres corporales externos no
pueden suministrar tampoco la respuesta deseada. La doctrina del delincuente
nato de Lombroso ha sido superada hace mucho tiempo. También ha sido re-
chazada por la moderna criminologia la doctrina de los «peguehnos signos cor-
porales de degeneracion». Estos no tienen nada que ver con una disposiciéh
criminal. Se presentan con frecuencia en los delincuentes reincidentes, porque
son muy frecuentes en las clases bajas, de ias que procede la gran masa de los
delincuentes. Tampoco los tipos de Kretschmer, que relacionan determinadas
estructuras corporales con determinados rasgos del cardcter, pueden sumi-
nistrar la respuesta deseada. No permiten conclusiones en sentido inverso. Hay
muchos esquizotimicos cuya criminalidad es sélo evolutiva y al contrario mu-
chos ciclotimicos que después se convierten en delincuentes reincidentes.

La investigacion de la personalidad tiene que pasar, por consiguiente, al
plano de lo psiquico. Las enfermedades mentales tienen muy poca importancia
criminégena. Més importancia tiene la debilidad mental, en sus diversas for-
mas y grados. Ha sido superada, sin embargo, la antigua doctrina que vefa
aqui la auténtica disposicién al delito. La debilidad mental no puede explicqr
por si sola la aparicién del delicuente reincidente. El mundo circundante juega
ala vez un papel tan destacado, que 1a debilidad mental no tiene importancia
decisiva. Existe en cambio, sin duda, dice Hellmer, una conexién entre psicopa-
tia y delincuencia reincidente. Segin Frey todos los delincuentes reincidentes
son psicopatas. Por psicopatia se entiende la desviacion animica del término
medio, sin que quepa hablar atin de enfermedad. La dependencia del mundo cir-
cundante obedece, pues, en muchos casos a una psicopatia. El problema es
que las psicopatias no pueden ser descubiertas tan facilmente en el joven. Por
otra parte, el periodo de la juventud va acompafiado muchas veces de una
cierta falta de armonia o equilibrio mental, que después desaparece en la
madurez. Es preciso distinguin, pues, entre la psicopatia que es inmanente
a la personalidad y aquelia que es una fugaz aparicién del periodo de des-
arrollo que atraviesa el joven. La Medicina considera que la psicopatia no
se hereda, pero si se transmite la predisposicion a su aparicién. La Crimi-
nologia estima, por ello, que una psicopatia es parte integrante de la per-
sonalidad cuando el padre o la madre presentan rasgos psicopaticos. Se-
gin Frey el 66 por 100 de los padres y el 39,2 por 100 de las madres de los
delincuentes reincidentes examinados por él, eran psicépatas. La posibilidad
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de tratamiento desapareceria, si no se tuviera en cuenta que las cualidades
que predisponen al delito, aunque pueden ser transmitidas por herencia,
son influenciables y modificables. Es preciso investigar, pues, qué cuali-
dades predisponen al delito (pues la psicopatia es un concepto puramente
formal) y después, si estas cualidades son modificables o no. Las investi-
gaciones de Frey referentes a las cualidades que predisponen al delito y las
de Leferenz siguen esta direccién.

Hellmer destaca la importancia del problema del tratamiento del futuro
delincuente reincidente. En el proyecto de Cddigo penal reciente se ha creado
la medida de la «custodia preventiva», que debe ser aplicada a aquellos
delincuentes juveniles (menores de veinticinco afios) que puedan convertirse
previsiblemente (segun una valoracion global de su personalidad y sus hechos
delictivos) en delincuentes reincidentes. Con ello viene a llenarse una la-
guna, pues la jurisprudencia es reacia a aplicar a los jovenes delincuentes
la custodia de seguridad. Hellmer duda, sin embargo, de que los conoci-
mientos criminoldgicos sean ya lo suficientemente seguros para establecer
esta medida. Sus dudas se basan no sélo en la dificultad de la prognosis,
sino también en la imprecision del término legal «delincuente de inciina-
cion». La pedagogia criminal no estd aun lo suficientemente desarrollada,
por otra parte, para poder disponer de una medida educativa cuya apli-
cacidn, después del internamiento en un reformatorio, de la pena o el arresto
juvenil, pueda tener auin sentido. Falta ademds en el Derecho penal juve-
nil una clara diistincién dogmatica de los presupuestos de la pena y las me-
didas. El defecto principal de la nueva regulacién es, sin embargo, segun
Hellmer, que no se ha decidido si el centro de gravedad de la «custodia
preventiva» ha de residir en la educacién o en la seguridad. Hellmer cree
que se trata, en realidad, de «una pejuefia custodia de seguridad». La apli-
cacién de la medida queda, no obstante, abierta a delincuentes juveniles sus-
ceptibles de reeducacién. Esto implica un paso atras en los esfuerzos de
politica criminal por reducir el grupo de los delincuentes reincidentes de
criminalidad temprana.

KAUFMANN, Arthur «Zur Frage der Beleidigung von KXollektivperson-
lichkeiten» (Sobre el problema de las injurias a las personas colectivas).

El término injurias estd utilizado en sentido amplio, comprensivo de la
difamacion (par. 186) y de la calumnia (par. 187, Cdédigo penal alemén). El
autor se ocupa del problema de la capacidad de las personas colectivas o
morales para ser sujetos pasivos de estos delitos.

Arthur Kaufmann sefala, como la tendencia en la doctrina y en la
jurisprudencia (salvo un breve paréntesis después de la guerra) es a exten-
der cada vez mas el 4mbito de las personas morales que pueden ser sujetos
pasivos de estos delitos. Se observa, sin embargo, dice Arthur Kaufmann, un
desplazamiento del problema. No se pregunta ya, si y en caso afirmativo qué
personas morales pueden tener honor. La linea divisoria se traza atendiendo
exclusivamente a razones de politica juridica. Se otorga ia tutela penal a
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aquellas personas colectivas que se considera necesitadas o dignas de pro-
teccién. El autor lo demuestra convincentemente analizando los criterios
aducidos por la doctrina; especialmente los de la indole de la funcién (pu-
blica, social) cumplida por la persona moral o0 su capacidad para formar
una voluntad unitaria o cerrada (Maurach). El autor sehala, con razon,
cémo la existencia del honor de las personas morales no puede depender de
la indole de la funcion que cumplan, ni de su capacidad de accion.

Arthur Kaufmann considera preciso analizar primero a fondo el concepto
del honor, para examinar después si las personas morales —o cuales de ellas—,
tienen honor. La respuesta a esta ultima pregunta no puede ser hallada en el
Derecho positivo (paragrafos 196 y 197 del Codigo penal alemén). El castigo de
las injurias a las autoridades, érganos legislativos o corporaciones politicas no
prueba su capacidad para tener honor. El bien juridico tutelado podria ser la
dignidad juridica o la autoridad de estas instituciones publicas (Binding,
Maurach). El Proyecto de 1960 deja abierto conscientemente ¢l problema (habla
s6lo de la fama o reputacion).

Arthur Kaufmann rechaza el concepto factico del honor. La calumnia y la
difamacién pueden ser concebidas como ataques a la buena reputacion, pero
no las injurias proferidas a solas ante la victima. La construcciéon de Maurach
para resolver esta dificultad —tentativa imposible elevada a delito sui generis—
es artificiosa. Otros autores consideran que las injurias a solas, constituyen
una lesién de la conciencia o el sentimiento del honor del injuriado. Con ello
se escinde, sin embargo, el concepto del honor (honor objetivo y honor sub-
jetivo) y la unidad sistematica de los delitos contra el honor. La reputacidn
y la conciencia del honor no son, por otra parte, merecedores de proteccidn.
La reputacién (en el ciudadano que hace una vida solitaria en una gran ciu-
dad) y la conciencia del honor (en el enfermo mental) pueden, ademas, na
existir.

Hay que partir necesariamente, dice con razén Arthur Kaufman, de un con-
cepto normativo del honor. El honor no es la consideracién de que el hombre
goza, sino la considaracién merecida. Honor es el valor que le corresponde a
un hombre en virtud de su dignidad como persona y segin la medida de su
cumplimiento de sus deberes morales. El honor, como valon especificamente
personal, no puede ser violado desde fuera por otras personas. Al estar fun-
damentado en la forma de vida de su portador puede ser menoscabado sdlo
por éste, con su conducta deshonrosa o contraria a deber. Puede ser lesionada
s6lo por terceras personas la pretension de respeto que mana del honor interno,
es decir, la pretension del que tiene de honor ser tratado de acuerdo con su
honor interno. El bien juridico tutelado en los delitos que examinamos, no es
sino la pretensién del hombre al respeto de su personalidad. Este concepto
normativo del honor, dice Arthur Kaufman, permite la unidad sistemadtica de
los delitos contra el honor.

Es discutible, a mi juicio, que del concepto normativo del honor se derive
la consecuencia dogmética, de que la falsedad de la afirmacion tenga que ser
un caricter del tipo de las injurias cometidas por medio de las afirmaciones
de hechos (par. 186 del Cdédigo penal aleman), como cree el autor. Es ciernto
que las afirmaciones de hechos verdaderas no lesionan en si el honor (inexisten-
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te en este sentido), pero toda afimmacién de hechos deshonrosos no probados
es ya juridico-penalmente relevante. El tenor literal del par. 186 abona esta
interpretacién. Por otra parte el mismo Arthur Kaufman termina por consi-
derar la falsedad de la afirmacién como una condicion objetiva de punibilidad,
para evitar que la consideracion de la buena fe (excluiria el dolo) debilitase
excesivamente la tutela penal. El autor cede aqui ante una objecidn de Bockel-
mann, que en realidad no se dirige contra el mismo concepto normativo del
honor. La consideracion del error sobre la verdad de la afirmacién como un
error de prohibicién evita el debilitamiento de la tutela penal y es, a su vez,
completamente compatible con el concepto normativo del honor.

Arthur Kaufmann analiza y rechaza las demés objeciones formuladas por
Bockelmann contra el concepto normativo del honor. Tienen interés especial-
mente sus acertadas observaciones para rechazar los supuestos inconvenientes
que originaria la prueba de la verdad en el proceso.

Una vez esclarecido el concepto del honor, el autor se pregunta si las per-
sonas morales pueden poseerio. Sefiala, con razon, Arthur Kaufmann que
honor, en sentido de un valor propio personal no pueden poseerlo, en principio,
las llamadas personas colectivas por faltarles la mismidad. La lnica excepcion
puede (en algunos casos) estar constituida, segin el autor, por las comunidades
existenciales (vitales o de destino), es decir la familia, el municipio, la nacion
o una orden religiosa. Arthuur Kaufman reconoce que su criterio es de dificil
aplicacién en la practica. Considera, sin embargo, que no es preciso el recono-
cimiento juridico-penal del honor de estas personas moralzs. Con el castigo
de las injurias a los particulares mediante una denominacién colectiva puede
llegarse a una tutela penal suficiente.

La tutela de la reputacién o el prestigio de las personas colectivas que no
pueden tener honor, puede llevarse a cabo de modo satisfactorio, segun el
autor, en el Denrecho privado.

LENCEKNER, Theodor, Die Einwilligung Minderjiriger und deren gesetzlichen
Vertreter (El consentimiento de los menores de edad y sus representantes
legales).

El autor estudia detenidamente el problema de la capacidad de consentimien-
to, que presenta especial interés, naturalmente, en el caso del consentimiento
otorgado por menores de edad. Estudia, asimismo, la posibilidad del consenti-
miento por parte del que detente la patria potestad del menor. El Derecho
positivo aleman no regula expresamente estos problemas, ni de ellos se ocupa
el nuevo Proyecto de Cddigo penal. La doctrina elaborada porn los penalistas
y civilistas, en este punto, es a veces divergente, 1o cual es o puede ser incom-
patible con el postulado de la unidad del ordenamiento juridico.

Lencker distingue entre el consentimiento como causa de exclusion del tipo
(alli donde la accidn recibe precisamente su caracten delictivo del hecho de que
se realice contra la voluntad del sujeto pasivo) y como causa de justificacion
(renuncia a la tutela junidica).

No es posible hallar una féormula general que nos diga cudles hayan de ser
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los requisitos del consentimiento, para que éste pueda excluir la tipicidad de la
conducta. La capacidad para otorgar el consentimiento eficaz sers diferente,
segtin cual sea el bien juridico de que se trate y su dmbito de proteccion. En
los delitos contra la libertad personal basta la capacidad natural de voluntad,
independiente de toda capacidad juridica de accién. Lo mismo sucede en
aquellos tipos (hurto, por ejemplo) en que se castiga la lesion de una relacidn
tactica de poder, 0 en que el objeto de proteccién no es un derecho como tal,
sino una posibilidad fctica de utilizacién o ejercicio (hurto de uso de vehicu-
los) y el allanamiento de morada.

En aquellos casos de injurias, en que, segin el autor, el consentimiento
excluye la tipicidad de la conducta (1o cual es sumamente discutible; la opini‘n
dominante en la doctrina alemana estima que se trata en estos casos de una
causa de justificacidn) no basta ya la mera capacidad natural de voluntad, sino
que es precisa una plena capacidad de juicio, que si bien es independiente de la
edad y la capacidad de realizar negocios juridicos, presupone, sin embargo,
una cierta madurez espiritual y ética.

Si el tipo presupone una conducta contraria a la voluntad del sujeto pasivo,
cuya declaracion constituye un negocio juridico (art. 266 del Cod. pen. alemén),
el consentimiento requiere, entonces, la capacidad civil de realizar negocios
juridicos.

Si los menores no tienen capacidad de otorgar consentimiento, segun las
reglas mencionadas, los representantes legales podran otorgarlo solamente en
su nombre, seglin Lenckner, en el ultimo supuesto, es decir, cuando el con-
sentimiento mismo sea un negocio juridico. En los deméas casos, en que el
consentimiento no es ni un negocio juridico, ni una accién juridica, sino un
puro acontecimiento factico, no cabe la representacion. Lenckner distingue
agudamente de estos supuestos, aquellos otros en que el que detenta la patria
potestad autoriza la intromisién de terceros en la esfera juridica del menor,
en virtud de su derecho a la tutela de la persona y patrimonio del menor.

Tampoco es posible dar una respuesta unitaria, dice Lenckner, al proble-
ma de cual debe ser la capacidad de accién del que consiente, para que sea
eficaz la renuncia a la proteccidon del Derecho, que implica el consentimiento
como causa de justificacién. Un interés puramente histérico, tiene la con-
cepcién que equiparaba capacidad de consentimiento con capacidad de culpa-
bilidad o capacidad delictiva. Se discute, en cambio, atn hoy si el que con-
siente ha de tener la capacidad de realizar negocios juridicos. La mayor parte
de los civilistas mantienen la tesis afirmativa. Los penalistas (Maurach,
Welzel, Mezger) consideran suficiente la capacidad natural de juicio. Para
resolver esta antinomia, incompatible con la unidad del ordenamiento juridico,
es preciso, segin Lenckner, examinar cuil sea e] lugar del consentimiento
en el sistema general de las acciones juridicamente revelantes. El consenti-
miento no es un negocio juridico. Es, sin embargo, una accién juridica. Segun
la doctrina, se ha de aplicar a estas acciones, analogamente, las disposiciones
referentes a los negocios juridicos mientras no se oponga a ello en el caso
‘concreto la indole especial de la accién juridica.

Siempre que se trate del consentimiento en lesiones de derechos patrimo-
niales, sera precisa la capacidad de disponer, es decir, en la mayor parte de
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los casos, la capacidad de realizar negocios juridicos. El apartamiento del
Derecho penal de los pricipios del Derecho civil es, en este sentido censurable.
Cuando se trate del consentimiento en lesiones de bienes juridicos sumamen-
te personales (integridad corporal, honor, elc.) la capacidad del consenti-
miento no puede medirse, l6gicamente, por las reglas, siempre esquemiticas,
de la capacidad de realizacion de negocios juridicos. Bastari Ia capacidad
natural de juicio.

Lenckner considera, que en caso de que el menor no tenga capacidad para
otorgar el consentimiento, pueden otorgarlo por él sus representantes legales,
¥ no s6lo cuando se trate de la lesion de derechos patrimoniales, sino incluso
de derechos sumamente personales. Esta posibilidad tiene, sin embargo, sus
limites. Tratandose de bienes sumamente personales, el representante legal
no puede infringin nunca el deber de defender y tutelar los intereses del
menor. Si el representante legal abusa de sus facultades, el consentimiento
es irrelevante. También en las lesiones de los derechos patrimoniales, la fa-
cultad legal de representacién encuentra su limite en el abuso evidente.

Se plantea, por ultimo, Lenckner el problema de si el derecho de tutela
personal, del titular de la patria potestad no se opone a la decisién del me-
nor con capacidad de juicio, que consiente en la lesion de bienes juridicos
sumamente personales. En caso de conflicto se ha de conceder preeminencia,
segin Lenckner, a Ia decision del menor, si las razones en pro y en contra
de las dos actitudes son equivalentes. Si la decision del menor es evidente-
mente errdnea, por obedecer a razones ajenas a la materia, el derecho de
vigilancia de los padres se convierte de nuevo en un derecho decisorio y debe
prevalecer su opinién frente a la del menor. La justificacién del hecho de-
pende entonces sélo del consentimiento del representante legal.

SCHEWELING, O.: «Der Begriff «riicksichislos» im Verkearsrecht (El con-
cepto «desconsiderada» (conducta) en el Derecho del trafico).

El autor trata de precisar el concepto de conducta «desconsiderada», que
tanta importancia tiene en el Derecho penal y en el Derecho del trafico. La
doctrina es unanime al considerar gue con el adjetivo «desconsiderada» se
denomina un grado de reprochabilidad de la conducta, es decir, de la culpa-
bilidad. Los intentos de precisar este concepto han sido hasta ahora, en ge-
neral, poco afortunados. El autor los somete a un examen critico detenido y
pone de manifiesto sus limitaciones. En algunos casos, sin embargo, su ar-
gumentacién no es convincente, como sucede en su critica de las definiciones
de la conducta «desconsiderada» como conducta sin concisncia o como con-
ducta inspirada en la indiferencia frente a los intereses ajenos tutelados por
el derecho. La expresion sin conciencia, cuando es utilizada para calificar
una conducta tiene un sentido diferente del que le asigna el autor de pérdida
de todo criterio moral. Su definicién de indiferencia (falta de relacién entre
un sujeto y un objeto determinados) es también forzada y le lleva a afirmar
la indiferencia en casos en que evidentemente no existe (véase el ejemplo 26).

El intento de Schweling de definir el concepto de conducta «desconside-
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rada» no es, a mi juicio, afortunado. Define en primer lugar ia «considera-
cién». Los elementos de este concepto son, segun él. EXisiencia de intereses
tutelados pon la Etica social, conflicio entre ellos, rango de los mismos fijado
asimismo por la Etica social, respeto objetivo (?) del interés superior, ca-
pacidad de culpabilidad, nexo subjetivo, exigibilidad de la obediencia a los
preceptos de la Etica social, valoracién y decision ética y respeto al hombre
como persona auténoma. A continuacion distingue en la «consideraciony y en
la falta de la misma varios grados y pretende que la conducta «desconside-
rada» sea s6lo la que corresponde al ultimo grado de ausencia de «considera-
cién». Para ello se basa sélo en consideraciones etimolégicas sobre la par-
ticula «los» (en este caso equivalente a «sin)). Esta conclusién es, sin duda,
arbitraria. Es pura jurisprudencia de conceptos.

Schweling habla en su definicion de intereses futelados por la Etica social
¥y no intereses tutelados por el Derecho, pues cree que en una situacién dada
pueden no coincidir. Esta tesis es discutible, sin embargo, pues entrafia la
afirmaciéon, de que en algunas situaciones la conducta exigida por la ética
social y por el Derecho sean diferentes. Los ejemplos de contradiccion que
cita Schweling no son convincentes. La titularidad de un derecho, por ejem-
plo, de preferencia de paso, no implica siempre el deber juridico de ejer-
citarlo. No hay que olvidar, por otra parte, que la exigencia fundamental
de la ética social en el trafico urbano es la existencia de un orden. El con-
tenido de los deberes ético-sociales no puede derivarse, pues, exclusiva-
mente en el trafico urbano de una ponderacion de los intereses particu-
lares de los participe: en el trafico.

FUHRMANN, H.: «Berechtigung der Rechtsprechung des Reichsgerichts und
des Bundesgerichtshofs zu par. 332 StGB uber Ermessensbeamten (Jus-
tificacion de la jurisprudencia del Tribunal del Imperio y del Tribunal
Federal sobre el articulo 332 del Cédigo penal aleman, en relacion con
el funcionario dotado de facultades discrecionales).

Fuhrmann somete en este articulo a una revisidn critica la reciente mo-
nografia de E. Schmidt, «Los tipos de cohecho en la jurisprudencia de los
tribunales supremos desde 1879 a 1959».

Eb. Schmidt considera que el RG en sus sentencias de 31-8-1940 y 31-5-1943
rompid, sin decirlo expresamente, con su doctrina anterior, al renunciar en
€l delito de cohecho grave (art. 332 del Cdédigo penal aleman) al requisito
de la accidn contraria a deber. Segin la nueva jurisprudencia no era ya
preciso que la accién contraria a deber hubiese sido iniciada, o que exis-
tiese la voluntad del funcionario de llevar a cabo realmente dicha accidn.
Segun Fuhrmann el RG (Tribunal del Imperio) en las sentencias men-
cionadas no hizo sino mantener la misma doctrina gue habia mantenido
anteriormente. No ha habido, pues, seglin él, un cambio de orientacion
en la jurisprudencia. No es posible opinar a este respecto sin un estudio
previo, detenido, de la jurisprudencia. De lo que no cabe duda, sin em-
bargo, a mi juicio, es que el RG (y luego el Tribunal Federal), bien sea des-
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de siempre o bien desde las sentencias mencionadas ha ampliado respecto al
funcionario dotado de facultades discrecionales el concepto de accién con-
traria a deber. E1 RG considera que dicho funcionario infringe ya los de-
beres del cargo, si tiene en cuenta la ventaja personal que ha aceptado (o se
ha dejado prometer), aun cuando no-influya luego de hecho para nada en la
decision. Mediante esta concepcién pasan al tipo del cohecho grave con-
ductas que son sélo constitutivas de cohecho simple (art. 331) (por ejem-
plo, aquellos casos en que la decision a favor del donante es justa) y se
abre la posibilidad del cohecho activo en estos casos (art. 333). Los ar-
gumentos de Fuhrmann para negar este «tratamiento especial» del funcio-
nario con facultades discrecionales no me parecen convincentes. Estos ar-
gumentos se reducen, en esencia, a sefialar que en este caso, como en los
demas, no pertenece al tipo .la realizacion de la accién contraria a deber
(en este caso la decisién). El delito se consuma ya con la aceptacion del ne-
galo por parte del funcionario, con conciencia de que se le hace con el fin
de tratar de influir en su decisién. Esto no implica ya, sin embargo, nece-
sariamente la infraccién del deber del cargo, que es requisito esencial del
cohecho grave. El deber sélo es violado si la ventaja personal influye de hecho,
de algin modo, en el contenido de la decisién.

Eb. Schmidt considera (como antes ya Arthur Kaufimann) que el bien
juridico protegido en el tipo del cohecho grave es diferente que el tutelado
en el cohecho simple. En el art. 332 el legisiador castiga la -falsificacion de
la voluntad del Estado. Esta sélo se da, sin embargo, cuando el funcionario
I:ealiza, la accién contraria a deber, o ce propone al menos realizarla. En el
cohecho simple se tutela, en cambio, simplemente la confianza de loz ciuda-
danos en la pureza de la gestion de la Administracion publica. La diversidad
del bien juridico tutelado se deduce de la diferencia importante de los marcos
penales. Con su jurisprudencia, el RG y el BGH (Tribunal federal), han pro-
ducido una modificacicn de estructura de los tipos del cohecho. A esta opi-
nion se han adherido esencialmente Bockelmann y Henkel. Fuhrmann ob-
serva, sin embargo, con razén cémo esta interpretacién carece de base sufi-
ciente en los materiales de elaboracion del Cddigo vigente y céme la dife-
rencia de los marcos penales es mas aparente que real.

Fuhrmann (y la opinién dominante) mantiene la tesis de que el cohecho
grave se consuma ya con. la aceptacion, por parte del funcionario, del regalo
(0 de la promesa del mizmo), con conciencia de que se le hace como contra-
prestacién de una accidn contraria a sus deberes (pasada o futura) y aungue
el funcionario en su interior no quiera realizar esta accién. La correccitn
de esta tesis no cabe deducirla solo, como hace Fuhrmann, del hecho de que
el bien juridico tutelado sea la confianza de los ciudadanos en la pureza de
la gestion de la Administracién publica. Dicha conducta, supone ya cierta-
mente un menoscabo de la confianza de los ciudadanos, pero no todas las
conductas que atenten a dicha confianza son objeto de sancién penal. Sélo
determinadas formas de agresion del bien juridico tutelado son sancionadas
con pena. No todas ellas son valoradas ademas por el ordenamiento juridico-
penal como cohecho grave. La correccién de Ia tesis de Fuhrmann se basa,
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mas bien, en la voluntad del legislador histdrico, tal como aparsce en los
materiales que sirvieron para la redaccion del Codigo.

Sigue a la seccién doctrinal una recensién del Prof. Wiirtenberger de las
publicaciones de la Oficina criminal federal.

La seccion de Derecho comparado estd encabezada por una nota necrolé-
gica redactada por el Prof. H, H. Jescheck con motivo del 1allecimiento del
Profesor Waiblinger .

Se insertan, a continuacion, las conferencias e intervenciones de la Reunidn
de Derecho comparado de Bremen de 8 de abril de 1960 sobre «Los princi-
pios fundamentales y los métodos de la practica de la prucba en el proceso».
El Profesor Andenaes (Oslo) expuso €l estado de la cuestion en el Derecho
procesal escandinavo, el Dr. Quintano Ripollés en el Derecho procesal espa-
ol y el sefior Claud Allen en el Derecho procesal inglés

Cierra la seccion una nota de A. Calvi sobre la evolucion del Derecho pe-
nal material en Italia en los aflos 1952-59.

José CEREzZO MIR

ESPARNA

Revista Espanola de Derecho Militar
Nimero 10. Julio-diciembre de 1960

PASTOR RIDRUEJO, José Antonio: «Los delitos contra el Derecho de Gen-
tes en el Coédigo de Justicia Militar, pags. 9 a 20.

La publicacidén de esta Revista ha estimulado, con lo que presta un gran
servicio, el estudio monografiado de los delitos en particular mas abando-
nados que son los que en nuestra rubricacion legislativa se denominan contra
la Patria y contra el Estado. A este estimulo responde sin duda el trabajo
de que nos ocupamos, aunque sea de lamentar, como se advierte en su titulo
el del grupo de delitos elegido, o se refiera al Derecho espafiol en sentido
amplio, ni aun a la legislacidon espafiola, sino limitadamente al Cddigo de
Justicia Militar.

En tres partes divide el trabajo el autor:

En la primera consigna la responsabilidad penal directa del individuo
por los actos cometidos contra el Derecho Internacional y determina la ju-
risdiccion que ha de :conocer en ellos.

En la segunda, tras de advertir que en el Codigo de Justicia Militap, De-
recho de Gentes es equivalente a Derecho Internacional y qgue la colocacién
de estos delitos en dicho cuerpo legal no quiere decir que se trate inmediata-
mente de proteger la seguridad del Estado y mediatamente los bienes juri-
dicos del Derecho de Gentes, sino al contrario, realiza el estudio y comentario



