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Neue juristische wochenschrift

OERLER, Dietrich: «Neue strafrechtliche Probieme des Absichtsbegriffes»
{Nuevos problemas juridicopenales del concepto de intencién), en Neue Juris-
tische Wochenschrift 1966, paginas 1633-1639.

La intencion es una clase del dolo directo. Con dolo directo se actua res-
pecto del resultado directamente perseguido (el delincuente dispara contra
otro para matarlo) v también respecto a aquellas otras consecuencias gque,
sin ser inmediatamente perseguidas, acompafian necesariamente al resultado
dque se desea alcanzar (el delincuente persigue la explosion del barco para co-
brar el seguro, pero sabe que a ello va vinculado inevitablemente la conss-
cuencia de las muertes de tripulantes y pasajeros). En el primer caso ha-
blamos de dolo directo de primer grado o de infencién; en el segundo ca-
s0, de dolo directo de segundo grado.

Oechler afirma que en ningtn tipo del Codigo Penal alemdén se castiga
s6lo la produccidn intencionada del resultado. Si la intencién cumple el ti-
po cntonces lo cumple también, siempre, el dolo directo de segundo grado.

Pero no por ello es inttil el concepto juridico-penal de intencion Su re
levancia. se pone de manifiesto en la delimitacion entre dolo eventual ¥
culpa consciente. Si existe intencidn, la accion sera siempre dolosa, aungue
la produccién del resultado aparezca sélo como lejanamente posible; ejem-
plo: si desde una gran distancia el delincuente dispara para matar a la vic-
tima v consigue alcanzarla, el homicidio serd siempre doloso. En cambio,
cuando no se ha tenido intenecién inmediata de causar el resultado, y aun-
que la produccidn de éste aparcciese como posible, es preciso, para dque se
dé el homicidioc doloso, que concurran los presupuestos del dolo eventual.

ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG

Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft

Tomo 76, 1964, fasc. 4.°

BAUFMANN, Arthur: «Die Irrtumsregelung in Strafgesetzentwurf 1962 (La
regulacion del error en el Proyecto de Cédigo Penal de 1962).

Se trata del texto, ligeramente moditicado, de la ponencisn mantenida
por el autor en la Reunidn de profesores alemanes de Derecho Ponal cele-
brada en Hamburgo en mayo de 1964.

Arthur Kaufmann considera gque, tanto por razones de indole dogmati-
ca como de politica criminal, es aconsejable una reduccion de las disposi-
ciones referentes al error en el Proyecto de 1932, En la dogmética. la discu-
sién en tornc a los problemas del error se encuentra en un punto mawerto
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y las divergencias de opinién tienen su raiz, ademas, en otras, referentes a
los elementos fundamentales del delito (accidn, injusto, culpabilidad). El le-
gislador debe limitarse, por tanto, a recoger en las disposiciones legales
aquello que esté cientificamente asegurado. De este modo no se entorpece-
r4 la evolucién de la doctrina del error en el futuro. Desde el punto de
vista politico-criminal, el criterio rector no debe ser el de evitar que se
produzcan lagunas en la punicion (criterio al que se aludié con frecuencia
en las discusiones de la Gran Comisién y que se recoge en la Fundamen-
tacion del Proyecto), sino al contrario, como dice H. Mayer, “contener la
actual inflacion del Derecho Penal”, teniendo siempre presente el caracter
fragmentario del mismo.

El Proyecto parte acertadamente, dice Arthur Kaufmann, de la distin-
cién de error sobre el tipo y error de prohibicién. Del mismo modo que se
puede distinguir el tipo y la antijuricidad, se pucde diferenciar el error
sobre el tipo y el error de prohibicidn. I.as objeciones que se han formu-
lado a la posibilidad de distinguir el error sobre el tipo y el error de pro-
hibicién se basan, segin Arthur Kaufmann, en una defectuosa comprensicn
.del error de prohibicién. Este es el error sobre la antijuricidad formal de
la conducta, es decir, sobre la oposicién de la misma a las normas juridi-
cas. No es el error sobre lo injusto material del hecho.

Arthur Kaufmann declara su conformidad con el articulo 19 del Proyecto,
seglin el cual el error sobre los elementos (descriptivos y normativos) del
tipo excluye el dolo. En este punto estin de acuerdo hoy casi todos los
autores.

Segin el articulo 21 del Proyecto, €l error de prohibicién no excluye el
dolo. Si es invencible excluye la culpabilidad y la pena y si es vencible, cul-
pable, puede dar lugar a una atenuacién de la pena. Esta regulacion del
.error de prohibicién es contraria a la teoria del dolo (con arreglo a la
cual la conciencia de la antijuricidad es un elemento del dolo) y sigue la
pauta de la teoria de la culpabilidad. Arthur Kaufmann considera acertada
1a desviacién de la teoria del dolo (seguida atin por Schroder y recogida
-en el Proyecto de Cédigo Penal de Baumann). A ella se oponen argumentos
de mucha fuerza. No obstante, dice Arthur Kaufmann, en la teoria del
-dolo hay un nitcleo de verdad: la afirmacién de que el dolo no puede ser
mero “dolo natural”, voluntad final, sino que tiene que comprender el co-
nocimiento de la significacidn de los hechos. Si el autor no conoce esta
‘sighificacién falta el impulso que puede moverle a comportarse conforme
a Derecho. Ahora bien, dice Arthur Kaufmann, cste conocimiento de la
significacién del hecho no precisa ser la conciencia de la antijuricidad; es
decir, de la oposicion de la conducta a las normas juridicas. Basta el cono-
.cimiento de la significacidn material, de lo injusto material de la conducta.
Tn el dmbito del Derecho Penal criminal, lo injusto es injusto, no porque
esté prohibido, sino que estd prohibido porque es injusto (Platén). No es
necesario, pues, para el dolo que el autor conozeca la prohibicion, basta con
que conozca el fundamento de la misma, lo injusto material. La teoria de
la. culpabilidad tiene razdn, pues, al considerar que la conciencia de la an-
‘tijuricidad no es un elemento del dolo. Arthur Kaufmann no advierte, sin
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embargo, que es precisamente por existir este injusto material por lo que.
se puede reducir el dolo al “dolo natural” (como hacen Welzel, Maurach y
otros finalistas). Del conocimiento de los elementos objetivos del tipo se de-
rivard ya el impulso para comportarse conforme a Derecho, porque este co-
nocimiento implica, generalimente, la comprension o incita, al menos, a la
reflexidn sobre el desvalor ético-social o material de la conducta.

Arthur Kaufmann se muestra conforme con la atenuacidn dec la pena, en
caso de error de prohibicién culpable, sea meramente facultativa (Warda
ve en ello una infraccién del principio de culpabilidad y de la Constitucion).
Rechaza los criterios formulados por diverses autores (Gallas, Welzel) para
determinar cuéndo es culpable el error. Segun él, el error es culpable siem-
pre que el autor actuara dolosamente; es decir, tuviera conocimiento de
lo injusto material de la conducta. Lang-Hinrichsen ha objetado a Arthur
Kaufmann que este criterio implicaria un retroceso més alla de la teoria
de la culpabilidad, pues desemboca en el principio error iuris nocet. Arthur
Kaufmann no consigue rebatir esta objecién. Es verdad que con arreglo a.
su criterio se exige siempre para el dolo la conciencia de lo injusto mate-
rial, Ia cual puede faltar, en alglin caso, con arreglo a la teoria de la culpa-
bilidad. Es cierto, sin embargo, que el error de prohibicion pierde toda rele-
vancia en la tesis de Arthur Kaufmann y se desemboca en el principio de
error iuris mocet. El error de prohibicién es ya culpable por darse el dolo,
es decir, el conocimiento de lo injusto material, y el error de prohibicidn
culpable puede no dar lugar a una atenuacidn de la pena (meramente fa-
cultativa).

Hs cierto, dice Arthur Kaufmann, que existen tipos en que no se expre-
sa completamente lo injusto material (delitos de peligro abstracto), o en
que este injusto material es discutido (embriaguez, inseminacién, esterili-
zacidn, aborto por indicacién ética, homosesualidad simple). En estos casos
la existencia del dolo no excluye la posibilidad de un error de prohibicion
disculpable; porque el conocimiento de los elementos del tipo no implica
aqui necesariamente la conciencia de lo injusto material. Mientras existan.
tipos de este clase seré necesaria una disposicién sobre el error de prohi-
bicicn disculpable. Por csta razdn, el problema principal de lege ferenda
en materia de crror de prohibicion, no es el de crear una disposicion espe-
cial sobre esta clase de error, sino la redaccién correcta de los tipos. El
ambito de la punibilidad debe reducirse a aquellas acciones cuyo desvalor:
ético-social sea admitido o sea, al menos, comprensible por todos los
ciudadanos.

Arthur Kaulmann pide la supresién del articulo 20, donde se regula el
error sobre lag circunstancias que sirven de base a una causa de justifica-
cién. Segun dicho precepto, cuando medie este error no se aplicara la pena
del delito doloso, y si el error era reprochable la conducta serd cagtigada
s titulo de culpa. No dice, por tanto, el Proyecto que el error sobre las
circunstancias que sirven de base a una causa de justificacion excluya el
dolo y que si el error era vencible concurra realmente culpa. La ‘interpre-
tacion de este precepto y su encaje sistemético quedan confiados, seglin la
Fundamentacién del Proyecto, a la doctrina y a la jurisprudencia. Esta.
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tarea es irrealizable, segin Arthur Kaufmann. La regulacién del articulo
20 no responde a la doctrina de los elementos negativos del tipo, pues para ella
dicho precepto es superfluo, por tratarse de un caso de error sobre el tipo. El
articulo 20 resulta fambién inadmisible para la teoria cstricta de la culpa-
bilidad. Para ella, en estos casos se da un error de prohibicién, comprendi-
do en el articulo 21. Si el error de prohibicién no excluye el dolo (art. 21)
no se comprende por qué en estos casos queda excluida la penz del delito
doloso y se ha de castigar a titulo de culpa. En realidad parece que se ha
querido reconocer uma tercera clase de error a la que se aplican por ana-
logia las .consecuencias juridicas del error sobre el tipo. No es posible
encontrar, sin embargo, un encaje sistematico a esta tercera clase de error,
pues si se admite se resquebrajaria el sistema tradicional del delito: tipi-
cidad, antijuricidad y culpabilidad.

L& regulacidn del articulo 20 implica, pues, una contradiccidn sistema-
tica, y esta contradiccién es, ademds, innecesaria. Incluso los autores que
se inclinan a recomocer una tercera clase de error (por ejemplo, Dreher)
pueden renunciar al articulo 20, pues éste no hace sino recoger cl criterio
quc ha mantenido, en general, la jurisprudencia en todas las causas de
justificacicn.

Si la conservacion del articulo 20 podria ser atn discutida, dice Arthur
Kaufmann, el parrafo 2.° del articulo 39 es completamente inadmisible. En
€l se establece una excepcidn al articulo 20 para el error sobre las circuns-
tancias que sirven de base al estado de necesidad como causa de justifica-
cion. En este caso se deben aplicar las reglas del error de prohibicion; es
decir, si el error era culpable se debe aplicar la pena (atenuada) del delito
doloso. No cabe argliir, dice Arthur Kaufmann, que el Proyecto no se pro-
nuncia en realidad sobre la existencia real de dolo o culpa; o se presume
la culpa en el articulo 20 o el dolo en el parrafo 2.° del articulo 39. i los
redactores del Proyecto aducen, en relaciéon con el articulo 20, que conside-
ran injusta la aplicacion de la pena del delito doloso, ésta debe serlo tam-
bién en los casos de error sobre los presupuestos del estado de necesidad
como causa de justificacion, del parrafo 2.© del articulo 89. Si se estudia
el origen de este precepto, dice Arthur Kaufmann, se advierte en seguida
que obedece al deseo de que el error de estado de necesidad, como causa
de justificacién, no dé lugar a la impunidad cuando no exista una figura
correspondiente de delito culposo. El error puede ser tan reprochable, dice
la Fundamentacidn, que la impunidad de la conducta sea contraria al sen-
timiento juridico. Arthur Kaufmann estima, sin embargo, que no existe una
necesidad de castigar estas conductas desde el punto de vista politico-crimi-
nal (del mismo criterio, Mezger, Gallas y Lange). Esto me parece, sin em-
bargo, discutible. Arthur Kaufmann rechaza, incluso, la propuesta de En-
gisch de crear una disposicién especial sobre la culpa en ¢l estado de
necesidad.

Arthur Kaufmann cree, en cambio, que es necesaria, desde el punto de vis-
ta politico-criminal, la punicion del error culpable sobre la concurrencia
de los presupuestos del aborto por indicacidn médica. Se muesira confor-
me, por ello, con el articulo 158 del IProyecto, aunqgue cree que debe trans-



306 Anuagrio de Derecho penal

formarse en una auténtica figura del delito culposo (Arthur Kaufmann es
uno de los representantes méds caracterizados de la doctrina de los elemen-
tos negativos del tipo, y en este articulo reproduce o amplia, de pasada,
algunos de los argumentos en su favor), restringirse la pumnicién a la culpa
grave (Leichtfertigkeit) y quedar impune la tentativa, pues no existe la ten-
tativa en los delitos culposos.

Deben suprimirse, segtin Arthur Kaufmann, las figuras delictivas del pa-
rrafo 3.° del articulo 159 y del parrafo 4.° del arficulo 162, en que se casti-
ga la interrupcién arbitraria del embarazo y el tratamiento médico arbitra-
rio cuando medie un error culpable sobre el consentimiento presunto. La
punicién de estas conductas no es necesaria. Por lo menos debe reducirse
a la culpa grave y disminuirse la pena.

La disposicién contenida en el articulo 20 del Proyecto (y las disposi-
ciones semejantes del parrafo 2.° del articulo 40 y del parrafo 2.° del ar-
ticulo 167) referente al error sobre causas de exclusion de la culpabilidad
es criticada severamente por Arthur Kaufmann. De acuerdo con esta dis-
posicién, debe quedar excluida la pena del delito doloso, vy si el error es
culpable debe aplicarse la del delito culposo. En la doctrina existe acuerdo,
sin embargo, en que el error sobre las causas de exclusién de la culpabi-
lidad no excluye el dolo ¢Cémo puede establecer el legislador arbitraria-
mente que se apligue la pena del delito culposo? Estos preceptos deben
ser suprimidos y la solucién del problems debe ser confiada a la doctrina
v a la jurisprudencia. En todo caso, para el estado de necesidad como cau-
sa de inculpabilidad podria adoptarse, en lugar del actual parrafo 2.° del
articulo 40, la férmula propuesta por Eb. Schmidt: “El autor queda también
exento de responsabilidad, cuando haya creido de un modo disculpable en
la existencia de un peligro en el sentido del pérrafo 1.°7.

Por ultimo, Arthur Kaufmann, cree que dcberian suprimirse los pre-
ceptos del parrafo 3.° del articulo 291, parrafo 3.° del articulo 297, parrafo
5.0 del articulo 419 y pérrafo 4. del articulo 427, referentes al error sobre
la juridicidad de los mandatos u actos de los funcionarios plblicos en el
ejercicio de sus cargos. De acuerdo con estos preceptos, si el error es cul-
pable debe atenuarse la pena y si no es culpable, puede dejar de aplicarse
la pena. Arthur Kaufmann insiste, con razén, en que esta regulacion es con-
traria al principio de culpabilidad (véase, sobre esto, mi trabajo “Los de-
litos de atentado propio, resistencia y desobediencia”, de proxima publi-
cacién en la Revista de Estudios Penitenciarios), y no es apta tampoco para
poner coto al criterio de la jurisprudencia, que considera este error irrele-
vante, por estimar que la juridicidad del acto del funcionario es una condi-
cién objetiva de punibilidad.

ROXIN, Claus: «Die Bebandlung des Yertums ipa Enwoarf 1962» (Bl trata-
 miento del error en el Proyecto de 1962).

Tste articulo es el texto de la ponencia mantenida por el autor en la
Reunién de profesores alemanes de Derecho Penal en Hamburgo, en mayo

de 1964.
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Todos los preceptos del Proyecto referentes al error parten de la falsa
premisa, segin Roxin, de que son dos problemas distintos el de determinar
si una accidn es dolosa o culposa y el de si debe ser castigada con la pena
del delito doloso o del culposo. El legislador no se ocupa del primer pro-
blema por estimar que es meramente fedrico. Toda la regulacion, se dice
en la Fundamentacidn, no se hasa en consideraciones tedricas, sino que
represents lUnicamente un conjunto de reglas de aplicacion del Derecho.
Este punto de partida es falso, dice Roxin, pues ni los conceptos del dolo
vy la culps estdn previamente dados, de tal forma que no hubiera que adop-
tar ya ninguna decision sobre los mismos, ni el legislador puede establecer
las consecuencias juridicas con plena libertad, con independencia de que
la conducta sea realmente dolosa o culposa. El legislador se ha substraido
a una decisién posible v necesaria y en cambio ha rebasado los limites de
su competencia,

La escisidn de los conceptos del dolo y la culpa de las correspondientes
consecuencias juridicas es contraria a la claridad de la ley, desconoce la
significacidn de la dogmdtica juridico-penal para la legislacidn e implica
el peligro de que el legislador, al adoptar las decisiones valorativas, pierda
toda base cientifica y quede abandonado a su sucrte, cayendo en un casuis-
mo eccléctico que no resista a la critica. Le impide, ademas, al legislador,
plantearse el problema de los limites de su libertad en la determinacién
de las consecuencias juridicas.

La primera tesis que hay que establecer es, pues, segin Roxin, la de
que s6lo debe ser castigado con la pena del delito doloso' el que haya rea-
lizado una conducta dolosa. Lo mismo cabe decir de la pena del delito
culposo. En las disposiciones particulares del Proyecto, el si y el como de la
punicion deben depender de que la conducta sea dolosa o culposa. Sdlo
entonces se plantea el problema de determinar en qué estqd vinculado el
legislador al regular la relacién del error, el dolo y la culpa.

La segunda tesis que establece Roxin, es la de gue una regulacidn legal
s6lo puede ser correcta si equipara en las consecuencias juridicas aquello
que es igual de acuerdo con el sistema valorativo que le sirve de fundamen-
to. El Proyecto da un tratamiento distinto a los diversos casos de error
sobre las circunstancias que sirven de base a lag causas de justificacion
(si cl error es vencible se aplica, segun el articulo 20.-precepto general—,
la, pena del delito culposo; segun el parrafo 2. del articulo 39, en el es-
tado de necesidad, la pena del delito doloso atenuada, y, pSr dltimo, segun
el articulo 158, en el aborto por indicacién médica, la pena de la culpa,
siendo asi que éste es uno de los casos més importantes de aplicacion del
estado de necesidad), sin gue existen razones para ello, derivadas, por
ejemplo, de la distinta situacién en que pudiera enconfrarse el autor. En
la Fundamentacion del Proyecto no se aduce ningtn argumento o se trata
de argumentos facilmente rebatibles. Lo mismo cabe decir del distinto
tratamiento de los casos de error sobre las circunstancias que sirven de
base a las causas de exclusién de la culpabilidad.

Con esto s6lo se ha cxpresado, dice Roxin, la vinculacidn minima del
legislador: la ausencia de contradicciones en el manejo de los principios
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valorativos. Para formular un juicio acerca del contenido de la regulacién
correcta es preciso establecer una tercera tesis: una regulacién legal es
incorrecta si no se extiende adecuadamente al sector de la realidad que
quiere abarcar; es decir, si la norma concreta y el ambito de su aplicacion
no estdn ya cubiertos por los fines de la regulacidn legal. En el problema
que nos ocupa esto significa que, por encima de tods posibilidad de cons-
truceién doctrinal, no hay que olvidar nunca la cuestién de si la conduciz
aparece realmente punible desde el punto de vista de los fines de la pena,
de la expiacion, la correccién y la intimidacidn.

Roxin se ocupa en primer lugar de los casos de error sobre las. circuns-
tancias que sirven de base a las causas de jutificacion, y dentro de ellos,
empieza su estudio por el error sobre el estado de necesidad, que es el
que recibe un trato mas riguroso en el Proyecto (parrafo 2.0 del art. 39,
error vencible, pena del delito doloso atenuada). Roxin aduce una serie de
argumentos en favor de la impunidad del estado de necesidad putativo. Se
trata de situaciones excepcionales que excluyen toda exigencia de pena
desde el punto de vista de la prevencidn general (esto me parece discutible;
el mismo autor puede que no se encuentre mds en una situacion de estado
de necesidad, pero otras personas pueden encontrarse en situaciones se-
mejantes): dada la rapidez con que ha de obrar el sujeto, el error parece dis-
culpable; la intencién del sujeto va dirigida a la conservacién de valores
juridicos, lo cual reduce la culpabilidad a un minimo y hace superfluo un
tratamiento de prevencién especial (esto Gltimo puede ser cierto, pero no es
correcto decir, como Roxin, que en estos casos concurre culpa-—la lesién
del bien juridico es consciente y voluntaria—y que la culpa e¢s agui mé&s
grave que en los casos corrientes —en que la lesién del bien juridico no es
voluntaria—. La conciencia y voluntad de lesionar un bien juridico debe
incitar al autor a cerciorarse de que concurren realmente las circunstan-
cias que sirven de base a la causa de justificacidn y hace méis reprochable el
error); y por ultimo, queda excluida del precepto la destruccion de la vida
humana (cuyo valor es imponderable) asi como las lesiones corporales gra-
ves y los casos restantes no se pueden comparar con el término medio de
la criminalidad. Roxin cree que debe ser suprimido el parrafo 2. del ar-
ticulo 39, puesto gue no es necesario ni desde el punto de vista ético ni
criminoldgico. No obstante, Roxin se muestra partidario de castigar algu-
nos casos, pero incluyéndolos en el articulo 20 (que establece la pena del
delito culposo). Se trata de los cagos que pueden presentarse en el trafico
de vehiculos de motor. La gravedad de lag consecuencias y la repeticidn
tipica de los mismos hacen necesaria la pena. :

Roxin se muestra conforme, en el resultado, con el articulo 20, que ex-
cluye la aplicacién de la pend del delito doloso y permite la aplicacion de
la pena del delito oculposo en caso de error vencible sobre lag circunstan-
cias que sirven de base a las causas de justificacidn. Roxin cree que el pre-
cepto es superfluo, pues se trata de un caso de error sobre elementos (ne-
gativos) del tipo, comprendido en el articulo 19, pero cree debe ser mante-
nido (a diferencia de Arthur Kaufmann) para evitar que contintie la actual
corriente jurisprudencial que trata de un modo diverso el caso del error
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sobre el estado de necesidad (diversidad de criterios que reflejan los ar-
ticulos 20 y 39, parrafo 2.°, del Proyecto). Debe suprimirse, no obstante,
la distincion entre dolo y culpa y pena del delito doloso y culposo. Se debe
indicar claramente que el dolo queda excluido y dqueda abierta la posibili-
dad del castigo a titulo de culpa.

El péarrafo 1.° del articulo 158 debe ser conservado, segun Roxin. El
error sobre la concurrencia de los presupuestos del estado de necesidad
en el aborto por indicacidn médica no debe dar lugar a la impunidad cuan-
do sea vencible. Este supuesto de estado de necesidad putativo es merece-
dor de pena. Se trata de un caso frecuente, en que el error es mas facil y
mas reprobable y en que se ve amenazado un bien juridico de gran valor,
no existiendo, por otra parte, una figura de aborto culposo (que es inne-
cesaria, seglin Roxin, pues los tnicos casos merecedores de pena son los
comprendidos en ¢l estado de necesidad). El precepto ha de transformarse,
sin embargo, en una auténtica figura del delito culposo, y debe suprimirse la
pena de la tentativa (parrafo 2. del articulo 158).

Por ultimo, Roxin cree que deben suprimirse los preceptos del parrafo
3.° del articulo 159 y del parrafo 4. del articulo 162, referentes a la supo-
sicion errdnea del consentimiento del paciente en el aborto por indicacidn
médica y el tratamiento médico, en general. La aplicacion de una pena no
es, en estos casos, necesaria. Podria ser, incluso, contraproducente al co-
hibir al médico y disminuir su capacidad para adoptar una rapida decision.

En cuanto al error de prohibicion, Roxin censura el articulo 21 del Pro-
yecto por establecer una atenuacién meramente facultativa de la pena en
caso de error vencible. Ahora bien, Roxin, de acuerdo también con Lange
y Warda, cree que deben excluirse de la atenuacién obligatoria los casos de
enemistad al Derecho. Las objeciones que se han opuesto a este concepto,
formulado dentro del marco de la teoria del dolo (implica una ficcion de
dolo o una aplicacién de la pena del delito doloso sin concurrir el dolo)
carecen de fuerza, seglin Roxin, cuando aparece vinculado a la teoria de
la culpabilidad. El dolo existe en todo caso y se establece sélo una graduacion
en la medida de la culpabilidad. No obstante, creo que este concepto es inadmi-
sible por su imprecision y por el peligro de abusos que encierra, especialmente
en regimenes autoritarios. El Proyecto ha evitado su utilizacidén, pero al exigir
gue el sujeto actie en la creencia (positiva) errénea de que su conducta
es lcita, excluye de la atenuacion facultativa a los que no han reflexionado
ni por un momento sobre la juridicidad o antijuridicidad de su conducta.
Con ello se excluye, sin embargo, como seflala acertadamente Roxin, ho
s6lo a los “enemigos del Derecho”, sino también a otras personas, cuya
falta de reflexion no se debe a indiferencia frente al ordenamiento juridico.

Roxin se ocupa, a continuacion, del error sobre las circunstancias que
sirven de base a las causas de inculpabilidad. Expone las tres soluciones
propuestas por la doctrina: el fundamento del estado de necesidad, como
causa de esclusion de la culpabilidad, es la situacion animica de coaccion
psiquica del autor y, por tanto, la eximente se aplica aunque la situacion
‘de necesidad sea meramente putativa (Lange); deben aplicarse por analo-
'gia las reglas del error sobre el tipo, y, por tanto, si el error es vencible-
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la pena del delito culposo (Schdnke-Schréder, Baumann); deben aplicarse
las reglas del error de.prohibicidn (Maurach, Welzel y Mezger-Blei). Roxin
cree que para llegar a una solucién correcta es preciso distinguir dos ti-
pos de casos. En primer lugar, cuando el sujeto, que supone erréneamente
Ia presencia de un peligro actual, tiene aun ocasién de comprobar si sus
temores son o0 no infundados. Agui no es necesaria una disposicidon sobre
el error, porque el estado de necesidad queda ya excluido por consideracio-
nes de tipo general. S{ el autor no tiene tiempo de comprobar la realidad
del peligro actual, pero su error cra de todos modos vencible (cita el ejem-
plo de una vision defectuosa, facilmente evitable), debe aplicarse, segun
Roxin, la pena de delito culposo. Roxin frata de salvar la contradiceidon
que ello implica, al actuar el sujeto dolosamente, nc sélo con doio de
hecho, sino incluso con conciencia de la antijuricidad, diciendo que esta
conducta debe guedar exculpada por el estado de necesidad y el error ini-
cial vencible, que no estd amparado por el estado de necesidad, sirve de
base a una imputacién a titulo de culpa. Esta solucidn implica, segun €L,
una variante de la doctrina de la actio libera in causa. A mi juicio, esta
escisién cs artificiosa; al ser culpable el error inicial; es decir, la suposi-
cion errdnes del estado de neccsidad, debe quedar excluida la aplicacion
de la eximente a la conducta dolosag ulterior. Me parece mas correcta la
aplicacidn por analogia de las reglas del error de prohibicion. Roxin cree
que deben suprimirse, por superfluas, las disposiciones del Proyecto refe-
rentcs al crror sobre los presupuestos de las causas de excluibn de la
culpabilidad.

Por dltimo, Roxin propone la supresion del parrafo 5. del articulo 419
del Proyecto, referente al error sobre la juridicidad del acto del funciona-
rio, en el delito de resistencia y otros preceptos similares, por estimar que
son incompatibles con el principio de culpabilidad e innecesarios desde el
punto de vista politico-criminal. Es cierto dque el sujeto no puede oponerse
por la fuerza a todo acto antijuridico del funcionario. Generalmente ten-
dr4a un deber de acatamiento y de acudir a otro procedimiento para evitar
la lesion del bien juridico (Roxin no nos dice cuando se dara este deber
de acatamiento). Ahora bien, si el acto del funcionario es antijuridico y el
sujeto no tiene el deber de acatarlo, podrs ecjercer la legitima defensa.
Cuando el autor yerrc sobre la posibilidad de ejercer la legitima defensa,
nos encontraremos ante un error sobre el tipo (circunstancias que sirven de
base a las causas de justificacién) o un error de prohibicion.

WELZEL, Hans: «Diskussionshemerkungen zum Thema «Die XIxrtumsregelung
i Entwuarf» (Observaciones en la discusion sobre el tema «La regulacion
del error en el Proyecto»).

Welzel recoge en este articulo sus observaciones en la discusion en tor-
no a la regulacion del error en el Proyecto de 1962, que tuvo lugar en la
reunién de profesores alemanes de Derecho Penal celebrada en Hamburgo
en 1964.
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Se congratula Welzel de que ninguno de los dos ponentes (Arthur Kauf-
mann y Roxin) haya censurado el articulo 21 del Proyecto, donde se regula
el error de prohibicién en el sentido de la teoria de la culpabilidad. Welzel
reproduce, en forma resumida, sus conocidas objeciones a la teoria del
dolo, estricta y restringida. Dentro del marco del arficulo 21, Welzel no se
opone a una diferenciacion de los casos de error de prohibicién vencible,
tal como ha sido propuesta por Warda y Roxin, de modo que se apligque
cn general una atenuacicn obligatoria de la pena y se reduvca a algunos casos
la atenuacién facultative (prevista en el art. 21 con cardcter general). Cree,
no obstante, en contra de Warda y Roxin, que el criferio de esta diferen-
ciacion. no debe ser el de enemistad al Derecho. Este criterio es sumamen-
te impreciso. No cree tampoco que la atenuacidn facultativa suponga una
infraccién del principio de culpabilidad y de la Constifucidon, pues lo mismo
habria que decir de la atenuacién facultativa de la pena en la tentativa.
Est4 de acuerdo, en cambio, con Arthur Ksufmann y Roxin cuando (si-
guiendo a Armin Kaufmann) ccnsuran la redaccion del articulo 21 por
exigir que se dé en el autor la creencia (positiva) errénea de que su con-
ducta era licita.

Welzel se muestra de acuerdo con Arthur Kaufmann en reducir la re-
gualcion del error en el Proyecto, al error sobre el tipo (art. 19) y el error
de prohibicion (art. 21), suprimiendo el articulo 20 (error sobre las cir-
cunstancias que sirven de base a4 una causa de justificacién), el parrafo 2.°
del articulo 39 (referente al error sobre los presupuestos facticos del estado.
de necesidad, como causa de justificacién) y el parrafo 2.° del articulo 40
(referente al error sobre el estado de necesidad como causa de inculpabili-
dad). Ahora bien, estos dos Ultimos preceptos deben ser suprimidos al
mismo tiempo que el articulo 20, pucs de lo contrario; es decir, si se con-
servase este Ultimo, se producirian graves lagunas en la punibilidad.

Welzel esta de acuerdo con Roxin en que soOlo debe aplicarse la pena
del delito doloso al que ha actuado dolosamente, y la pena del delito cul-
poso cuando concurra realmente la culpa. Lo dificil, sin embargo, es po-
nerse de acuerdo acerca de lo que sea una conducta dolosa y culposa..
Welzel censura la doctrina de los elementos negativos del tipo, en la dque
ve un rebrote de aquella concepciGn totalitaria del delito, formulada princi-
palmente por Dahm y que se oponia “a la descomposicién de las conexio-
nes internas y la unidad del delito en diversos alementos”. Para nosotros,
dice Welzel, el sentido social del aborto por indicacidn mgédica es también
més complejo que el del aborto simple. Lo descomponemos en el tipo ¥
la causa de justificacidn, pero no por ello queda reducido el tipo a una des-
cripeion  descolorida de un proceso cientifico-natural. En realidad sucede
lo contrario. En el tipo se recoge el sentido social de las practicas aborti-
vas, ¥n el aborto por indicacidn médica este sentido social se ve interferi-
do y superaGo por el sentido social de la conducta dirigida a la salvacion
de la madre,

Welzel considera que la docirina de los eclementos negativos del tipo,.
del “tipo global” o del “sentido concreto de la accidn” destruye el elemento
de la tipicidad en el Derecho Penal. El reproche es exagerado, pues la doc-
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trina de los elementos negativos del tipo reconoce junto al tipo de lo in-
Justo, o “tipo global”, el tipo en sentido formal o tipo de garantia relacio-
nado con el principio de la legalidad de los delitos y las penas. Es cierto,
sin embargo, que algunos argumentos que hoy se esgrimen en favor de la
doctrina de los elementos negativos del tipo podrian ser opuestos igual-
mente a la distincién de antijuridicidad tipificada y culpabilidad. No es
10 mismo la muerte de un hombre por un inimputable, o en estado de ne-
cesidad como causa de inculpabilidad o cuando no concurra ninguna causa
de inculpabilidad. También aqui podria decirsc que se retinen en un mismo ti-
po de lo injusto conductas esencialmente diferentes. A esto conduce, sin duda,
el olvido de la funcidn especifica del tipo, las causas de justificacidn y las
causas de inculpabilidad. Welzel apunta este peligro al criticar una desafoi-
tunada afirmacion de Roxin, También Stratenwerth ha puesto de relieve
recientemente cémo a través de los elementos subjotivos referentes al es-
tado de animo se podria dar ‘al traste con toda la moderna dogmatica del
Derecho Penal.

Rechaza, por ello, Welzel la redaccién del articulo 20 propuesta por Eo-
xin, que implica un reconocimiento de la doctrina de los elementos negati-
vos del tipo. Considera preferible le regulacidn actual, tomada de los
Proyectos de 1927 (parrafo 2.° del articulo 17) y 1930 (parrafo 1.° del art. 20).
El articulo 20 implica, segln Welzel, una regulacion especial de un caso
de crror sobre la antijuridicidad (como se indicaba expresamente en la
Fundamentacion de los Proyectos de 1927 y 1930). Esta regulacion no es
satisfactoria (pues se aparta de la teoria estricta de la culpabilidad), pero
en su favor puede aducirse, al menos, un argumento historico (la legitima
defensa putativa ha sido considerada siempre como una causa de exclusion
del dolo). Ahora bien, si se emplea aqui un argumento histdérico—en si
nada convincente, dice Welzel, pues la evolucién de la doctrina ha llevado
a una solucién mAas correcta— no debe dejar de aplicarse en relacion con
el estado de necesidad.

En el estado de necesidad putativo, el RG exigié desde un principio el
“elemento subjetivo” del examen conforme a deber de la situacion. En rea-
lidad no se trata de un clemento subjetivo de una causa de justificacidn, sino
de una regulacion especcial do este caso de error. Si el autor creia errdnea-
mente que s¢ daba la situacién de neccesidad y no habia llevado a cabo un
examen conforme a deber de la misma, era responsable a titulo de dolo.
De lo contrario, cualquier error féacilmente vencible podria dar lugar a la
impunidad del sujeto, si no existia la figura culposa correspondiente,

La necesidad de una regulacion diferente para el error sobre las cir-
cunstancias que sirven de base al estado de necesidad, la demuestra, éegt’m
Welzel, la misma existencia (entre otros preceptos) de los articulos 158
y 167 (referentes al error sobre log presupuestos del aborto por indica-
cidn médica y sobre la situacidn de peligro propio en la denuncia poli-
tica). Con ellos no queda resuelto, sin embargo, el problema. Esto se ad-
vierte ya, por ejemplo, en el aborto, pues los articulos 157-8 comprenden
s6lo el cometido por un médico, al creer errdneamente que se daban los
:supuestos del aborto por indicacién médica. No comprende el caso en gque
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el aborto fuera cometido por otra persona. Si se suprimen, por ello, los
preceptos del parrafo 2.° del articulo 39 y del parrafo 2.° del articulo <0,
conservando el articulo 20, se producen graves lagunas en la punibilidad.

Los articulos 158 y 167 ponen también de manifiesto dos diferencias
inmportantes entre la legitima defensa y el estado de necesidad. La legi-
tima defensa se refiere casi exclusivamente a dos tipos de delitc: los deli-
tos contra la vida y la integridad corporal (en nuestro Cddigo, la férmula
de la legitima defensa es mas amplia y su campo de aplicacién en la practi-
ca es también mag amplio, a pesar de las restricciones introducidas por la
Jjurisprudencia). El estado de necesidad abarca, en cambio, toda la escala
de delitos de la Parte Especial. Es decir, se aplica en muchos delitos cuya
comisién culposa es impune. En segundo Iugar, la legitima defensa exige
una reaccién inmediata contra el ataque antijuridico. En el estado de ne-
cesidad, en cambio, aunque existe un peligro agudo, queda generalmente
un cierto espacio de tiempo para poder reaccionar; el ejemplo més claro
nos lo ofrece el aborto por indicacidn médica. En la legitima defensa, al
tener que reaccionar el sujeto de modo inmediato, no tiene tiempo para
examinar cuidadosamente si se dan los presupucstos de la eximente. PPor
ello, la polémica en torno a si la legitima defenss putativa excluye el dolo
0 la reprochabilidad es relativamente académica. No puede apreciarse la
existencia de culpabilidad, ni en forma de culpa ni de error de prohibicion
vencible. Por ello, la regulacién del articulo 20 es poco nociva. La situacion
es completamente diferente en el estado de necesidad putativo. Su inclusion
en el articulo 20 daria lugar a graves lagunas en la punibilidad. Welzel
rechaza también la propuesta de Engisch de crear una figura de delito cul-
Poso para el error vencible sobre los presupuestos del estado de necesidad.
Con ello sc crearia un nuevo crimen culpse y no seria posible castigar
la participacién y la tentativa (tanto en el articulo 158 como en el articulo
167 se castiga la tentativa).

Welzel cree, por tanto, que la regulacion del error en el Proyecto de 1962
no es plenamente satisfactoria, pero cs la mejor solucién de compromiso
que hoy se puede alcanzar.

GRUENVALD, Gerald: «Sicherungsverwuhri'ung, Arbeitshaus, vorbeugende
Verwahrung und Sicherungsaufsicht im Entwurf 1962» (Custodia de segu-
ridad, casa de trabajo, custodia preventiva y vigilancia de seguridad en el
Proyecto de 1962),

Se trata de la ponencia, mantenida por el autor en la reunién de pro-
fesores alemanes de Derecho Penal celebrada en Hamburgo en 1964.

Grinwald examina el problema de si las restricciones de libertad in-
herentes a las medidas de seguridad mencionadas estin justificadas desde el
punto de vista ético.

Los criterios para examinar la justificacion ética de las restricciones de
libertad se derivan de la consideracion misma de las medidas de seguridad,
o bien de la concepcion fundamental que inspira el Proyecto. En el primer
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sentido, ha prevalecido en la discusién del Proyecto la opinidn de que es
licito restringir la libertad de una persona cuando ello sea necesario para
proteger a la sociedad o a otras personas. Es precise, ademas, que la res-
triccién de libertad guarde relacién con la importancia y la vrobabilidad
de la lesion. Es cierto que a la restriccidn de la libertad externa debe
corresponder una disminucién de la libertad interna. Pero esto no bas-
ta. La restriccidn de la libertad externa debe ser necesaria para la pro-
teccién de la sociedad, Cuando una medida sirva, no sélo para la seguri-
dad de la sociedad, sino tembién para la correccién del delincuente, de-
berd tenerse esto en cuenta para evaluar el mal que se causa al mismo
) fin de correccién no puede justificar por i solo la restriccidn de liber-
tad. Esta ha de ser necesaria para la proteccién de la sociedad.

Tixiste una contradiccién, segun Grilinwald, entre la concepcion funda-
mental del Proyecto y las novedades que introduce en el sistema de medi-
das de seguridad y correccién. El Proyecto se define en favor del principio
de culpabilidad, en el sentido de que éste debe cumplir una funcién de li-
mitacién: la pena puede ser menor, pero no debe exceder de la medida
de la culpabilidad. Esta decisidn se opone, no sélo a la sustitucion del De-
recho penal de culpabilidad por un Derecho Penal orientado exclusivamen-
te en fines preventivos, sino también en rigor al sistema de la doble via; es
decir, a la imposicién, junto a la pena de restricciones de libertad, en forma.
de medidas, que exceden del grado de culpabilidad.

Se ha aducido contra un Derecho Penal orientado exclusivamente en el
fin de la readaptacién social del delincuente, que con ello se le convertiria.
en un mero objeto de experimentos pedogodgicos y terapéuticos, lo cual im-
plicaria una “degradacién”, una “deshumanizacion” del mismo. La Comisién
no oculté tampoco su e’scept-icismo acerca de las posibilidades de reeducar
a los adultos. Estos argumentos se vuelven también, sin embargo, contra
el sistema de la doble via.

La pena indeterminada fue rechazada en el Proyecto porgue se estimo
qgue es inhumana, algo béarbaro, un “crimen contra la humanidad”. En el
Proyecto se mantiene, sin embargd, junto a la pena determinada, la posibi-
lidad de aplicacién de la custodia de seguridad por tiempo indeterininado.

Las medidas de seguridad para impuiables, o al menos las privativas de
libertad, deberian ser, pues, rechazadas si se utiliza como criterio para me-
dir su justificacién ética las consideraciones que han movido a los autores
del Proyecto en favor de un Derecho Penal de culpabilidad, en el sentido
mencionado. CGrimwald cree, no obstante, que no son siempre ilicitas las
medidas preventivas que no correspondan a la medida de la culpabilidad.
Pueden adoptarse cuando sean necesarias para evitar males de congsidera-
ble gravedad a otras personas.

La duracién indeterminada de la privacidn de libertad no es de por i
jnhumana. Ahora bien, al evaluar el mal causado al delincuente, en la pon-
deracion de intereses, debe tenerse en cuenta, no sdlo la duracidn efectiva
de la privacién de libertad, sino también la indeterminacién, que implica,
sin duda, un mayor sufrimiento. La indeterminacién debe mantenerse, por
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ello, dentro de ciertos limites y debe ponerse fin a la aplicacion de una me-
dida de seguridad en cuanto el grado de peligrosidad del autor lo perniita.

El escepticismo acerca de la posibilidad de reeducar a los adultos debe
ser temido en cuenta a la hora de enjuiciar las medidas, pues este escep-
ticismo —aunque no estuviera justificado— ha impregnado la ley y hace du-
dar de las perspectivas de éxito de la practica, que se atiene a la letra v al
espiritu de las disposiciones legales.

Griinwald inicia el examen critico de las diversas medidas con el estudio
de las disposiciones referentes a la custodia de seguridad. El Proyecto fra-
ta de facilitar y de forzar, inclugo, a los tribunales a la aplicacion de esta
medida. Cree poder conseguirlo refiriendo el examen de la peligrosidad del
delincuente al momento de Ia sentencia, en lugar del momento en que ter-
mine el cumplimiento de la pena, como sucede en el Derecho vigente. Ia
custodia de seguridad debe ser ordenada, ademis, con independencia de que
pueda hacerse frente con otros medios a la peligrosidad del delincuente.
Con la anticipacion del momento de la prognosis espera conseguir el Pro-
vecto una mayor aplicacién de la medida y una disminucion considerable de
la criminalidad. Griinwald observa, sin embargo, que la participacion de
las delincuentes multireincidentes en la criminalidad es relativamente redu-
cida. Seglin log datos de la estadistica los delincuentes que han sido con-
denados anteriormente cuatro veces, cometen s6lo la doceava parte de los
delitos. Si nos atenemos a los delitos que trata de impedir de modo especial
la custodia de seguridad, la proporcidn es casi idéntica (10 por 100). Por
ofra parte, la custodia de seguridad no se aplica actualmente a log delin-
cuentes en que se da una tendencia a cometer log delitos méas graves. Los estu-
dios realizados (Hellmer, Schachert) ponen de manifiesto que el 55 por 100
son ladrones y el 20 por 100 estafadores. En la mayor parte de los delitos
comprendidos en el 25 por 100 restante (autores de robos y delitos contra
la honestidad) no cabe apreciar tampoco, seglin Hellmer, la tendencia a co-
meter delitos de counsiderable gravedad. Si quiere mantenerse la custodia de
seguridad, dice Grinwald, debe aplicarse tnicamente a aquellos autores
cuya privacion de libertad pueda encontrar justificacién desde el punto de
vista ético. Debe limitarse a aquellos delincuentes de tendencia de los que
quepa esperar la comisién de los delitos mds graves, es decir, de aquellos
delitos que por la lesién del bien juridico y la forma de ejecucidn deberian
ser castigados con reclusion (Zuchthaus). Debe suprimirse la custodia de
seguridad por tiempo absolutamente indeterminado. La duracidn maxima
de diez afios deberia ser reducida, en general, para el primer’internamiento.
Aun con estas restricciones, sdlo podria justificarse la conservacion de la
medida de seguridad si se pudiera garantizar que s6lo se impondrian al
delincuente las restricciones de libertad necesarias.

Ia medida de seguridad de internamientc en casas de trabajo debe ser
suprimida, segin CGrimwald., La privacion de libertad de dos a cuatro anos
1no es necesaria ni guarda proporcidn con las infracciones criminales (casi
siempre faltas) que puedan cometer las prostitutas, mendigos, vagabundos
y vagos. Més que delincuentes peligrosos se trata ce delincuentes molestos.

Con la custodia preventiva se quiere hacer frente, lo antes posible, a los
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delincuentes’ multireincidentes de criminalidad temprana. La medida per-
sigue fines de correccién y de seguridad. Del Proyecto no cabe deducir, con
claridad, la relacién entre ambos fines. Desde el punto de vista de la co-
rreccién la medida no estd justiticada. Para que pudiera estarlo seria noce-
sario que existieran y fueran aplicables métodos pedagégicos que permitie-
ran afrontar la reeducacién de los futuros o actuales delincuentes de ien-
dencia con alguna perspectiva de éxito. Deberian existir, ademas, garantias
de que en la ejecucién de la medida se agotarian estas posibilidades. Esto no
es asl. Por tanto, la introduccidn de la custodia preventiva sélo estd justi-
ficada en la medida en gue pueda basarse en el fin de seguridad. Grimmwald
cree que su aplicacién debe restringirse, por ello, a los delincuentes de los
que quepa esperar la comision de los delitos mas graves. Por 10 que res-
pecta a los delitos anteriormente cometidos y a las privaciones de libertad
va sufridas deberian establecerse unos requisitos més rigurosos. Deberia
evitarse también la interferencia con el Derecho penal juvenil. Pero aun
con estas restricciones, la indroduccion de la medida ne puede ser recomen-
dada, segtin Griinwald, hasta que no se hayan superado lag dificultades gue
aln existen para la realizacién de la prognosis. Los resultados de las inves-
tigaciones de Grosskelwing y V. Klitzing sobre las prognosis realizadas son
desalentadores. Los procedimientos estadisticos de prognosis no han alcan-
zado todavia una perfeccion suficiente para que pueda recomendarse s los
tribunales la utilizacidn de tablas. En todo caso, dice Grinwald, no se han
confeccionado todavia tablas adaptadas a las circunstancias de la delincuen-
cia en Alemania y a las exigencias de la custodia preventiva. Griinwald hace
una critica severa de la fabla de Fritz Meyer, gue suele ser recomendada
para la ‘aplicacidn de la custodia preventiva.

Grinwald cree que debe suprimirse la suspension de la ejecucién de las
medidas privativas de libertad para someter a prueba al delincuente. Se-
gin el Proyecto, la suspensién puede o debe (parrafo 1., art. 105) conce-
derse cuando se imponga la medida de seguridad o se decida su manteni-
miento (una vez cumplida la pena, o durante la ejecucion de la medida).
Las medidas sélo deberdn imponerse o mantenerse cuando el delincuente
sea, o siga siendo, peligroso. Si el internamiento no es necesario se debe
prescindir de las medidas. Solamente deberia preverse la suspensién cuando,
siendo el internamiento en si necesario, podrian conseguirse sus efectos por
otro procedimiento (por ejemplo, los inimputables que s¢ internen volunta-
riamente en un establecimiento psiquiatrico).

Por dltimo, Griinwald pide que se suprima la vigilancia de seguridad,
prevista por el Proyecto para el caso en que no se suspenda la ejecucion
de un resto de las penas privativas de libertad inferiores a dog afios, o en
los casos del art. 91, como medida de seguridad independiente. En primer
lugar, esta medida es demasiado indeterminada. Su configuracién ha que-
dado en gran parte confiada a los tribunales: puede aproximarse a la ayu-
da a los delincuentes cuya pena ha sido suspendida, o puede ser una simple
medida de vigilancia, En los casos en que no se haya suspendido un resto
de pena privativa de libertad, el Estado deberia facilitar de otro modo la
readaptacion social del delincuente. La nueva restriccién de libertad. tra-
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tandose como se trata de delincuentes corrientes, sin anomalias en su perso-
nalidad que puedan hacerlos peligrosos, no puede ser justificada, ni aun te-
niendo en cuenta los posibles efectos positivos desde ol punto de vista de la
readaptacion social. Bn el art. 91 sc prevee un campo de aplicacién dema-
siado amplio y abigarrado de esta medida. Deberia excluirse, en primer lu-
gar, a los delincuentes politicos. I’ero es que ademas, en log cas0s en due
su aplicacidn estaria justificada —a los delincuentes de inclinacion, espe-
cialmente los delincuentcs profesionales y habituales— no se puede conse-
guir el fin de la vigilancia. Es decir, no se puede controlar el cumplimicn-
to de los mandatos o prohibiciones que se imipongan a estos delincuentes.

STRATENWERTH, GUENTER, «Die Definitionen im Allgemeinen Teil des
Entwurfs 1962» (Las definiciones en la Parte General del Proyecto de 1262),

En su ponencia para la Reunidn de profesores alemanes de Derecho Penal
celebrada en Hamburgo en 1964, Stratenwerth examina las definiciones de la
Parte General del Proyecto de 1962, Estudia tnicamente estas definiciones des-
de el punto de vista de la técnica legal, cs decir, no desciende al examen de las
decisiones que implican. BExamina Unicamente su necesidad y utilidad y si
expresan de modo adecuado lo que pretenden definir.

Después de estudiar cada una de las 34 definiciones de la Parte General
del Proyecto, Stratenwerth llega a una conclusion de caracter general acer-
ca del empleo de la técnica de las definiciones legales en la Parte General
de los codigos. No ofrece ningln inconveniente, segin él, lag definiciones
meramente nominales que tratan de simplificar tnicamente la redaccidn
de la ley, siempre que no se desvien demasiado del uso general del lenguaje.
Como ejemplos, cita Stratenwerth las definiciones del emprendimiento (ar-
ticulo 11, I, Nr 3), de las medidas (art. 11, I, Nr 5) y ya como caso limite,
la de los escritos (art. 11, III). No ofrecen fampoco inconvenientes las defi-
niciones reales dentro de las doctrinas de la imputacion (en sentido amplio)
y de la medicién de la pena. Las definiciones deben limitarse, sin embargo,.
a los problemas que estén ya maduros para una decision. No deben ser
tampoco superfluas.

Todas las demas definiciones de Ia Iarte General —especialmente las
gue tienen por objeto conceptos que se utilizan en diversos tipos delicti-
vos— deben ser contempladas con escepticisino. Normalmente contribuiran
més a crear que a resolver dificultades. °

En cuanto a los resultados concretos de su investigacion, Stratenwerth
llega a la conclusion de que de las 34 definiciones de la Farte General del
Proyecto, sélo 17, es decir, la mitad, son necesarias, tienen sentido o son
Gtiles: la de juez (art. 10, ndm. 5); Aarbitro (art. 10, num. 6); scldado (ar-
tieulo 10, num. 8); emprendimiento de un hecho (art. 11, I, nim. 3); escri-
tos (art. 11, IID), crimen y delito (art. 12); circunstancias personales espe-
ciales (art. 14, I); dolo (art. 16); a sabiendas (art. 17, II); culpa y ligereza
(art. 18); tentativa (art. 26); autoria (art. 29); instigacién (art. 30); comi
plicidad (art. 31, I); legitima defensa (art. 37, II); casos especial-



