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juvenil de esos pafses hermanos tomard grandes proporciones en un futuros
inmediato; su desarrollo socioeconémico va a influir notablemente, asi como
los movimientos migratorios y sus convulsiones politico-sociales internas..
Los medios para combatir esa delincuencia, que ya son insuficientes, se van.
a ver desbordados de forma alarmante. Hay un hecho que parece bastante:
claro, disminuirdn los delitos contra las personas —de forma lenta— y aumen--
tardn los cometidos contra la propiedad.

La falta de estudios criminoldgicos y datos estadisticos suficientes supone:
que todavia han de pasar muchos afios hasta poder conocer la realidad
criminolézica, mds o menos aproximada, de Latinoamérica. En realidad,.
estos estudios son propios de pafses de gran desarrollo econémico, y aun
éstos solamente pueden hacerlo de forma parcial; en los otros, hay oiras:
necesidades mds urgentes que cubrir; a la delincuencia se le combate pero no-
se estudia.

Aunque nuestra situacién no es tan grave, el proceso es similar: Pocos.
centros dedicados a estas investigaciones, falta de personal especializado y
preferencia por lo extranjero, cuando en realidad se desconoce mucho de lo-
nacional; hay que conocer primero el problema del propio pais, después.
tomar lo que nos interese de estudios extranjeros.

Alfonso SERRANO GOMEZ

JESCHECK, Hans-Heinrich: «Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil,.
(«Tratade de Derecho penal, Parte generaly), Berlin Duncker & Humblot,.
1969. . XXII, 667 pags.

Después de establecer su filosofia del Derecho penal en una jugosa.
Introduccién, distribuye Jescheck la materia en tres partes: la ley penal,.
el hecho punible, las consecuencias juridicas del hecho punible. Concluye con.
unas normas para la resolucién de casos précticos.

El orden juridico, segin Jescheck, guarda estrecha relacién con el orden.
social al que complementa y refuerza, dirige y planifica. El Derecho penal.
asegura la incolumidad del orden juridico mediante la coaccién estatal..
Cuando el Derecho penal es impotente para garantizar la seguridad y el
orden, «se estd al borde de la guerra civil». Su misién de tutelar la sociedad
dentro de un sistema democratico y libre ha de conciliarse con el nivel cul-.
tural de la nacién. Ha de quebrantar el predominio de los mds fuertes v
permitir a todos los ciudadanos el libre desarrollo de su personalidad. Al
impedir los actos arbitrarios mantiene un espacio dentro del cual puede
el ciudadano decidir con libertad y ejecutar sus propias decisiones, de manera.
que no solamente restringe la libertad, sino que «crea también libertad». Ha.
de responder a la justicia distributiva. Esto significa que las infracciones.
graves no han de ser bagatelizadas por una benignidad fuera de lugar, ni
dramatizadas por un rigor desconsiderado (pdg. 2). La pena opera represiva-
mente porque mira a un pasado inmodificable. La sentencia hace ver al delin-
cuente y a la colectividad, aunque a veces tarde, que el derecho se impone en
definitiva y que asf sucederd en el futuro; que el ciudadano cumplidor de sus.
deberes no es un tonto a merced de los criminales, puesto que su confianza.
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en el Derecho se ve robustecida por la aplicacién de las penas. La funcién
preventiva del Derecho penal se lleva a cabo por medio de las medidas de se-
guridad y correccién (pdg. 3), que presuponen siempre la comisién de un
hecho punible precedente (pig. 5), rechazando asi las medidas predelictuales
como contrarias que son al Estado de derecho. Las medidas tiene por objeto
proteger al sujeto que cometi6 el delito y a la colectividad frente al peligro
de la reincidencia (pdg. 9).

El Derecho penal ha de contraerse a la proteccién de los valores bdsicos
del orden social. «Casi todos los preceptos penales pueden reconducirse a la
proteccion de uno n varios bienes juridicos». El desvalor del resultado en el
delito consiste en la lesién o puesta en peligro de «un objeto de la accién»
(v. gr., vida, seguridad de los participantes en el trédfico) (pag. 5). Los juicios
de valor que subyacen a las normas juridico-penales se refieren, ademds, a
la cualidad de las acciones humanas. La voluntad contraria a las exigencias
del ordenamiento juridico es la médula del desvalor de la accion. Por tanto
el delito es a un tiempo lesién de un bien juridico e infraccién de un deber
(pdg. 6). El ius puniendi del Estado tiene unos limites, provenientes del
Derecho natural y del Derecho internacional (pdg. 8). El Derecho penal es
derecho publico (pdg. 10). En sentido amplio reposa sobre tres pilares: el
derecho penal material, el derecho procesal penal y el derecho de ejecucién
de la pena (pdg. 11). La Politica criminal trata de cémo se ha de configurar
el derecho positivo y ha de orientarse en el principio de que no hay pena
sin culpabilidad (pds. 13), en el respeto al Estado de derecho con las con-
siguientes exigencias de seguridad juridica y respeto a la dignidad humana
(pdg. 15), y en principio de humanidad, que deben informar la ejecucién
de las penas y las penas mismas (v. gr., abolicién de la pena de muerte)
(pdg. 16).

La parte consagrada a la ley penal se subdivide en cuatro capitulos. En
primer lugar se examina su contenido: delito, pena, medidas de seguridad
y correcciéon. Desde este punto de vista el delito, que «no se diferencia
cualitativamente sino s6lo cuantitativamente» de otras infracciones del De-
recho piiblico o privado, es un «injusto merecedor de una pena». El desvalor
del resultado no es por si solo lo que determina el «si» de la pena estatal.
Esta depende, ante todo, del desvalor de la accién, de la peligrosidad del
ataque al bien juridico protegido, a !a que viene a afadirse «un especial
grado de reprochabilidad del cardcter del sujeto» o «desvalor de cardcter».
No basta, por tanto, con una definicién meramente formal (pdgs. 29 sig.),
en un segundo capitulo se estudian las fuentes, entre las que incluye el
tema del Derecho internacional penal (pdg. 84 sigs.). Luego las relaciones
entre la ley penal y el Estado de derecho, a saber, la funcién de garantfa
que desempeiia el principio de legalidad (pdgs. 89 sigs.), incluido el tema
de la irretroactividad; el principio in dubio pro reo, la constatacién alter-
nativa (pags. 101 sigs.) y la interpretacién (pags. 106 sigs.). El dltimo capitulo
se refiere al dmbito de validez del Derecho penal alemdn en las esferas
internacional (pdgs. 114 sigs.), personal (pdgs. 127 sigs.) e interlocal (pdgs. 130
siguientes).

La teoria del delito se desenvuelve en cinco capitulos. Se sientan en primer
término los fundamentos generales del concepto del delito. Partiendo de las
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ideas consignadas en la Introduccién se déducen como elementos estructurales
la antijuridicidad y Ja culpabilidad, a las que se afiade la tipicidad, puesto que
«el injusto punible tiene que estar legalmente determinado» (pdg. 137). Por
tipo «se entiende la descripcién del tipo de delito con arreglo a sus caracte-
risticas de injusto y culpabilidad en la ley» (pdg. 137). De otra parte, «sélo
las acciones humanas pueden venir en consideracién como objeto del juicio
sobre el injusto y la culpabilidad (pdg. 138). En consecuencia el delito es
una caccién tipica, antijuridica y culpable» (pdg. 138). Al desarrollar la
evolucién de la modedna teorfa del delito dedica particular atencién al finalis-
mo. Es sumamente expresivo a la hora de establecer las vinculaciones del
propio sistema de Jescheck, el pdrrafo en el que menciona la importancia de
la aportacién de Armin Kaufmann: el delito de omisién «serd entendido desde
entonces como tercera forma de aparicién del hecho punible, al lado del delito
doloso y culposo comisivo, con su propia estructura» (pig. 147). No obstante
la manifiesta influencia que sobre él ejerce el finalismo, rechaza el concepto
final de la accién porque considera, entre otras objeciones que no puede
cumplir la funcién de proporcionar un concepto superior que abrace «todas
las conductas juridico-penalmente relevantes» (pig. 152). Se pronuncia, por
ello, a favor de un concepto social (pdg. 153).

El segundo capitulo de la teoria del delito estd dedicado a los delitos
comisivos dolosos, que son el «caso modelo de la accién punible» (pdg. 158).
La antijuridicidad no se agota en la relacién entre accién y norma, sino que
tiene también un contenido consistente en el perjuicio ocasionado al bien
juridico protegido (pdg. 160 sig.). En la polémica sobre si los preceptos juri-
dico-penales son primordialmente normas de wvaloracién o de determinacién,
se pronuncia a favor de la tesis imperativista. La funcién «como norma de
determinacién es decisiva» (pdg. 162). El dolo pertenece al injusto de los
delitos dolosos (pdg 164 sigs.). Al ocuparse de las relaciones entre antijuri-
dicidad y tipicidad no admite los llamados tipos «abiertos». Estima, sin
embargo, que la discusién sobre este punto ha llevado al descubriemiento
de caracteres que presuponen un sustrato fdctico, y coetdneamente implican
una valoracién gesamttatbewertende Merkmale) (pdg. 169). No admite la teoria
de los elementos negativos del tipo (pdg. 171), mas no hay duda de que existen
caracteres del tipo que estdn concebidos negativamente (pdg. 172). El pen-
samiento de la adecuacién social como observancia del cuidado objetivo se
considera indispensable para deiimitar el tipo (pdg. 173, nota 23), aunque no
ha de ser utilizado alli donde esa delimitacién pueda obtenerse por Ilos
procedimientos ordinarios de interpretacién. Hace un detenido estudio de la
estructura de los tipos del injusto (pdg. 177 sigs.). El problema de la causa-
lidad (pdg. 186 sigs.), el de las relaciones entre el dolo y el error de la
prohibicién (pdg. 195 sigs) y el de los elementos subjetivos del injusto
pertenece también, segin el autor, a la teorfa de la antijuridicidad, lo mismo
que las causas que la excluyen: legitima defensa, estado de necesidad
justificante, consentimiento, actuacién sobre la base de derechos de oficio
y casos andlogos, riesgo licito (pdg. 216 sigs.).

La culpabilidad significa que «los motivos por los que el sujeto se ha
dejado influir en la formacién de su voluntad se han de valorar negativa-
mente y se le pueden reprochar a él personalmente» o, dicho mds brevemente:
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«Culpabilidad es reprochabilidad de la formacién de la voluntad» (pdg. 266).
Con una sistemdtica paralela a la que utiliza para el estudio de la antijuri-
dicidad, expone Jescheck los fundamentos antropolégicos y dogmdticos de
la teoria de la culpabilidad, sus limites, estructura y contenido. El presu-
puesto légico es la libertad de decision del ser humano (pdg. 267), aunque
teniendo presente que no estd sélo influida por consideraciones morales;
en el momento de decidir pesan sobre el hombre, estrechando el campo de
sus posibilidades de opcidn, numerosos factores causales (pdg. 271). La cul-
pabilidad juridica no es la culpabilidad moral (pig. 274). Hay que distinguir
entre un concepto formal y un concepto material de la culpabilidad (pa-
gina 277 sig). En ella se han de fundir tanto la culpabilidad del acto con-
creto como la llamada culpabilidad de cardcter o por la conduccién de la vida
(pdg 297). La delimitacién frente a la antijuridicidad es un tema cardinal
en la teoria del delito. Se verifica por la confrontacidn entre el «deber ser»
v el «poder» (pdg. 280). El contenido de la culpabilidad viene determinado
no sélo por la «formacién» de la voluntad, sino por la «actuacién de la
misma, esto es, por el acto injusto realizado (pdg. 283). Caracteres de la
culpabilidad son la capacidad de imputacién (pdg 284 sigs.), y la conciencia
de la antijuridicidad (pdgs. 294 sigs.). Como causas de exculpacién men-
ciona el estado de necesidad exculpable (pdg. 316 sigs.), el exceso en la
legitima defensa (pdg. 323 sigs.), el cumplimiento de un mandato antijuridico
no vinculante (pdg. 325 sigs.), la colisién de deberes y la no exigibilidad
(pdg. 330 sigs.) y el error sobre causas de exculpacién (pdg. 334 sigs.).

A la exposicién del delito de comisién doloso pertenece también el tra-
tamiento de los grados de ejecucién (pdgs. 338 sigs.) y de aquellos presupues-
tos de la penalidad ajenos a la antijuridicidad y la culpabilidad, entre los
que incluye las causas personales de exclusién de la pena y las condiciones
objetivas de penalidad (pigs. 364 sigs.). No hay tentativa en los delitos cul-
posos (pag. 380).

Los delitos culposos y los de omisién son tratados como «formas especia-
les de aparicién de la accién punible» (pdgs. 373 sigs.), estudiando después
la autoria y participacién (pigs. 426 sigs.). Respecto a la participacién en
los delitos culposos piensa que no es posible distinguir entre autores y par-
ticipes (pdg. 436). Se pronuncia por la accesoridad limitada (pdg. 437). Los
problemas del concurso de delitos y el de leyes (para el que prefiere la
denominacién de «unidad de ley») se desenvuelven bajo el epigrafe de
«unidad y pluralidad de Hechos punibles» (pdgs. 469 sigs.). El concepto de
cacciéon unitaria» hay que obtenerlo de los tipos legales (pdg. 471). Los
conceptos natural, final o social de la accién han de ser aqui abandonados.
Los casos del concurso de leyes se reducen a la especialidad, subsidiaridad
(tdcita o expresa) y consuncién (pdgs. 490 sigs.).

La problemdtica de las consecuencias juridicas del hecho punible a la que
estd destinada la tercera parte «posee hoy el mismo rango cientifico que se
ha venido atribuyendo siempre a las cuestiones de la teoria del delitos
(pdg. 495). Dado que existe en estos momentos una crisis completa que afecta
a toda esta materia, su tratamiento es desigual. Se exponen com amplitud los
rasgos que deberia revestir un sistema de sanciones penales de lege ferenda
en un Estado de derecho (pdgs. 486 sigs.), dando, es cambio, en forma esgue-
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midtica el Derecho vigente, en trance de transformacién (pdgs. 511 sigs.). El
decomiso, la publicacién de la sentencia y la Busse son calificadas de con-
secuencias accesorias, porque su encuadramiento no es fdcil en las categorfas
de penas de accesorias, medidas de seguridad o responsabilidad civil (pd-
gina 524). Por ejemplo, el decomiso, objeto recientemente de una nueva
-regulacién por la ley de 24 de mayo de 1968, que modificé los §§ 40 a 42
del Cddigo penal alemdn, es una pena accesoria cuando se dirige contra el
autor o alguno de los participes, aunque también desempefian un papel con-
siderable de seguridad; mas cuando se dirige contra terceros es una «medida
aniloga a la pena» (pdg. 525). La prohibicién de ejercer una determinada
profesién hLa de catalogarse entre las medidas de seguridad porque se trata
de impedir que se abuse de ella para cometer delitos (pdg. 543). Una
particular atencién merecen los fundamentos de la medida de la pena.(pd-
ginas 565 sigs.), as{ como los presupuestos procesales contenidos en el
Cédigo para algunos delitos (querella o autorizacién previa para proceder)
entre los aue incluye el tema de la prescripcién de la accién penal y de la
ejecucién de la pena (pdgs. 573 sigs.). Concluye con la rehabilitacién del
condenado, donde se considera la cancelacién de antecedentes penales (pdgi-
nas 582 sigs.) y el derecho de gracia (pdgs. 585 sigs.)

Jescheck ha encontrado el lenguaje adecuado para expresar con claridad
los abstrusos problemas que agitan a la dogmadtica .actual. Su capacidad de
sintesis, de conciliacién de opiniones contrarias, de eleccién de las lineas
argumentales mds convincentes a sus propdsitos, su veracidad que no recata
tas muchas contradiciones que se encuentran en las opiniones recibidas sobre
las que se ha de construir la base del futuro del Derecho penal, le colocan
a la altura de los mds grandes tratadistas en un pais prédigo en eminentes
penalistas. superandc a todos en la constante contribucién a que somete el
Derecho comparado, donde, lamentablemente, no hallan mencién las nacio-
nes hispanoparlantes. No se salvan mds que los nombres de Anton Oneca,
Jiménez de Asta y del Rosal. Tal silencio contrasta penosamente con el
interés que en ellas se sigue la literatura germana. Esta omisién, que nos
gustaria ver subsanada en la préxima edicién, no es Obice para que asegu-
remos que la traduccién de este libro al castellano proporcionaria un ins-
trumento irsustituible de trabajo a causa de la amplitud de miras con que ha
sido concebido, su rica y moderna informacién bibliogrdfica y sus proyecciones
politico-criminales hacia un futuro que estd demandando una revisién de la

vieja dogmitica. . . .
Vi€l gm José Maria RODRIGUEZ DEVESA,

Catedrdtico de Derecho penal.

KAISER, Giinther: «Verkehrsdelinquenz und Generalprivention» (Unter-
suchugen zur Kriminologie der Verkehrdelikte und zum Verkehrsstrafrééht)
{«Delicuencia de trafico y preveneidn general, Investigaciones respecto a
la criminologia de los delitos de trifico, y respecto al Derecho penal de
traficon) (Tiibingen, 1970, Mohr) pags. XIX, 483,

Giinther Kaiser es ya conocido entre los crimindlogos y los penalistas por
sus contribuciones cientificas en estos campos. Baste recordar algunas de sus
publicaciones: Moderna Criminologia y sus criticos (1964), Evolucion y situa-



