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REBMANN, Kurt: «Der Einsatz verdeckt ermittelnder Polizeibeamter im
Bereich der Strafverfolgung». (La utilizacién de funcionarios de policia
que efectian pesquisas encubiertamente en el dambito de la persecucién
penal), pdgs. 1-6.

Tras sefialar que el problema analizado es el que hoy fundamentalmente preo-
cupa dentro de la temdtica mds amplia del generalmente llamado «V-Mann» («per-
sona infiltrada» o «confidente»), informa el autor de que, dadas las dificultades
del tema, se¢ produce a menudo una «llamada al legislador» para solucionarlas.
Para Rebmann, sin embargo, no es necesaria una normativa especial, por diversos
motivos que analiza en un apartado de su articulo, que, por lo demis, pretende
poner de relieve cudles son los fundementos de Derecho para la utilizacién de
funcionarios de policia que actian de modo encubierto en sus pesquisas en el
dmbito de la persecucién de hechos criminales.

Es bisqueda de claridad conceptual, sefiala Rebmann cémo el BGH (sentencia
de 17-10-1983) mantiene un concepto amplisimo de «V-Mann», en el que caben
tanto los «confidentes», sean éstos reclutados entre personas que por su profesién
accedan a informaciones de interés para la policia o entre personas pertenecien-
tes o que han pertenecido al mundo criminal, como a los propios funcionarios
«infiltrados» de policia, entre ellos aquéllos de los que trata este articulo (de
esta amplitud del concepto provienen las dificultades para encontrar un término
castellano que traduzca la expresién «V-Mann», pues la palabra «confidente», en
mi opinién, no puede abarcar al «infiltrado», en especial cuando éste es funciona-
rio de policia. Y viceversa).

Contra este amplio concepto, el autor del articulo afirma que el funcionario
de policia que investiga de modo encubierto no es un «V-Mann» en el sentido
y uso del lenguaje originarios criminalisticos y se distingue de éste en que nuestro
funcionario no sélo estdi sometido a los preceptos generales del Derecho de los
funcionarios, sino también a las obligaciones especiales derivadas del ordenamien-
to procesal penal. Ahora bien, tanto el «V-Mann» como el funcionario a que nos
referimos pueden actuar como «agente provocador», por lo que ésta no serfa una
tercera categoria distinta a aquéllas.

El funcionario que nos ocupa s6lo debe ser utilizado para la persecucién de
hechos criminales graves y peligrosos, cuyo esclarecimiento es imposible o muy
dificil con los medios de pesquisa policial tradicionales. Contra estos hechos
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sélo se podrd luchar con medios ajustados a las exigencias del Estado de Detecho,
entre los que, en opinién del autor, esti sin duda la utilizacién de los tantas
veces nombrados funcionarios.

Nuestro funcionario se diferencia del tradicional funcionario de la policfa cri-
minal en lo distinto de su forma de actuacién, que tiene que adaptarse al medio
criminal en que se moveri para realizar sus pesquisas sin ser descubierto.

El fundamento de Derecho para la utilizacién de estos funcionatios vendria
dado por el § 163 StPO (Ley procesal penal) en telacién con el § 161 StPO y
por el mandato constitucional de esclarecimiento procesal de las circunstancias de
hecho. En la explicacién de estos fundamentos examina también el autor el posi-
ble choque con la esfera privada del sujeto, también constitucionalmente prote-
gida, y fija los limites (derivados de estas exigencias constitucionales o de pre-
ceptos procesales) que no debe sobrepasar la actuacién del funcionario. Si con
lo anterior justifica Rebmann la utilizacién de estos funcionarios, niega por el
contrario el caricter de fundamento de Derecho para esta utilizacién al § 34
StGB (estado de necesidad justificante del Cédigo penal alemdn) y a la «cldusula
general policial».

Informa Rebmann de la jurisprudencia dltima relacionada con el tema, que
justifica la actuacién de «infiltrados» para casos similares a los recogidos por
este autor, pero que no sefiala fundamentos de Derecho.

Se conciliarfa bien con la obligacién de persecucién penal (incluida la obliga-
cién de denunciar) que tiene el funcionario, derivada del principio de legalidad,
el esperar un tiempo, en vez de denunciar inmediatamente, cuando con ello se
prevea conseguir un mejor esclarecimiento de los hechos. Esa espera no supon-
drfa por tanto un abandono de la persecucién criminal. El proceso de averigua-
cién o pesquisa sélo tendria sus limites alli donde hubiera una amenaza de lesién
del mandato de prontitud o se pusiera en duda el esclarecimiento de los hechos.

Otros puntos analizados por el autor del articulo son las distintas medidas
concretas de investigacién y su enjuiciamiento juridico, siendo muy interesante
desde el punto de vista del Derecho penal material la afirmacién de que el fun-
cionario no estd legitimado para cometer acciones delictivas, salvo que en el caso
concreto concurra alguna causa de justificacién (cita el estado de necesidad), es
decir, como sucede para cualquier otro ciudadano.

Estudia Rebmann también el tema de la «promesa de (respetar el) cardcter
confidencial» y la relacién entre la Fiscalia y la policia en los casos de utilizacién
de los funcionarios que nos ocupan.

Por fin, dedica el autor un corto apattado al funcionario que opeta de modo
encubierto en el dmbito de los servicios de informacién, que hay que diferenciar
claramente, en cuanto a los fundamentos y limites de su actuacidén, de los fun-
cionarios que han sido centro del articulo.

STEINHILPER, Udo: «Zur Betrugssirafbarkeit der Kreditkartenmissbrauchs».
(Acerca de la punibilidad como estafa del uso indebido de tarjetas de
crédito), pags. 300-303.

De la mano de dos sentencia (en primera y segunda instancia: LG Bielefeld,
en NJW 1983, péags. 1335 y ss., y OLG Hamm, en NJW 1984, pigs. 1633 y ss.)
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que resuelven el caso de modo distinto y contradictorio, se¢ plantea el autor el
problema de si encaja en el tipo de estafa la conducta del titular de una tarjeta
de crédito que la utiliza para pagar mercancias o prestaciones de servicio, sa-
biendo que ni quiere ni puede compensar el saldo negativo que tiene con la
entidad emisora de la tarjeta de crédito.

El eje de la argumentacién consiste en comprobar si en la conducta del titular
de la tarjeta se puede apreciar una accién engafiosa (elemento del tipo de estafa).
La conclusidn de Steinhilper es que hay que diferenciar dos casos: 1.°) Aquél en
que la suma de dinero que se quiere pagar con la tarjeta no supera el limite
de garantia de la misma. Aqui no habria accién engafiosa con la presentacién
de la tarjeta para pagar, pues dicha presentacién sblo supondria la declaracién
de que el titular es idéntico a la persona que presenta la tarjeta y que se respe-
tard la garantia por la entidad emisora de la misma. Pero nada se dice sobre Tas
relaciones entre titular y entidad emisora. Por tanto, no habria engafio a la em-
presa prestataria de los servicios o mercancias. Este seria el caso normal.

2°) El caso anormal en que la cantidad a pagar supera el limite de garantia
de la tarjeta y no se da una garantia especial para ese caso concreto. Segin el
autor del articulo, por diversas razones, la presentacién de la tarjeta implica aqui
algo mds; la empresa prestataria sabe que el pago no depende ya de la garantia,
sino de la solvencia y de la legitimacién interna del titular de la tarjeta: asi, la
presentacién de la tarjeta no dice sélo que la entidad emisora de la misma
pagard, sino también que el que la presenta va, dado el caso, a (poder) hacerse
cargo él mismo del pago frente a la entidad crediticia. Y, si el titular de la
tarjeta sabe que no es asi, entonces ya tenemos accién engafiosa. Los demis
requisitos tipicos de la estafa también se darfan (aproblemdticamente, segin el
autor), por lo que, frente a lo que pasaba cuando la mercancia o servicio no su-
peraba la cantidad de dinero garantizada por la tarjeta, en este otro caso espe-
cial, si concurririan los elementos del tipo de estafa.

WESTERHOFF, Rudolf: «Verkehrsrecht und Verfassung. Ein Beitrag zur Bin-
dung des Richters an das Gesetz». (Derecho de la circulacién y Constitu-
cién. Una contribucién acerca de la vinculacién del juez a la ley), pdginas
457-462.

En un afin de lHenar supuestas lagunas, la jurisprudencia alemana establece
reglas de trifico no contenidas en el Derecho escrito de la circulacién. Suele
tratarse de axiomas que aconsejan actuar de un determinado modo en situacio-
nes en que cualquiera de los comportamientos alternativos pareceria juridicamen-
te correcto. Segiin el autor del articulo, el tema plantea una problemitica dis-
tinta en Derecho penal que en Derecho civil. Si un participante en el trifico es
penado sélo segin una de esas reglas jurisprudenciales, se plantea la cuestién
del choque con el articulo 103 GG (Ley Fundamental, Constitucién de la Repiibli-
ca Federal), que recoge el principio de legalidad penal. La condena civil a indem-
nizar el dafio también seria problemitica.

El articulo examina, de forma separada para el Derecho penal y el civil, hasta
qué punto pueden los tribunales llenar esas lagunas; para el estudio y decisién
de la cuestién, toma como base los puntos que pueden fundamentar una estricta
vinculacién del juez al texto de la ley, discutiendo la validez de cada uno de
ellos en les dos 4mbitos juridicos a que nos hemos referido.

24
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BORK, Peter: «Klinische Versuche in der Psychiatrie». (Experimentos clini-
cos en la psiquiatria). pdgs. 654-659.

El autor estudia la problemitica juridicocivil y penal que plantean estos
experimentos, haciendo distinciones entre tipos de experimentos (curativos y cien-
tificos) y examinando los requisitos generales y especificos para la aceptabilidad
de los mismos.

SCHLOSSHAUER-SELBACH, Stefan: «Zurechnungszusammenhang und Selbst-
bestimmung bei &rztlicher Aufklirungs, (Relacién de imputacién y auto-
determinacién de los casos de informacién médica), pdgs. 660-663.

Aunque el autor del articulo no se ocupa directamente de los aspectos pe-
nales del problema que se plantea, sino mds bien de la posibilidad de que solicite
una indemnizacién civil el paciente al que €l médico no informa de alguno de
los riesgos de una intervencién o tratamiento al que aquél va a someterse, me
parece de interés resefiar aqui este trabajo, en especial porque en é] se manejan
temas importantes para el Derecho penal, como es el de la imputacién (objetiva)
y, en concreto, el criterio del fin de proteccién de la norma, como cosas distin-
tas a la relacién de causalidad, donde debe mantenerse como correcta la teoria
de 1a equivalencia.

MOLLENKOTT, Klaus: «Absolute Fahruntiichtigkeit von Radfahrern bei einer
.Blutalkoholkonzentration von 1,5°/,,. (Incapacidad absoluta para conducir
de los ciclistas con una concentracién de alcohol en sangre del 1,5°/,:).
pags. 666-667.

SACK, Rolf: «<Das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden und die
Moral als Bestimmungsfaktoren der guten Sitten». (El sentimiento de de-
coro de todos los que piensan recta y justamente y la moral como factores
de determinacién de las buenas costumbres), pags. 761-769.

Sack trata de dilucidar desde qué perspectiva y con qué criterios ha de
determinarse lo que son buenas costumbres. Este concepto no es ajeno al Derecho
penal (§ 226 a StGB, por ejemplo, y, en nuestro Cédigo penal, los articulos
431, 566, 5.° 6 567, 3°).

SOMMER, Ulrich: «Liicken im Strafrechtsschutz des § 240 StGB? Zum Ver-
hiltnis von Gewalt und Drohung bei der Nétigung». (¢(Lagunas en la pro-
teccién penal del § 240 StGB? Acerca de la relacién entre violencia y ame-
naza en las coacciones), pags. 769-773.

El § 240 StGB (coacciones) establece:
«1) El que antijuridicamente coacciona a otro, con violencia 0 amenaza de
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un mal serio, a realizar, soportar u omitir algo, serd castigado con pena privativa
de libertad hasta tres afios o con multa; en casos especialmente graves con pena
privativa de libertad de seis meses hasta cinco afios.

2) El hecho es antijuridico cuando deba considerarse reprobable el empleo
de la violencia o la amenaza del mal para la consecucién del fin pretendido.

3) La tentativa es punible».

Se plantea en la doctrina alemana el problema de que se producen lagunas
de punibilidad, debido al espacio que queda entre la violencia (Gewalt) y la
amenaza (Drobung). El autor de este trabajo, aceptando la existencia de esas la-
gunas, se pronuncia en contra de una interpretacién muy amplia del término
violencia para llenarlas. Por el contrario, la necesidad de concrecién del tipo
penal exigiria contemplar la violencia y la amenaza como dos modalidades dis-
tintas de agresién para la realizacién del § 240 StGB, y exigirfa también una
mayor determinacién de esos conceptos. La necesaria absolucién del autor en
los casos de laguna no debe dar lugar a ampliaciones intolerables del tipo, sino
ser aceptada como resultado del caricter fragmentario del Derecho penal.

FRIEDECK, Harmut: «Sozialprognose bei Totalverweigerern». (Prognosis so-
cial en el caso de objetores absolutos), pdgs. 782-783.

El autor se opone a la decisién del OLG de Koblenz de desestimar €l recurso
interpuesto contra una resolucién de la Sala de ejecucién de penas (Strafvolls-
treckungskammer), que negaba la suspensién condicional de la ejecucién del resto
de una pena de privacién de libertad de nueve meses por eludir el servicio civil,
impuesta segin el § 53 I del ZivildienstG (Ley del servicio civil). El OLG de
Koblenz argumenté que no se concedia la suspensién por no poder darse una
prognosis favorable exigida por el StGB, ya que el sujeto, segin declaracién
propia se negaba también en absoluto en el futuro a cumplir ese servicio sus-
titutorio.

v. HARTLIEB, Horst: «Gesetz zur Neuregelung des Jugendschutzes in der
Offentlichkeit». (Ley para la nueva regulacién de la proteccién de los
jévenes en el medio ptublico), pdgs. 830-835.

En el articulo se informa sobre esta nueva regulacién y las cuestiones juridi-
cas, entre ellas las juridico-penales, que suscita, sobre todo desde un punto de
vista juridico-constitucional. En la nueva ley (de 25 de febrero de 1985) se re-
fuerza la proteccién de los jévenes, especialmente en los campos relativos a pe-
liculas, videos y mdquinas de juego.

ISENSEE, Josef: «Aussetzung des Steuerstrafverfahrens-rechtsstaatliche Er-
messensdirektiven», (Suspensién del proceso penal fiscal-instrucciones para
un enjuiciamiento conforme a los principios de un Estado de Derecho),
pdgs. 1007-1010.
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OSTENDOREF, Heribert: «Im Streit: Die strafrechtliche Verfolgung der ”Ausch-
witzliige’’». (En discusién: la persecucién penal de la “mentira de Ausch-
wich”), pdgs. 1062-1065.

GRUNDMANN, Stefan: «Beriicksichtigung auslindischer Rechtsvorstellungen
im Strafrecht. Zur "Datumtheorie” im internationalen Strafrecht». (Toma
en consideracién de concepciones juridicas fordneas en el Derecho penal.
Acerca de la "teoria del dato” en el Derecho penal internacional), pdginas
1251-1255.

El articulo intenta comprobar si la «teorfa del dato», utilizada en Derecho
internacional privado (tener en cuenta como «dato» a la hora de rellenar cldusulas
generales el cardcter extranjero del sujeto y su Derecho nacional), puede ser
trasladada al 4mbito del Derecho penal internacional, en especial en el mo-
mento de la medicién de la pena.

HENTSCHEL, Peter: «Die Entwicklung des Strassenverkehrsrechts im Jahre
1984». (El desarrollo del Derecho de la circulacién en el afio 1984), paginas
13131321,

En este trabajo se pasa revista a las novedades legislativas (cambios en leyes
y disposiciones de rango inferior) y a la jurisprudencia del afio 1984 en materia
de Derecho de la circulacién.

LAUFS, Adolf: «Die Entwicklung des Arztrechts 1984-85». (El desarrollo del
Derecho médico en 1984-85), pdgs. 1361-1367.

En casi todos los temas seleccionados por el autor podemos encontrar as-
pectos penales que justifican la mencién de este articulo en la presente resefia
de los trabajos apaitecidos en la NJW durante el primer semestre de 1985.

MicueL Dfaz v Garcia
Encargado de Curso de Derecho penal
Universidad de Le6n

ZEITSCHRIFT FUR DIE GESAMTE
STRAFRECHTSWISSENSCHAFT

Tomo 96, 1984, Fasciculo 2

El presente fasciculo estd dedicado a las contribuciones de autores alemanes
al XIIT Congreso Internacional de Detecho Penal celebrado en El Cairo del 1
al 7 de octubre de 1984. Los articulos se agrupan en torno a cuatro temas: la
omisién, el Derecho penal econdmico, desvio y solucién de conflictos, v estructu-



