ALEMANIA

ZEITSCHRIFF FUR DIE GESAMTE .STR_AFRECHTSWISSENSCHAFT:
37 Band: «ERSTES HEFT». Berlin De Gruyter, 1950. «Revista General
de la Ciencia Penal»; tomo 37 primer cuaderno, 146 pags. .

De acontecimiento cientifico internacional de primerisimo orden puede ser
calificado el hecho de la reaparicién de la ZSt/V, la gran Revista fundada
en 1881 por los profesores Franz von Liszt y Adolfo Dochow, cuya publica-
cién, como tantas otras, habia parecido sucumbir por los rudos golpes de Ia
segunda conflagracion mundial. Con ella vuelve al palenque cientifico del mun-
do la ciencia juridico-penal alemana que, hasta el momento, carecia de 6rgano
especial adecuado. Su gloriosa tradicién parece incluso dcrecentada al no ser
ya el érgano de una faccién escolastica determinada, como lo fué aitafio de la
Unidn Internacional de Derecho Penal (U. I. D. P.), sino un eco neutral de
la crencia, como lo prueba la diversidad de nombres que figuran en su cuadro
de redaccion: el Prof. Bockelmann, de Gotinga, debelador de las revoluciona-
rias tesis ultrapragmatistas y subjetivas de la escuela de Kiel, Engisch y Wel-
zel, caudillos del gran movimiento del finalismo; Gallas, de Tubinga; Lange,
de Berlin; Schonke, de Friburgo en B., y Eberhard Schmidt, de Heidelberg.

En el margen mismo de la reaparicién de la Revista desaparecid del mundo
de los vivos el gran comentarista Eduardo Kohlrausch (+ 22 de enero de 1948),
alma de la misma y artifice principal de su resurreccién. A él se dedica, pues,
en toda justicia, el articulo preliminar del Cuaderno, firmado por Gallas, rin-
diendo sentide homenaje a los méritos cientificos y humanos del desaparecido.

BOCKELMANN, Dr. Paul; Profesor de Gotinga: «ZUR SCHUUDLEHRE
DES OBERSTEN GERICHTEHOF» («Sobre la doctrina de la culpabilidad

en el Tribunal Supremo de la Zona Occidentaly).

Bien que el titulo del articulo parezca hacer referencia a algo méas amplio,
lo cierto es que se circunscribe casi exclusivamente a comentar la doctrina
jurisprudencial en torno a la ley niimero 10 del Contro aliado (KRG 10) sobre
la Criminalidad contra la Humanidad. Lo cual no es obsticulo a que rebase,
con mucho, las estrictas fronteras de lo exegético y episddico, pues, como sue-
le acontecer en toda legitima obra de arte (y la buena cientifica es obra de arte
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adquirir valores. La susodicha disposicion es bien conocida por la desusada
amplitud de sus margenes, en los que la tipicidad aparece diluida en la casi
omnimoda facultad arbitral del juzgador. No pudiendo negar asi su raigambre-
anglo-sajona, nutrida en las mejores tradiciones de la Common Low, se da
el caso paraddjico de querer enjuiciar con ella conductas nacional-socialistas
que precisamente son estigmatizadas, entre otras cosas, por usar y abusar de-
una sistematica pseudo-juridica de analogia y arbitrariedad. Para que el paran-
goén sea todavia mas exacto, no se halla la famosa ley exenta de la tacha de
retroactividad, otra de las lacras mas censuradas al Derecho penal de cufio
hitleriano. De todos modos, Bockelmann apenas si hace hincapié en estas apa-
rentes incongruencias, aunque sean ciertamente el leit motiv inconfesado de su
trabajo. La falta de claridad de la tipificacidn, casi en blanco, pues incrimina
«la conducta del autor referente a los ataques y perjuicios ejercidos contra la
humanidad por la arbitrariedad nacional-socialista», recuerda demasiado la tesis.
de la pura criminalidad de autor a la que el mismo Bocklemann dirigié siempre
sus ataques aun en la época del pleno apogeo de la dogméitica nazi de los.
maestros de Kiel.

El uso que el Tribunal Supremo Occidental (OGH) ha venido haciendo
de tan amplisimas facultades es diversamente juzgado por el comentarista.
Hace resaltar su excesito naturalismo, en cuanto que su jurisprudencia per-
fila casi fatalmente la culpabilidad por el resultado y no por el mero riesgo,
Io cual conduce, entre otros resultados no siempre plausibles, a la no incri-
minacién de la tentativa. Fluctuante es también la novisima jurisprude;lciav
respecto al elemento cuantitativo del mal causado (angerichteten Schaden),
que unas veces se exige en resultados iMmediatamente concretos y otras se-
evalia en referencia a un criterio forzosamente relativo—el de la «sensibilidad
cultural mediar—. Lo mismo acontece en lo tocante a la personificacion o
impersonalidad del mal, elemento que se estima intrascendente siempre y cuan-
do que la accién provenga del ejercicio abusivo de la autoridad nazi en nnm
amplisimo juego de la relacion de causalidad.

Una posicién jurisprudencial po muy afin con la docirina cientifica ale-
mana ni con Jas tradiciones jurisprudenciales del antiguo Reichsgericht la
constituye, en el sentir del autor, la inclusién de la mera denuncia en el tipo
del delito contra la Humanidad, tenida en cuenta que lo es .en plenitud de
eficiencia y sin referencia a la imprudencia o al dolo eventual, en que quiza
pudiera ser comprendida. No se exige la clara conciencia del resultado cri-
minal, teniéndose por suficiente 1a de la causalidad, por saberse sobradamente
que el bien conocido resultado de la arbitrariedad nacional-socialista iba a re-
sultar logicamente eficiente, Otra postura no muy ortodoxa y afin a la ante-
rior es la de la directa incriminacién de la autoria inmediata o moral, es de-
cir, la de instigacién o Anstiftung, que, como es bien sabido, no es en la
sistematica penal germanica una forma de autoria, sino de participacién, y
que en la nueva jurisprudencia se aplica, un poco al modo espafiol, en per-
fecta asimilacién con aquélla.

Descendiendo de la doctrina general a la de algunos casos particulares,
Bockelmann se detiene sobre todo en los sensacionales procesos de eutanasia
(1/321 y 2/117), en los que unos médicos fueron absueltos por el Tribunal
de la inculpacién que sobre ellos pesaba por haber obedecido la orden supe--
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rior de privar de la vida a un grupc de enfermos mentales incurables. Se
basaron las sentencias en la afirmacion de la culpabilidad objetiva, pero con
la concurrencia de motivos personales de inculpabilidad por excusa absoluto-
ria, de coaccion y miedo; es decir, se rechazdé la doctrina de la justificacién
objetiva, pese a la existencia de un mandato formal y de un orden juridico.
imperante, que obligaba, también juridicamente, a obedecerle. Ya en su dia,
Eberhard Schmidt y Hans Welzel comentaron y aprobaron la famosa férmula
del OGH, incluso negando la. culpabilidad juridica de los autores, cuya va-
loracion—dice Welzel—«era de la exclusiva competencia de la propia concien-
cia y de Dios». El comentarista parece, sin embargo, haber preferido una
solucién mas concreta de justificacién, apuntando la del estado de necesidad
que el Tribunal denegé por no haber obedecido la accién «a presupuestos de
orden moral». Habia en el caso, segin él, un evidente conflicto de deberes
no solo juridicos, sino también, y sobre todo, éticos, que pudieran y debieran
haber sido encajados en la necesidad justificante, acordandose mejor con la
opinién cientifica y jurisprudencial reinantes en Alemania. No estima el autor,
sin embargo, que la posicion de la doctrina del OGH sea definitiva en esta
trayectoria de divorcio de los postulados gloriosos de la dogmatica juridico-
penal patria, y achdca el hecho no tanto a una preconcebida voluntad de he-
terodoxia como a la naturaleza misma extraordinaria y exética de la ley que
se ve obligada a aplicar. '

WELZEL, Hans: «ZUM NOTSTANDSPROBLEM» («Sobre el problema del
‘estado de necesidady).

Sobre la tan wvexata questio del estado de necesidad el profesor de Gotinga
realiza un trabajo que, como él mismo dice, se justifica por la reactualiza-
cién del tema tras de una veintena de afos de silencio en torno suyo. Otra
vez es el motivo la famosa jurisprudencia del OGH en el asunto de euta-
nasia médica ya examinado y comentado por Bockelmann en el articulo prece-
dente, constituyendo una especie de polémica con las apreciaciones de éste
y, sobre todo, el profesor Peters, que se constituyé en paladin denodado de
la mnovisima jurisprudencia occidental. Prescindiendo de sus detalles episodi-
cos, lo que resulta mas interesante del articulo de Welzel es su reconsidera-
ci6n de la tematica del estado de necesidad a la luz de su propia doctrina fina-
lista, tan insospechadamente evolucionada en la libertad de la trasguerra. Com-
bate la nueva técnica y aun la terminologia de la «excusa personaly (personliche
Strafausschllessungsgrund), que califica de peligrosa «media verdad» y de
avisible artimafia», estimando que la doctrina del estado de necesidad es fértil
en soluciones diversisimas, como -lo prueba su constante evolucidn desJe los
angostos limites del hurto famélico en que nacié. Al caso real de la autanasia
médica a que la sentencia hace mérito, tefiildo sobradamente de consideraciones
politicas y hasta teoldgicas que enturbian su claridad y soslayan la objetividad
cientifica, propone otro caso ideal, totalmente neutro, para explayar mas . li-
bremente su propia opinién, Lo hace sobre el de un ferroviario que, viendo
que un tren va a estrellarse con otro de viajeros, desvia la aguja para que
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el choque tenga lugar contra un vagon en el que trabajan tres obreros, que
resultan asi deliberadamente sacrificados en aras de las otras presuntas vic-
timas. Tal acto aparece cubierto y «justificado» por el estado de necesidad, y
hasta el contrario de inhibicién pudiera ser tachado de injusto y punible en
un empleado de ferrocarriles. Lo cual no es obice, sin gmbargo, para que
Welzel, al lado de esta apreciacién termirtnte en el orden juridico-penal, cen-
sure con no menos firmeza la accién en puridad de principios éticos, terrero
en el cual el sacrificio de tres vidas inocentes para salvar otras en namero
superior no puede ser tan ficilmente aceptado. Y es que, recordando un bello
aforismo de Kant, «el hombre no es jamis una cosa que pueda ser utilizada
como medio, sino que debe ser inexcusablemente valorada como objeto en si
mismo». Efectivamente, decidir a priori que la vida de tres seres valga mas
que la de trece o treinta, es un juicio de humanidad demasiado escueto y
matematico que trata al hombre como mercancia de .idéntica calidad, suscep-
tible de objetiva adicién o resta. Moralmente, pues, la solucién no concuerda
con la juridica correcta, lo que vieile a probar pricticamente la conocida tesis
welzeliana de que la culpabilidad ética v la juridica no son siempre forzosa-
mente idénticas.

HEINITZ, Dr. Emst: «STRAFZUMESSUNG UND PERSONLICHKEIT»

(«Aphcacmn de las penas y personalidad»).

Qctlipase el autor del articulo de un factor aparentemente de poca monta
cientifica, pero de una indubitada importancia practica, puesto que de él de-
pende, en definitiva, la esencia toda del Derecho penal, es decir, la adecua-
cién de la pena al tipo personal del destinatario. No se trata de la aplicacion
de la sancién con las circunstancias modificativas de la responsabilidad, sino
del uso del arbitrio en los mérgenes de libertad (maximum o minimum) que
la ley puede acordar al juzgador y que éste no debe utilizar caprichosamente.
El método preferible, segiin el profesor De Erlangen, ha de ser el de la va-
loracién de la personalidad, concebida no en un sentido criminolégico, como
entendieron los positivistas, sino en el humano y filoséfico de la expresion.
Personalidad concebida, pues, en un plan de totalidad y no sélo de fisicidad,
que recuerda, sin citarla, la neoclasica postura del P. Gemelli, hecha de ca-
ricter, inclinaciones y motivos, que son demasiado a menudo algo menospre-
ciados en la sistematica legal y jurisprudencial alemana. No existe en ella
una circunstancia de atenuacién, como la espafiola de la gnotivacién moral o
altruista, ni como la austriaca, tan interesante y justa, de haber sido descui-
dada la instruccién y educacién del culpable, Sin embargo, y aunque excep-
cionaJmente, la jurisprudencia alemana ha sabido a veces utilizar la genética
moral como causa atenuatoria, abusando incluse de ella, como en la tan cri-
ticada sentencia que llegé a atenuar la conducta de un reo en consideracion
a su anterior heroico comportamiento en acciones de guerra. Un procedi-
miento legal muy socorrido, a falta de otro precepto positivo concreto, es
el de acudir al estado mental alterado como causa de imputabilidad disminuida,
es decir, acudiendo a la semi-excusa o eximente incompleta del par. 51, II del
Cédigo penal. Generalmente se aplicé a los psicépatas y a menudo a los pa-
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sionales; pero en los dltimos tiempos el Reichsgericht teaccioné muchas ve-
ces en sentido inverso, estimando que la falta de perfecta coordinacion ética
y de autocontrol constituia un méiximo peligro para la comunidad, justificando
no ya la no aplicacién de la atenuante, sino la imposicién de medidas agrava-
torias en tales hipOtesis. Pide el autor una urgente decisién objetiva en tan
importante extremo y concretamente sobre si el estado psicopitico debe o no
- constituir una circunstancia atenuatoria. Es este, a su modo de ver, uno de
los multiples eventos en que la valoracién moral y la de simple utilidad parecen
hallarse en inconciliable pugna, pues la primera impele indudablemernte a la
atenuaciéon y la segunda a la intranscendencia, cuando no a la pura y simple
agravacion, higase ésta por la via directa penal o por la indirecta de la me-
dida aseguratoria. Para solucionar las frecuentes antonomias de este tipo suele
decirse que en la aplicacidn de la pena se trata mas de ejercitar un arte que
una ciencia; pero Heinitz se opone terminantemente a esta consideracion, in-
citante a actitudes - personalistas y anarquizantes, estimando que labor primor-
dial de la ciencia es de -optar claridad y exactitud sobre las cosas en que
versa. Hace suya la opinién de Eberhard Schmidt de que conviene poner fin
a la nueva jurisprudencia de las zonas occidentales de Alemania, que, en na-
tural reaccidén contra la excesiva severidad nazi, propende va sistemiticamente
a una también exagerada benevolencia. Estima, como buena parte del sector
cientifico alemin moderno, del que parece haberse erigido en campedén Von
Weber, que’ las ancestrales ideas de expiacién y retribucién no deben ser to-
talmente desterradas del Derecho penal, en el que constituyen histérica- y
moralmente un sensible progreso y no una rémora. El sociologismo lo olvido
lamentablemente, sacrificando tales ideales a un pragmatismo a  ultranza que
delata bien a las claras su estirpe materialista y su ingenuo optimismo de per-.
fectibilidad y progresos indefinidos. Se olvidé6 una verdad harto elemental:
la de que lo que resulta cierto en las ciencias naturales no lo es siempre
en las de progenie espiritual, como el Derecho, falta de perspectiva al que
hay que achacar tantos males. La solucién practica la apunta Heinitz en la
direccién welzeliana de encaje de las teorias antiguas en la moderna de la filo-
sofia de los valores; esto es, ancladas en ideales de absoluto. Por ello, las
medidas penales de la prevencién general o especial deben partir de la con-
sideracién dogmatico-juridica, basica de la retribucién de lo injusto por lo
justo. :

GOETZELER, Prof. Richard; de Bamberk-Wirzburgo: «DIE RECHTS-
STAATLICHE FUNKTION DES GESETZES IN IHREM VERHALTNIS
ZUR GERECHTIGKEITSIDEE UND ZUR - PRAKTIKABILITAT AUF
DEM GEBIET DES STRAFRECHTS» («La fyncién juridico-estatal de la
ley en relacion con las idess de -justicia y prac:icabilidad en el terreno
del Derecho penaly).

Constituye el articulo una aportacién penal al tema, tan actual como apa-
sionante en la nueva Alemania, de la al parecer inmediata quiebra del posi-
tivismo juridico y su deseable sustitucién por una ideologia jusnaturalista. To- -
mando como polos de la funcién del Derecho la Justicia y la Practicabilidad
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—que no es precisamente pragmatismo, sino potencia de efectiva realizacién—,
el autor hace un detenido analisis del alcance de ambos valores en la filosofia
del Derecho de los dGitimos tiempos, examinando los riesgos de friccion que
pueden y suelen plantearse en la teoria como en la prictica. Muestra la mds
amplia comprensién hacia la inminente restauracién de los postulados del De-
recho Natural, tan acuciante en Ja Alemania de la trasguerra, especialmente
en la forma de revigerizar la eterna idea de Justicia segh la conciben Coign,
en Die obersten Grundsitzen, des Rechts, y Eberhard Schmidt, en Justitia fun-
damentum regnorum (ambos de 1947); pero comprende los peligros inheren-
tes a una actitud personalista y eticis:a para el otro gran valor juridico y so-
cial: el de la Seguridad. Tras de examinar los diversos y censurables excesos
a que una u otra concepcién pueden derivar v. que culminaron en la época
nazi comn la arbitrariedad ultrapragmatica de la «razdén de Bstado», el autor
concluye sugiriendo una idea en la que pudiera cristalizar el anhelo de una
realizacion efectiva y, por decirlo asi, «judicialy, de la doble funcién legal
de Justicia y -Practicabilidad: la de que en los casos que pudieran implicar
una colisién entre la ley y la injusticia, es decir, de ‘surgir el tragico evento
de lo «injusto legals (gesetzliches Unrecht), se constituyese un Tribunal es-
pecial, formado al modo de garantias constitucionales, capaz de solventar juri-
dicamente ‘el conflicto. Idea que ya apunté Coign y que constituiria cierta-
mente el desideratum de un Derecho Natural juridicamente vélido y judicial-
mente exigible.

Concluye el primer cuaderno de la Revista con tres completos resamenes
de las novedades legales y cientificas en.Suiza, Dinamarca y Finlandia, inser.
tos en una utilisima secciéon de Informacion extranjera, que. de proseguirse
en nGmeros ulteriores, ha de constituir un precioso documental de Derecho
penal comparada de inapreciable valor para el investigador de un tiempo tan
inseguro y de dificil comunicacién internacional como es el actual.

Antonio QUINTANO RIPOLLES

BELGICA

REVUE DE DROIT PENAL LET DE CRIMINOLOGIE
Junio 1950
SPEYER, Paul: «(LES CRIMENS DE GUERRE PAR OMISSION»; pig. 903.

En diez parrafos correlativos se ocupa el escritor de los casos que el titulo
del ensayo plantea, no solamente respecto al problema de la abstencidn, sino
la importancia primordial alcanzada por dicha represién, pues gran nimero de
esta clase de crimenes han sido perpetrados por subalternos, de conformidad
tacita con sus superiores, y salvo raras excepciones, estos dltimos no han in-
tervenido minca, a.caso por impedirlo los que detentaban el Poder. Tal es
la tipicidad de la abstencién aludida y la conveniencia de indagar la posibilidad



