Los trabajos de la Comision de Reforma del Codigo
penal aleman. La cuarta sesion plenaria

ANTONIO QUINTANO RIPOLLES

Resumiendo, como de costumbre, las luminosas comunicaciones periddicas
proporcionadas por el miembro de ia Comision Dr. Dreher, 'a cuurta sesién
plenaria de la Comisién de reforma, que tuvo lugar en los cuatro primeros dias
del pasado mes de febrero, versé sobre algunos de los capitales temas de la
dogmética penal, tales como el tratamiento del dolo v el error, la imprudencia
v la participacién criminal.

1. 1L DOLO ¥ EBL ERROR

En esta primera cuestidon, tan cardinal para la teoria juridica del delito
como para la estimativa de la responsabilidad, tuvieron ocasién de enfren-
tarse las opiniones tantas veces adversas de los dos ponentes designados: Ilans
Welzel y Edmundo Mezger, En ia ponencin del primero se hace ver, ante
todo, la improcedencia de suministrar en un texto legal la definicién del dolo,
que puede y debe ser tratada legislativaiente sélo por la via indirecta, & tra-
vés del tratamiento del error, y comcretamente del error de prohibicidn, ya
que sobre la relevancia del error de tipo o hecho todas las opiniones se ha-
Han concordes. Combate la tesis bindiuguiana, que es en lo esencial lfa de Mez-
ger, de restringir la concepeidn del dolo a la conciencia de la antijuridicidad,
que implica una paralela reduccién del ervpr a los supuestos de las denémi-
nadas «ceguera juridicar v «adversién juridica», lo que Welzel estima atenta-
torio al principio bisico de la culpabilidad. Atribuye tal concepeidn a la ya su-
perada v semitotalitaria idea de Binding de la culpabilidad a titulo de desobe-
diencia, aceptada en ¢l Proyecto nacionalsocialista de 1936, I lugar de ella
propone considerar el asunto desde el punto de vista axiologico, decidiendo el
juicia de valor en wvez del de conocimiento; y ello fanta en los supuestos de
dolo como de culpa. Combate la tesis de que ol error de prohibicién pueda in.
fluir en la transmuatacién del dolo en culpa, sosteniendo que fales valoractones
nada tienen que ver con la presencia del error, el cual debe excusar o atenuar
pera no influir en la naturaleza propia de la culpabilidad de la aceion.

No mejor parada queda en la ponencia de Welzel la doctrina mezgeriana
en torno al error sobre los elementos de las causas de justiflicacion, en Dase
a su conocida concepeién de las circunstancins negativas del acto (negative
Tatumstinde), TPatrocina, por el contrario, la swtemética del Proyecto e
1927, de clara diferenciaciéon ontre el error de tipicidad ¥ el de prohibicién,
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esimilando a este segundo la errbénea estimativa de una causa de justificacidam,
sunque reconoce no resultar del todo satisfactoria en los casos de legitima de-
fensa putativa y ofros de imperfeccion de las hipdtesis de necesidad.

No menos combativa, la ponencia de Mezger versé principalmente sobre la
critica del [inalismo, a la que acusa de confusionismo al comprendar fatalmen-
te en su concepto de accidn tanto. las culpabilidades del dolo -como las de im-
prudencia. Disiingue, a su vez, en la.doctrina del error de prohibicién una do-
ble presentacion del dolo: el dolo como objeto de valoracién u objetivo, al que
corresponderia Ia viejy nocidn del llamado «dolo naturals, y ¢l dolo de valo-
racién del objeto. Distincion sutil que, segfn €l, posibilita la dnica solucién co-
rrecta, fiel a un criterio objetivo de la antijuridicidad, sin el cual quedaria
borroso y pricticamente inexistente la diferenciacion entre antijuridicidad y fa
culpabilidad. A esta #ltima pertenece primordialmente el dolo (en vez de a la
accidn, como en ld tesis welzeliana), de donde resulta clara la f1ascendencin
acordada en su formulacidon al conocimiento del injusto.

Por 1o que toca a la estimativa el error de prohibicidn, entendido como
error sobre lo prohibide de la accién de que se trate, se muesira de acuerdo
cont la reciente doctring del Tribunal Federal que lo- estima posible motivo de
exclusion del dolo, concordindolo con la jurisprudencia suiza ¢ italiana, en una
razon de coincidencia que, segn él, responde méis bien a las exigencias de
justicla que a razoues de pura teoria, Niega la filiacién bindinguiana que a su
teoria seflala Welzel, diciendo que no deriva de sistema positive wlguno, sino
meramente de consideraciones de derecho wultralegal subyacenies en la co-
munidad. i .

Kl punto de vista oficiul del Ministerio de Justicia lo expresa e! Dr. Dre.
her, considerando inoportuno la fijacién legal de un concepto de dolo, pero esti-
mando deseable la diferenciacion entre el dolo condicional v Ia culpa consciente.
Apunta que quizd el vocable que mejor sirva para discriminar ambos concep-
tos sea cl de-«a sabiendas» o wissentlich, en su sentido més corriente, pero lo
yue en verdad debe quedar claramente consignado es que finicamente ha de ser
punible el acto doloso o imprudente. Se muestra partidario de admitir en el
futuro cédigo penal alemidn una férmula amplia del error, semejante a la del
articulo 19 del wigente suizo, es decir, que ponga ¢l acento sohwe el facior
cognoscitivo. Solucién que, como c¢s natural, se acercaria mis & !a teoria de
Mezger que a la de Welzel, por lo que se renueva la discusién entre ambos
maestros ; aquél defendiendo y éste combatiendo Ia redaccidén del citado wur-
ticulo del Codige helvético. '

Tin wista de los dispares criterios manifestados en ¢l seno de la Comisidn
se propusiecron warias formulas de votacidon en lo tocante a la caracterizacidon
del error, de las cuales reproducimos sdlo las «los wds caracteristicas y extre-
mas; 1o de Welzel v Ta de Mezger, va (e las otras no constituyen, en el fon-
do, mis que variaciones sutiles sobre los mismos principios.

La propuesta de textos de Welzel dice asd (Hrror sobre une drcunstancia
de hecho): ‘

«1. Bn el caso de errar el autor sobre una circunstancia de hecho de las

descritas en el tipo legal, queda excluida la punibilidad del mismo a
titulo doloso ;
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2. Caso de reposar el error sobre imprudencia, serdn de aplicar las nor-
mas correspondientes a esta responsabilidad; y
3. En <l caso de referirse el error a una circunstancia a la que la ley

atribuye una atenuacidn de la responsabilidad, es de operar dicha cirs

cunstancia.»

Error sobre lu antijuridicidad ;

«i. Caso de errar el autor sobre antijuridicidad de =i acto, no serd con-
siderado culpable si su error no le fuere reprochable; en el supuesio de
serle reprochable dicho error, la pena puede ser atenuada; ¥y

2. Lo mismo ha de suceder en ¢! caso e que el autor yerre sobre la pro-
cedencia e las causas que pudieran justificar o disculpar su acto.» |

T.a propuesta de Mezger, a su vez, fué la siguiente :

«1.. No obra dolosamente quien, al perpetrar un hecho delictivo, no conoce
los elementos que pertenecen al tipo legal, La punibilidad a titulo de
imprudencia queda intacta en tal supuesto; y

2. Quien en la comisién de una infraceiéon yerra en la estimativa de una
circunstancia a la que va ligada la apreciacién e wuna responsabilidad
atenuada, puede serle computada tal circunstancia, pero siempre a titulo
doloso en su culpabilidad.»

A la hora de la votacidn recogid mas ntmero de sufragios el texto propues-
to por Mezger {(de nueve vocales), consiguiendo el de Welzel solamente siete.
Fué uninime la aceptacién de la propuesta ministerial de que tnicamente fue-
sen punibles los actos delictivos a titulo de dolo o de culpa, asi como el re-
chazar una definicién legalista del dolo.

1I. ImpruUDENCIA .

Iil tema de la delincuencia culposa tan relacionado con el anterior, fué ob-
jeto de imenos apasionadas discusiones, por cuanto.que en muchos de sus as.
pectos habia sido va prejuzgado. Tuvo como ponentes a los Profesores Sieverts
y Dahs, el primero de los cuales rechazd la idea de redaciar una definicién
legal de la imprudencia, mientras que €l segundo proclamd la wutilidad de la
misma, bien que en términos amplios gue no supongan umna posicién en las
pugnas doctrinales. Triunfé rotundamente en la votacion el primer criterio, v la
propuesta de definicién del Dr, Dals, inspirada en el Proyecto de 1936, fué re-
chazada por-la casi totalidad de los miembros de la Comisiéon (con sélo tres vo-
tos a favor), .

III. (CODELINCUENCIA

1 primer ponente del tema, Profesor Gallas, prescinde de tomar parte en
las cuestiones tedricas tocantes a la objetividad o subjetividad de estimativa de
la «elineuencia con sujeto plural, pero en lo tocante a autoria se muestra
condrario a quienes propugnan una solucion unitaria, Adn reconociendo sus ven.
tajas de simplificacién y salvamento de lagunas, considera que la autoria debe
mantener sus signos diferenciales legales, ya que dejar la materia al criterio del
juzgador y a la culpahbilidad personal de cada sujeto conduciria a recusables e im-
populares recaidas en el voluntarismo y subjetivismo. Propugna la reforma del
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segundo parrafo del pardgrafo 30, en ¢! sentido de espirimalizar -u contenido
y comprender presupuestos de intencidn que actualmente se hallan ausentes y
que deben ser exigibles tanto si se consideran éstos wn elemento del injusto, a
lo Wenzel, como uno de la culpabilidad. Fstima que la atenwacién prevista en
favor del autor motor o .Instiffer debiera ser tan sdlo facultativa. In cambio,
In atenuacién de los complices debiera ser obligateria en todo caso.

Se propoune en la ponencia de Gallas la irresponsabilidad de los autores se-
cundarios y de los cOmplices en el supuesto de que al autor principal le be.
aeficie wna causa de justificacion. Las de inculpabilidad, en cambio, operan
fnicamente sobre la persona en quien concurran. [in las hipdtesis de delitos
culposos es posible la atribucién de culpabilidad por imprudencia a quien ou!
posamente participa en la accién dolosa ajena.

"Il segundo ponente, Presidente Schifer, se mwuestra afin mas couservador
en la materin de codelincuencia, rechazando las reformas de fondo y estiman-
do preferible un sentide e continpidad conforme al sistema existente, Sugie-
re Gnicamente modificaciones de detalle y redaccién, Estima preferible, sin em-
bargo, el mantenimiento de la culpabilidad personal de ecada participante inde
pendiente de las de los demdis concurrentes en el acto delictivo.

Las encentradas opiniones mofivan wuna uueve redaccién de ponencia con-
fiada a una subcomisién en la que se prevén warios cuestionarios sometidos a
votacion. Se acuerda, por gran mayoria e votos (el total mencs uno en con-
tra, de Eb. Schmidt), el mantenimiento de la actual sistemitica de autor di-
recto, inductor y coparticipe complice. Por unanimidad se acuerda asimismo el
mantenimiento del concepto de coaittoria. En cambio, s6lo por wuu voto, se
acepta la distineidn legal precisa entre autor mediato e inducter.

En lo que respecta a la exigencia del dolo en el acto el autor prineipal,
determinante del de los participes, se acuerda su consignacién por mavoria
de doce votos contra cuatro. Mayoria de diez contra sels obtuvo la propuesta de
establecer la atenuacién legal obligatoria en favor de los complices. Esta ate-
nuacién se propugna aun en el supuesto de que no concurran en el complice
circunstancias personales de atenuacion.
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