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NOLYL, Peter: «Ubergesetzliche milderungsgrinde aus vermindertema Un-
recht». («Causas de atenuacion supralegales por disminucién del injusto»).

Este articuio, que antes fué conferencia pronunciada por su autor, Pri-
vatdozent de la Universidad de Basilea, en el Instituto de Derecho extran-
jero e internacional de Friburgo de Br., mantiene la tesis de la adaptacion
de ias circunstancias atenuantes no soélo a la culpabilidad, como es dé comun
doctrina, sino, asimismo, a la antijuridicidad y su quantum. Para ello, con-
sidera dichas circunstancias como posibles grados diversos 2 inferiores del
injusto (Unz‘echt). Tal opinién de ia graduabilidad de lo antijuridico data
de un reciente articulo de Kern =n el propio Zeitschrift (1952, pag. 255),
reafirméndose con arreglo a la visién plural de la antijuridicidad en Wel-
zel. Lia cuestion se vincula, asimismo, con la de los valores o contenido del
injusto material y con la maners especifica de tipificarlo en la respectiva
técnica legislativa. Asi son posibles valores y desvalores de la accidn, del
resultado, de la motivacion, ete., que entrafian consecuencias penales bien
diversas, unas veces, en lo tocante a la cantidad, y ofras, a la cualidad de
la respectiva estimativa, Con estas consideraciones, Peter Noll llega a la
conclusion de que «la gravedad del injusto de una accidn, depende tanto del
niimero y vigor de los elementos integrados en el tipo concreto, como del
nlamero y vigor de los elementos justificativosy.

El problema de las circunstancias de atenuacidn supralegales vinculadas
a una menor antijuridici¢ad debe ser planteado y resuelto, segin el autor
del articulo, en correspondencia con las causas de justificacién legales y
supralegales. A ‘estos efectos estudia @ continuacién las posibilidades de
degradacién. de las causas justificativas en atenuantes, por falta de total
adecuacidn. a los elementos constitutivos previstos por la ley. Es decir, una
especie de sistema de «eximentes incompletas», a modo del vigente en el
Derecho espafiol. Distingue, sin embargo, entre la inadecuacion consistente
en, el no cumplimiento de los elementos constitutivos de la justificacidn, y
la que sobrepasa los mismos, por ejemplo, en el clasico supuesto de exceso
en la legitima defensa, posible también en otros de estado de necesidad,
consentimiento del ofendido, correccidn, etc.... En estos casos ve e autor,
como otros penalistas suizos (Thormann. y Logoz), una clara disminucidn
del injusto, bien que en la legislacién de su pafs, como ea la de Alemania
y Francia, no exista prevision expresa mas que en el caso de exceso en la
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legitima defensa. Se cita a este respecto como excepcional €] sistema ita-
liano ¢de computar a titulo de imprudencia los excesos en diversas causas
de justificacién (arts. 51 a 56 de] Cédigo italiano), si bien considera el autor
que tales eventos de exceso pueden y aun suelen ser de caricter doloso y
no necesariamente culposo.

Conexa con la cuestidn de las causas justificativas completas o incom-
pletas, por minus o plus, es la relativa a conflictos de bienes juridicamente
protegidos. Sohre ella hace el autor un breve, pero sugestivo, estudio com-
paratista aleman, suizo ¥ francés, con especial referencia a tépicos de la
Parte especiai, al aborto terapéutico y al homicidio consentido. Uno y otro
presentan. en ciertas hipdtesis dentro del derecho penal suizo, sendos casos
de atenuacién supralegal estiméndose preferible, sin embargo, en plano
de lege ferenda, ta solucién brindada por el Cddigo italiano.

La supralegalida¢ de las atenuantes no debe ser considerads como un
riesgo para el efecto intimidativo de la represién penal ni para ia seguridad
juridica, como algunas veces se ha afirmado. Pues en todo caso es exigible,
seglin. Noll, una rigurosa coordinacién con ias valoraciones previstas en la
ley. No ha de suponer, en todo caso, una dificultad insuperable ya que hoy
‘dia son tanfas las instituciones bastante més atentatorias a los conceptos
cissicos de la seguridad; incluso fuera del ambito de lo estrictamente ju-
dicial, es decii', en el de la ejecucion administrativa. En cambio, la atenua-
cién supralegal ha de ser judicialista siempre, constituyendo en suma ux
mero ejercicio de ias més elementales tareas de individualizacién y mensu-~
racién de la pena.

KREBS, Albert: éProbleme der Behandlung Biickfaelliger in der Strafan-
stalt» («ltroblemas del tratamiento de reincidentes en los establecimientos
penitenciarios»).

Constituyé e] presente trabajo una ponencia de su autor al III Congreso
Internacional de Criminologia celebrado en Londres en septiembre de 1955.
Estima que el problema de la reincidencia es doble: de un lado, estricta~
mente juridico, mientras que el ofro ostenta aspectos prédominanteme:ate
criminolégicos v de tratamiento. No, siempre se hallan perfectamente coordi-
nados uno y otro punto de vista, siendo el segundo el que es desarrollado
por el autor de la ponencia, de un modo concreto en 1o que interesa al régi-
men, prisional.

Anteceden muy atinadas consideraciones respecto a la reincidencia espe-
cifica vy genérica (nuestra reiferacidn), haciendo ver como lo que interesa
criminolégicamente es predeterminar cud] es el delifo verdaderamente deter-
minante de la tendencia o personalidad del reincidente, En efecto el hecho
de haber sido ‘condenado anteriormente (el «Vorbestraft) no siempre indica
la: presencia de un reincidente en el sentido oriminoldgico de la expresicn.
A ello hay que afiadir la relatividad de los datos aportados por la sedicente
wreincidencia» oficial, pues son muchos los delitos anferiores gue no han sido
descubiertos. o a°'los que no llegd una sentencia condenataria consignada en
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el regis:ro, pese a lo cual criminolégicamente sus autores presentan todas
las caracteristicas del «reincidente» real.

A los efectos del tratamiento, el Dr. Krebs considera de gran utilidad la
distincidn de cuatro grupos fundamentales:

a} el de reincidentes habituados por su vida anterior a inactividad, so-
bre todo por la frecuencia de condenas cortas que no les habituaron al tra-
bajo; los de este grupo son ficilmente adaptables a la rubina de la prisidn,
pero refractarios a la readaptacidon completa;

) €l ¢e reincidenies gue han conseguido o se han esforzado en la oh-
tencidn. de un cierto equilibrio para evitar posteriores actos criminosos; con
conciencia de log valores mworales pero sin vigor suficiente para evitar los
riesgos de 1a vida libre en sociedad;

¢) el de los reincidentes que no han logrado adaptarse a las minimas
condiciones de autodisciplina y que frecuentemente se rebelan histéricamente
contra el orceen observable en los establecimientos, constituyendo los de mas
cifieil tratamiento;

d) el de los reincidentes que, al ‘contrario de los anteriores, se dan per-
fectamente cuenta de las nuevas condiciones de vida comunitaria, notable-
mente en cuanto a la repercusién de la pena sobre los parientes extrafos
a la infraccién que motivé la condena.

Un guinto grupo e) puede ser formado por-aguellos reincidentes de per-
sonalidad varia, pero que conciden en pensar gue su inclinacién a la delin-
cuencia es irreprimible o fatal: son los reincidentes «libiles», que se dan
con especial frecuencia en jovenes y mujeres.

Ex todo tratamiento de reincidentes es absolutamente necesario un pre-
vio estudio de la personalidad, comparando los datos que se observan en el
momento de la admision con log del momento de la liberacién cel estable-
cimiento, Nunca hay que perder de vista que la vida en éste es, por decirlo
asi, artificiosa ¥ en no pocog aspectos propicia a degenerar en factor crimi-
noégeno. Por 1o mismo se examing la labor que en el tratamiento deben rea-
lizar médicos, antropdlogos, socidlogos, asi como el comportamiento de los
funcijonarios del establecimiento, sin olvidar la decisiva trascendencia gue
ha de tener, asimismo, la opinién publica respecto a los liberados. Es este
momento de la liberacién el verdaderamente critico en todo tratamiento pe-
nitenciario, pero lo es atn més para los reincidentes. Recomienda para ello
el régimen intermedio de los establecimientos de paulatina readaptacién, las
«Fliedner-hiusery.

HIETE, Gerd: «Probleme des Strafvollzugs und der Strafvollzugsgeseiz-
gebung» («Problemas de la ejecucién penal y de su codificacions),

E)l articulo, que es el texto de una conferencia pronunciada en la Uai-
versidad de Friburgo por el Fiscal de Brunsvik, Dr. Hiete, viene a constituir
una especie de Jlamada de atencidn hacia los prolilemas de la ejecucidn penai,
un tanto descuidados de un tiempo a esta parte em Alemania. Responde,
pues, al programa de revalorizacién de tales estudios acordado en la reunidén
de Munich de la seccién de Derecho penal de la Sociedad de Derecho Com-
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parado (julio de 1955) a propuestas del Prof. Jescheck. Bien que sin profun-
dizar en la tematica filosofica, cuestiona el autor la afirmacion de Bader
de.que la pena privativa de libertad sea y haya de permanecer un mal
Ello debe ser afirmado, ciertamente, en cuanto gue priva de un correlativo
bien, el de la libertad; pero con esta privacion debe cesar el mal, sin adita-
mento de otros superfluos, que serian ilégicos y antilegales en el actual cli-
msa del Derecho penal, segin la férmula finalista-correccionalista de Vom
Liszh.

Se hace un rapido recorrido histérico sobre los modermos avatares de la
legislacién penitenciaria alemana, propugnandoc su codificacion conforme a
los mas recientes resultados de la ciencia. Reconoce, sizn embargo, que las
opiniones a este respecto no son tan unédnimes como pudiera creerse, y cOmo
Hall afirma, puesto que tdpicos como el de la pena privativa de liber-
tad Tnica, comtUnmente admiti¢os en otros paises, como Inglaterra,
siguen temiendo poderosos adversarios en Alemania. Cita como tales, parti-
darios de la distincién clasica entre presidio y prisidn, los acuerdos de la
Gran Ocmisién, de Reforma del Cédigo penal, el Minhisterio Federal y la
Union. Judicial Alemana, que consideran la unificacidn pemal como atenta-
toria a los fines de prevencién general. Trata de combatir dichea tesis, que
segtin. é1 no tiene otro apoyo que el sentido retribucionista de las penas pre-
sidiales, estimando m&s acorde con la de resocializacién el mantenimiento
de la pena unica, por ser la personlidac: v no el delito lo que en definitiva
cuenta.

LEFERENZ, Heinz: «Zur Problematik der Kriminologischen Prognose» («So-
bre Ia problematica del prondstico criminolégico»).

Se trata de un erudito resumen de la farea «més delicada e importante de
la Criminologia, esto es la del prondstico de las conductas delictivas. Inicia-
da en un sentido predominantemente intuitivo, de ojo elinico y perspicacia
de juez, trata de constituirse en un procecimiento cientifico Jo mas exacto
posible. Iniciése esta fase en el seno de los laboratorios y servicios crimi-
nolégicos de las prisiones, en Bélgica y Letonia primiero, luego en Baviera,
Austria y en toda Alemania, g partir de 1937, En la época nazi se impusieron
cuestionarios sumamente extensos, de hasta dieciocho paginas, que ahora han
sido cuidadosamente revisados y simplificados. Cita especialmente las téc-
nicas ideadas por Exner y sus colaboradores, entre guienes destaca el so-
cidlogo americano Burgess, los perfeccionamientos introducidos por los es-
posos Glueck y por el alemén Schiedt, este Gltimo especializado en el tema
de prondstico de reincidencias, Méas mocernamente son de destacar los traba-
jos de Schwaab, Kohnle y el suizo Prey, que abandonando los prejuicios de
los investigadores de estadisticas, se ocupan del examen individual psicold-
gico, el tinjco que ofrece garantiag de éxito por trabajar sobre la realidad
del hombre. A este respecto hace ver el autor cdmo el puro procedimiento
eqstadisticg s6lo conduce a resultados asimismo estadisticos, de frialdad de
cifras, tantas veces alejadas de las realidaces humanas. En todo caso pone
en guardia e] autor contra los excesivos optimismos de lograr una exactitud
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seguramente imposible en esta materia, por cuanto que hay que contar, en
toco evento, con la realidad de las inntmeras diferencias individuales y con

el poder del libre albedrio.

Se inserta, como de costumbre al final del volumen, la resefia de los tra-
bajos de la séptima reunida de la Comisién de Reforma del Cddigo penal
aleman (del 2 al 6 de septiembre de 1955) firmada por el Dr. Karl Lackner.
Fn, cambio, no se registra, por falta ce espacio, la usual seccion. bibliografica.

En el Anejo de la Sociedad de Derecho Comparaco hacen las cronicas del
Derecho penal hispanoamericano Jiménez de Asda, del yugoslavo A. Mun-
da, del checoslovaco E. Schmied, concluyendo el nlmero con los votos del
IV Congreso Internacional de Defensa Social, celebrado en Milan en abril
de 1956.

68 Band. XII Heft. 1956

BOLDT, Gottfried: «Zur struktur der Fahriaessigkeits-Tat» («Sobre la es-
tructura del acto imprudentes).

A falta de grandes monografias sobre la culpa, como las que lltimamente
ofrece la bibliografia italiana, tales como las de ¥. Alimena, Riccio, Alta-
villa y Pettbello Mantovani, la alemana se contenta con articulos de revista,
no por menos extensos Ce menor agudeza e interés. Pues el problema del delito
culposo sigue ofreciendo inexhausta materia de estudio a la dogmatica, no-
tablemente a la que, en frase de Maurach, trata de sacarlo a la luz fuera
de «las sombras del delito dolosox, en que secularmente estuviera cobijado.
Entre dichos estudlos destaca el del profesor de Berlin, Gottfried Boldt, gue
o 1leva a cabo en una perspectiva preferentemente dirigida a la doctrina de
1a acecidn finalista, conde la lucha de las doctrinas es atun més visible y las
dificultades mds arduas. Prescindiendo del detalle de mera exposicion y en-
tresacando del articulo Io Verdaderamente original y sustancial, es de ob-
servar en el mismo un propésito de liberacién de la férmula tradicional.en
gue la culpa se integra en una mera forma de la culpablhdad, al lado del
dolo, procurdndose la disolucién de ese «matrimonio forzoso» de que tam-
bién hablara Maurach. Para e] autor de tan interesante trabajo la culpa o
imprudencia no se agota en la mera nocién de «forma de culpabilidady,
sino que para comprenderse de un.modo integro ha. de comprender un «comn..
plejo total de acaecimiento» («gesamte Geschehenskomplex») gue se denc-
mina «acto o accidén de imprudencia («Fahrlaessigkeits-Tat»). Tal accidn
ha de ger comprendida como algo manifiestamente diverso de la estructura
del dolo, mejor dicho, de la accidn del dolo, frente a la cual constituye un
«aliudy ¥y no meramente un «minus». A la finalidad ha ce acompafiarse, en
todo caso, una valoracién. embebida en la conciencia del acto sin lo cual
éste careceria de plemtud de sentido para el Derecho penal. Con lo cual
se enrlquece el finalismo con las aportaciones axioldgicas vy se procura una
nueva aproximacion entre los originariamente opuestos puntos de vista de
Welzel y Mezger.
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‘Especialmente bien lograde estd en el trabajo de Boldt la referencia a
1a modalidad de culpa omisiva, que es sélo una parfe de la culpa y no una
asimilacién, como algunos pretendieron. También en dicha forma es posible
detectar una «no accién» final, bien que de finalidad en potencia, «la es-
perada determinacién de un determinado obrars. ‘Al valorarlo asi, el juzga-
dor ha ¢e realizar una tipologia que pudiera demominarse «judicialistay, de
relleno de las lagunas que las tipologias legales presentan en este aspecto
omisivo. En la imposibilidad de seguir el autor en. su argumentacién sobre la
dogmatica alemana, del Cddigo y del Derecho penal especial, €s de mencio-
nar su feliz objecién a la tesis de Sauer gue trata de reducir todo lo culposo
a la doctrina del error, y que en su dia fuera contradicha por Engisch. En
el fondo, segln. ambos, se trata de una confusidn entre el error propiamen-
te dicho y la ignorancia o desconocimiento del acto doloso, lo cual es con-
ceptualmente distinto y no hace més que reafirmar la sustancialidad de lo
culposo. Siempre el resultado es practicamente e} mismo, de «culpa~-no-doloy.
Fn todo caso no puede decirse que haya una «culpa en si», como tampoco
«un dolo en sin, debiendo ambas acciones ser consideradas en relacidn. di-
recta a una tipicidad objetivamente predeterminada.

E] normativismo definitivamente asentado en la dogmatica alemana so-
pre la culpa, que considera ésta como una infraccién a un deber («Pflichl-
wiérigkeit»), no equivale a una pura y simple asimilacion de ambos con-
ceptos. Pues es evidente gque no toda infraceién de un ceber entrafia culpa,
debiendo ser la tipicidad el signo defintivamente determinante. Es la ra-
zon por la cual boda accidn culposa es una accién concretamente tipica.
Por lo mismo, niega Boldt la tesis brindada por Gallas de una pretendida-
mente sustantiva «culpa ¢e prohibicidny o «Verbotsfahrlaessigkeit», que se
corresponderia con el error ¢e prohibicién. udltimo - avabar del «error iuris».
No es ella ni-una forma del acto culposo ni un tipo especifico de la culpa,
y eso tanto en el Derecho penal criminal como en el especial y el adminis-
trativo, donde-las apariencias de la «culpa de prohibicién» son méds - visibles
pero no menos engalosas.

Resumiendo la original tesis de Boldt, seglin esquema con gque concluye
su trabajo, la culpa, al igual que el dolo, posee un. caracter pluridimensional.
El dolo es, como finalidad, elemento de la accidn, como tipicidacd: interna,
elemento de la antijuridicidad y como expresion de la.intencionalidad, ele-
mento de la culpabilidad. En cuanto a la culpa es: como determinacion
final frustrada («finale. Fehldeterminationy»), elemento de la accidn; como
violacidon de un deber de atencién, injusto, y como ausencia de previsidn
contraria al deber, culpabilidad.

PETERS, Karl: «Die Parallelitiit von Prozesz- und Sachentscheidungen»
(«EI paralelismo entre decisiones procesales y reales»).

Tratase en este articulo del profesor de Minster de una peculiaridad del
Derecho procesal alemdn, civil en su origen pero que por é] se trata de acli-
matar al penal. Hay en las decisiones judiciales, sean por sentencia o no,
unas que deciden el fondo real del asunto, las denominadas «decisiones rea-
les 0 materialesy, las «Sachentschreidungen», y frente a ellas las que ventilan
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situaciones o cuestiones meramente procesales, las «Prozesentscheidungen».
Eh cierto modo se corresponden a decisiones materiales y formales, pero‘ en
opinién ¢e Peters, tal correspondencia puede y debe ser corregida, en el
sentido de descubrir en las «decisiones procesalesr un cierfo contenido ma-
terial en base a esencias axioldgicas mas o menos soterradas en ellas. Citd
& este respecto las decisiones de casacidn en que se impugna el recurso inter-
puesto, sean como infundado o como inadmisible; en ellas es dable hallar
tanto un cardcter material como puramente procesal o formal, por cuanto
que ambos caracteres aparecen inevitablemente entrevarados, sin pureza
alguna de perfiles.

Existen decisiones procesales en las cuales es factible y aun inexcusable la
consideracion de valores materiales en relacién. con el objeto del proceso, pero
que aparecen ocultos (caso del denominado «paralelismo encubierto»). En otro
grupo pueden coexistir ambas naturalezas- formal y real, siendo funcién del
legislador o del juzgador el preferir una u otra (caso de paralelismo consun-
tivo). En un tercer grupo, en fin, del llamado «paralelismo ideal®, la coexis-
tencia aparece”neta, y parificada, & modo de un doble objeto procesal formal
y material. )

La conclusién del autor, después de un detallado recorrido a través del
Derecho procésal alemén, es la de aproximar todo lo posible lo formal a lo
material, con clara preeminencia de éste, que ha de reflejarse en ulteriores
reformas, tanto en un ordenamiento como en €l otro, e incluso en la orga-
nizacién de tribunales, encaminado todo a] servicio de un ideal supremo de
justicia.

KULG, Ulric: «Zum Begriff der Gesetzkonkurrenz» («Sobre el concepto del
concurso de leyes»).

El texto del articulo sirvié a su autor como pomencia al Congreso de
penalistas alemanes celebrado en Kiel en junio de 1955. Después de hacerse
una exposicidn. de las conocidas doctrinas tradicionales schre el concurso
de leyes, a saber, la de la «especialidad», de la «subsidiariedad», de la
«consuncidény y de la «alternatividad», se propone introducir una mayor
claridad en la por el autor considerada, cadtica situacidn del tema. A estos
efectos, considera preferible el asunto del concurso normativo a tres posi-
bilidades bésicas: de «heterogeneidadr, de «identidad» y ce «interferenciay.
Aungue no privada de interés la fesis del’ autor, si parece harto -cuestiona-
ble su confesado propomto de clarificar los conceptos, ‘pues la verdad es
gue en el fondo no hace otra cosa que complicarlos, En cambio, es de sumo
valor el aspecto critico del trabajo, e%pemalmeqte el referldo a la teoria
de la consuncién y la rica erudicidn de due se hace gala todo a 1o largo
del trabajo, que concluye con una referencia a las Udltimas propuestas en
el seno de la Comisién de reforma del Cbdigo aleméh. Nada cabe oponer
tampoco a la laudable tendencia armdnica del autor, que entre las exigen-
cias a veces contrapuestas de 1o 16gico y lo teleolégico, propugna un terreno
de conciliacién en lo por €1 denominado ‘«funcional»,'si bien no expligue
el alcance de dicho término. )

k ok %k .
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Nuevamente ocuipase el Dr. Dreher de los extractos sobre los trabajos
de la Gran Comisién de Reforma del C6digo penal alemén, referidos en este
nmero a la sesién octava, celebrada del 25 al 29 de octubre de 1955 y ver-
sando sobre temas penoldgices, notablemente sobre el tratamiento ‘de los
delincuentes reincidentes y habituales.

L. seccion bibliografica, encomendada al magisirado Dr, Hartung, versa
sobre las publicaciones alemanas e Derecho procesal a partir de 1954.

Fn el Anejo del grupo de Derecho comparado, el profesor Honoré, de
Oxford, se ocupa de los «Problemag de la reforma penal en. Inglaterran,
desde lg trascendental «Criminal Justice Act» de 1948, y el Consejero
Dr. Griitzner, sobre «Politica estata] y criminal en la extradicion», suma-
mente interesante traténdose de quien es, seguramente, la maxima autori-
dad alemana sobre dicha matberia, Lejos de limitarse este udltimo trabajo
a una labor meramente informativa, constituye un corto pero sustancial
resumen c¢el derecho de extradicion, siquiera en su aspecto material. Es
especialmente digna de mencidn la postura critica de Griitzner confra el
principio de la absoluta reciprocidad, sobre todo en lo tocante a la estima-
tiva de delitos cualificados por las condiciones personales de la victima. A
este respecto critica con ejemplos convincentes el ejercicio de dicha reci-
procidad frente a la diversa concepcidn del celito de abusos deshonestos
sobre menores en la legislacién francesa y alemana. Cita como feliz para-
digna la solucién brindada en el ntmero 13 del articulo 1 del Convenio de
extradicion hispano-aleman de 1878, que en materia de proteccion de me-
nores se remite la tipicidad a la edad consignaca por la ley del pais donde
el delito estd llamado a ser perseguido.

ANTONIO QUINTANO, RIPOLLES

BELGICA

Revue de Droit Penal et de Criminologie

Julio 19356
VERHAEGEN, Jacques: «La legitime defense et la guerre»; pag. 975.

Cada uno de los fragmentos del presente trabajo, gue contiene el exa-
men de los grandes problemas que plantea la legitima defensa en la 'guerra,,
responde al pensamiento de eminentes pensadores. Asi, el primero de cichos
apartados es de Blas Pascal: «Todo aguel que se asusta a] ver 10 que pasa
en el muado, no se asusta de sus debilidades. Creemos obrar seriamente...
como si cada uno de nosotros supiera clertamente dénde estd la razdn y
1a justicia.» Ha llegado a ser un lugar comin constatar que los principios
de moral y ¢e derecho no son frecuentemente invocados cuando se trata
y se discurre de cuestiones internacionales; ya no es en la controversia dia-
ria, que se cruza entre teorizantes, periodistas y politicos, sino entre otros
profesionales que pretenden demostrar que son log tnicos que dominan las
mas imperiosas necesidades y remedios para acertar lo que piensan como



