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KAUFMANN, Arthur: «Die eigenmichtige Heildehandlung» (El iratamiento
médico sin consentimiento del paciente).

El Autor trata de descubrir, en primer lugar, las causas de las considera-
bles diferencias de opinion entre los médicos y los juristas en este punto. Ia
virulencia de la polémica permite presumir, seglin él, que las raices de las
divergencias de criterio son profundas.

Se dice, que el pensamiento de los juristas es un pensamiento formal,
abstracto, orientado en leyes, mientras que el thédico se ocupa de hombres
concretos, que debe sanar, no siendo ningin caso igual al otro. Arthur Kauf-
mann sefiala, sin embargo, con razén, que.un pensamiento ordenado y por
tanto, cientifico, no es posible sin un minimo de formalizacion y abstraccion,
El mismo diagndstico lo requiere. .

Algunos médicos consideran que sélo ellos pueden juzgar acerca de .la
licitud de una medida curativa y, sobre todo, decidir si y en qué medida debe
ser informado un paciente sobre su enfermedad y sobre el tratamiento. Esta
pretension, dice Arthur Kaufmann, supondria la exclusién de gran parte de
la actividad médica del control judicial. El paciente quedaria indefenso ante
el médico sin conciencia. La jurisprudencia no puede aceptar este criterio sin
negarse a si misma, pues no habria razdn alguna para no excluin también del
control judicial otras actividades profesionales.

A veces se reprocha a la jurisprudencia del Tribunal Federal un cardcter
excesivamente esquematico y una falta de atencidén a los matices del caso
concreto. Este reproche puede estar en algunos casos justificado, dice Arthur
Kaufmann, pero cabe hacérselo también a algunos-médicos y juristas. Incu-
rren, por ejemplo, en este defecto, los que quieren hacer depender el deber
de informar sobre las consecuencias posibles de un tratamiento, del tanto
por ciento de probabilidades de la complicacidn. Lia jurisprudencia y los meé-
dicos tienden también a esquematizar el problema del deber de informar
2 los enfermos de céncen Los tribunales afirman, en principio, el deber de
informar, pues consideran que los casos en gue el enfermo no podria resis-
tir el conocimiento de la verdad, sin grave dafio para su salud, son siempre
cagos excepcionales. Los médicos consideran, en cambio, que estos casos
constituyen la regla general vy se debe prescindiy, por ello, siempre de la
informacion.

Lo que separa, en realidad, a los juristas y los médicos, dice Arthur Kauf-
mann, es una distinta valoracién de los bienes juridicos de la libertad perso-
nal por un lado y la vida, la salud y el bienestar, por otro. Segtin la jurispme-
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dencia, el médico puede omitir sélo la informacién, cuando ésta pudiera sti—
poner un grave peligro para .la salud o la vida del paciente. Los médicos
consideran, en cambio, que la informacion debe ser también omitida cuando
pudiera afectar al estado de 4nimo o al bienestar del enfermo y sobre todo
cuando pudiera producirle un shock que le moviera a negar su consenti-
miento al tratamiento.

La solucion del conflicto de bienes sOlo puede ser hallada, dice Arthur
Kaufmann, recurriendo a criterios supralegales, es decin. a los preceptos y
valores éticos fundamentales, inmanentes al Derecho. Las dos sentencias del
T. ¥, en que ¢éste invoca una ley moral objetiva, accesible al conocimiento
del juez, han sido objeto, sin embargo, de severas criticas. Grimwald se ha
adherido ultimamente a ellas, diciendo que los jueces no estan facultados
para resolver problemas éticos discutidos, en el sentido de declamar antijuri-
dico un acto, que segtlin su propio criterio sea reprochable. En el problema
del tratamiento médico sin consentimiento del paciente esto significa que
los tribunales deberian considerar conforme a Derecho la omigsién de la in-
formacicn, siempre que ésta se viera avalada por las opiniones de los médicos
~-tanto si se trata de una mayoria, como de una minoria seria—- basadas en
la &tica profesional. Arthur Kaufmann dice, que no puede abordar, natural-
mente, en este lugar el dificil problema de la posibilidad y los limites del
conocimiento moral objetivo. Se limita, por ello, g sefialar, que el criterio de
Griinwald no es aceptable en. la practica. Si log tribunales atienden a las opi
niones de los médicos, ¢por qué no deben atender también a las opiniones de
los demés profesionales? Esto no es posible ya, sin embargo, porque en los
casos que examinan los tribunales estas opiniones son contrapuestas; como
lo son también las del médico y el paciente. Arthur Kaufmann sefiala tam-
bién, con razén, que si los tribunales consideran. en caso de conflicto de de-
beres una conducta es conformé a Derecho (amparada por una causa de jus-
tificacién), no respetan con ello las divergencias de criterio existentes en
torno a su licitud moral, sino que adoptan una posicién determinada. Su de-
cisién prejuzga la-solucién del problema ético. Los tribunales estin vincula-
dos, por otra parte, a la ley y al Derecho (art. 20 III, de la Constitucién),
pero no a las opiniohes de los grupos sociales. Su tarea consiste en la elabora-~
cién de un juicio valorativo independiente (Eb. Schmidt). El conocimiento
objetivo de los preceptos morales puede ser problemético, pero también lo
es la invocacién de las concepciones valorativas o culturales dominantes,
pues ésta lleva implicito el problema de la vigencia. Una sociologia empiri-
ca positivista, dice Arthur Kaufmann, no puede substituir nunca a una ética
valorativa material. En: este punto es preciso sefialar, sin embargo, que Griin-
wald no invoca nunca las concepciones valorativas dominantes, sino gue con-
sidera atendible toda opinién seria. El problema de deslinde de las opinio-
nes atendibles y no atendibles es, sin embargo, dificil y en el fondo insepa-
rable del problema del conocimiento de los contenidos de la ley moral.

T.os tribunales han hecho bien, segin Arthur Kaufmann, al no aceptar
sin més, la opinién de los médicos y buscar un criterio objetivo. Con ello
no se ha dicho atin, sin embargo, gue su solucién del conflicto de bienes
entre la libertad personsl 'y la vida séa correcta.
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La solucién del conflicto de bienes enire Ia libertad y la vida es muy d.IS
cutida, dice Arthur Kaufmann, porque no existe hoy acuerdo sobre los
problemas éticos fundamentales de Ia profesion médica. La actividad del
médico debe estar dirigida, sin duda, a restablecer la salud del enfermo.
¢En qué consiste, sin embargo, esta salud? Sdlo es posible contestar a esta
pregunta, si se adopia previamente una actitud en el problema del sentido de
la enfermedad y la muerte. Como consecuencia del continuo proceso de se-
cularizacién, hemos perdido, dice Arthur Kaufmann, una relacidn fintima,
existencial, con la .enfermedad ¥ la muerte. Algunas cormientes filoséficas
modernas expresan crudamente lo que piensan hoy muchos hombres: la en-
fermedad es algo absurdo y mucho més ain la muerte, pues con ella tode
termina, es el salto en la nada. El correlato necesario de esta actitud nihi-
lista ante la enfermedad y la muerte, es la divinizacién de la vida, de la mera
existencia, que caracteriza al hombre moderno. 1.o que hoy se suele denominar,.
con gusto, entre nosotros, filosofia vitalista. Esto explica la falta de compren-
sién para el valor de la libertad personal y la extrafieza ante la considera-
cién, de que el médico pueda verse impedido por la voluntad del paciente
para hacer lo que mejor convenga para su salud. La aparicidon de la filo-
sofia vitalista, a principios de siglo, estd, ademads, intimamente unida al de-
serrollo de las ciencias mecanicistas de la naturaleza y a la extensién pro-
gresiva de la técnica en todos los sectores de la vida. Bl espiritu de la téc-
nica y la especializacién han dado lugar a que el paciente considere su en-
fermedad como una «averia», que el médico puede y debe reparar rapidamente
con medios cientifico-naturales. El tratamiento médico es reducido a una
actividad técnica, desapareciendo poco a poco la relacién de confianza en-
tre médico y enfermo. Se olvida que hay enfermedades, precisamente
las més graves, y las que ocupan a los tribunales, en que el médico no puede:
limitarse a realizar un tratamiento cientifico-natural, sino que debe prestar al
enfermo asistencia humana y espiritual. En estas enfermedades, gue constituyen
para el enfermo, seglin dice Jaspers, «situaciones limites de la existencian,
el médico s6lo puede ayudan al paciente en su necesidad existencial, si existe
entre ellos una relacidn de confianza. Esta relacién de confianza solo es po-
sible, sin embargo, si el médico informa debidamente al paciente v respeta
su libertad personal. La informacidn y asesoramiento del paciente forman
parte, por ello, de los deberes del tratamiento médico, aungue no influ-
yan . directamente en el resultado curativo.

La libertad personal, dice Arthur Kaufmann, es un valor superior &
la vida, la salud y el bienestar. De otro modo no se podria compren-
der, que en todos los pueblos y en todas las épocas haya habido hombres
-mértires ¥ héroes— que han sacrificado su vida por algo que consideraban
superion. Bsta capacidad especifica del hombre —el animal carece de ella~
de sacrificar conscientemente su vida por algo que considera més valioso, re-
vela que es precisamente la libertad aquello que confiere al hombre la dig-
nidad de persona. '

Bl hecho de que la libertad sea el bien superior, no quiere decir que .deba
tener. siempre, en el caso concreto, una preferencia absoluta frente a los
vienes de la vida y Ia salud. Depende de la medida en que deban ser sacri-
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{icados cada uno de los hienes. El médico puede omitir en parte la informa-
cién, cuando ésta pudiera poner en grave peligro la salud del enfermo. EI
médico no puede mentir, sin embargo, en ningtin caso, al paciente.

El médico no puede estar autorizado a no informar al enfermo por el
simple hecho de que la informacién pueda afectar a su estado de 4nimo’o a
su bienestar general, dice Arthur Kaufmann, pues en caso contrario el déber:
de informacién dejaria de existir précticamente en ioda enfermedad o in-
tervencion grave. Tampoco estd autorizado el médico a omitir la informacion
cuando tema gue ella iaueda dar lugar a que el enfermo, impresionads, nie-
gue su consentimiento al tratamiento. En caso contrario no se respetaria la.
libertad del paciente. Cuando ¢l enfermo rechace un {ratamiento razonable e
indicado, el médico estd obligado a informarle de las consecuencias de su
actitud, pero estd exento de responsabilidad, si, a pesar de ello, el paciente
persiste en su negativa. S6lo en los casos —dice Arthur Kaufmann— en gue
la. voluntad del enfermo no sea en absoluto libre, debido a los grandes do--
lores gue padezca o a los medicamentos que haya tomado, podri el médico-
prescindir de la voluntad del enfermo. )

¢Qué sucede, sin embargo, si la negativa del paciente a consentir en el tra-
tamiento equivale a una voluntad suicida? ¢Por qué no ha de poder intemve-
nir entonces el médico, haciendo caso omiso de la voluntad del paciente,.
siendo asi gque, seglin un uso extendido, los médicos impiden, incluso me-
diante el uso de la fuerza, los inftentos de suicidio? Arthur Kaufmann con-
sidera, con Gallas, que la infervencién del médico para impedir un intento
de suicidio, estd sclo justificada, si dicho intento es el resultado de una si-
tuacién animica anormal. En otro caso, la intervencion del médico rebasa los:
limites de la coaccién permitida. Arthur Kaufmann aplica el mismo criterio
en el supuesto del paciente que se niega a consentir en el tratamiento..

El 'Tribunal Federal no sigue, sin embargo, el criterio de Gallas y Arthur
Kaufmann en el problema de la interrupcion del intento de suicidio. Segln
la jurisprudencia del T. F., todo testigo presencial, que no impide un suici--
dio, se hace reo del delito de omisidn de socorro del art. 330 c. Algunos mé-
dicos consideran que esta doctrina implica una contradiccion con la actitud
del T. F. en el problems del paciente que se niega a consentir-en el tratamien-
to. Arthur Kaufmann critica acertadamente la doctrina del T. F., pero con-
sidera gue la confradiccién no es tan grande como parece, pues entre el ver-
dadero suicidio y la negativa a consentir en un tratamiento mé_dico, hay una
diferencia no solo factica, sino también moral. En algunos casos limite, sin-
embargo, la diferencia puede ser, a mi juicio, muy pequefia.

Bl autor se ocupa, por tltimo, del problema de' la regulacién juridica, de
lege lata y de lege ferenda, del tratamiento médico sin consentimiento del
paciente. Parte, para ello, del concepto’ de tratamiento médico del art. 161
del Proyecto de 1960. No estdn comprendidas en dicho concepto, las operacio-
nes de cirugia estética, la esterilizacidn, la castracidn, las intervenciones con
fines experimentales, asi como las transfusiones y los fransplantes de drga-
nos, en la medida en que no afectan al paciente, sino al «tercero:. Todas es-
tas intervenciones, dice Arthur Kaufmann, constituyen, sin duda alguna, le-
siones corporales, que pueden ser justificadas por el consentimiento, siempre-
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4ue no sean, a pesar de €I, contrarias a las buenas costumbres (art. 226 a del
‘06digo penal). Tampoco es un tratamiento médico 1a interrupcién del em-
barazo, o la perforacion, por indicacién médica, pues aunque protegen la vida
de la madre destruyen la nueva vida.

El tratamiento médico sin consentimiento del paciente es, segliin Arthun
Kaufmann, un delito contra la libertad, es decir, un delito de coaccién o de
-detenciones ilegales. No €s un delito de lesiones corporales, como _estima, el
‘Tribunal Federal. Arthur Kaufmann llega a esta conclusidn, como 1a mayor
parte de los autores alemanes (Engisch, Eb. Schmidt, Welzel, Mezger, Gallas,
Bockelmann, Kohlrausch-Lange; etc.) por considerar que el tratamiento mé-
dico, indicado y realizado con arreglo a la lex artis, no puede constituir nunca
-delitc de lesiones, aunque su resultado sea desafortunado. Arthur Kaufmann
parte, para fundamentar su tesis, de la doctrina de los caracteres negativos
del tipo y distingue un tipo restringido y un tipo amplio. El tipo restringi-
do, o tipo del delito, contiene tinicamente los caracteres especificos de una
figura delictiva, El tipo amplio, o tipo de lo injusto, comprende, en cambio,
todas las circunstancias de las que depende lo injusto del hecho. Si la ope-
racion es afortunada no realiza el tipo delictvo, dice Arthun Kaufmann (por-
que no causa un dafio a la salud, ni constituye un maltrato corporaly y si es
desafortunada, no realiza el tipo de lo injusto, si estaba indicada y se ha
realizado con arreglo a la lex artis. Bl dafio causado a la salud se mantiene,

‘en este caso, dentro de los limites del riesgo permitido, es decir es social-
mente adecuado.

Gran parte de los casos de tratamiento médico sin consentimiento del pa-
-ciente no estdan comprendidos, sin embargo, dice Arthur Kaufmann, en los
articulos 239 y 240 (detenciones ilegales v coacciones) del Cddigo penal. De
lege lata existe, pues, una laguna.

El Proyecto de 1960 se adhiere a la opinion dominante en la doctring ale-
mana, al declarar en el art. 161, que el tratamiento médico no es punible
-como lesiones corporales. Deja conscientemente sin resolver el problema de
.51 la impunidad se debe a la falta de tipicidad, o a la falta de antijuricidad.
En el art. 161 se prevé, ademds, la posibilidad de que la falta de consenti-
‘miento pueda fundamentar a veces el tipo le lag lesiones, siempre que, con
arreglo a la ética profesional médica, un determinado tratamiento sea sélo
conforme a la lex artis, si media el consentimiento del enfermo. Si ésie
falta, la intervencidn realizada no puede ser calificada como tratamiento mé-
dico. Puede que sea cierto, dice Arthur Kaufmann, que el consentimiento sea
necesario en algunos cagos, no s6lo para respetar la libertad del paciente,
.sino también por razones de salud. Es imposible, sin embargo, deslindar
‘estos casos de los demads, en que el consentimiento carece de relevancia mé-
dica. Arthur Kaufmann considera, por ello, acertada, en definitiva, la opi-
nion de Bockelmann, de que la falta del consentimiento no puede fundamen-
tar nunca, por si sola, el tipo de las lesiones (Niethammer, Schinke-Schroder
¥ Baumann han sustentado recientemente la opinién de que la falta de con-
sentimiento fundamenta siempre, por si sola, el tipo de las lesiones corpo-
rales). El art. 161 es, ademds, superfluo, dice Arthur Kaufmann, una vez que
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se ha creado el delito de tratamiento médico sin consentimiento vy debe ser,
por ello, suprimido. ’

En el art. 162 del Proyecto se regula la figura delictiva. del tratamiento
médice sin consentimiento del paciente. Arthur Kaufmann se muestra con-
forme con la redaccién del precepto y lamenta solamente gue no haya sido
insertado en el lugar que correspondia, es decir, en el Titulo V de los de-
litos contra la libertad.

El parrafo 2.° del art. 162, declara que el hecho no es punible como tra-
tamiento médico sin consentimiento, si cabe contar con que el paciente otor-
garia ‘el consentimiento, pero éste sélo podria ser recabado mediante un apla-
zamiento del tratamiento, gue le pondria en peligro de muerte, o de un grave
dafio para la salud. Arthun Kaufmann aprecia (como Engisch) una laguna en
esta disposicién, porgue no se hace referencia al caso en gue un tercero
(que tenga un derecho de cuidado) esté llamado a otorgar el consentimiento
en lugar del paciente. Es acerfada, sin embargo, segin 4l, la solucién del
problema en el sentido del consentimiento presunto. Este criterio (mantenido
por la junisprudencia) es el Unico compatible con la libertad del paciente.
Arthur Kaufmann sefala, con razdn, como el criterio de Eb. Schmidt, del es-
tado de necesidad, es aplicable en todo caso de indicacidn vital y el de En-
gisch, del verdadero interés del paciente, puede dar lugar a que el médico
sortee, en algunos. casos, el requisito del consentimiento.

La regulacion del error del pé,ri'afo 3.» del art. 162, segin la cual la
creencia errénea de hallarse ante un caso en que es posible la intervencidn
sin consentimiento, es un’ error de prdhibicién, es censurada por Arthur
Kaufmann. Segun €1, se trata de un error sobre el tipo, que excluye el dolo.
No cabe duda, de que el Proyecto incurre agui en una contradiceidn, pero
a mi 'jﬁicio, este error es realmente un error de prohibicidn.

Arthur Kaufmann advierte, que no estd regulado en el Proyecto el caso en
que una persona investida de un derecho de cuidado se niegue abusivamente
a dar el consentimiento y no haya posibilidad de espérar a que recaiga la
decision judicial prevista en el art. 1.666 del Cddigo civil. En este caso, cree
Arthur Kaufmann, que si el abuso es evidente y la operacidn estd, sin duda,
indicada, el médico debe tener el derecho, perc no el deber (como ha sos-
tenido el R. G.) de intervenir. '

Arthur Kaufmann considem, que no es aconsejable una regulacion legal
del .deber de informacion del médico, pues en esta materia depende casi todo
de las circunstancias del caso concreto. Arthur Kaufmann se muestra, pues,
de acuerdo con la actitud de la Comisién de Reforma del Cddigo penal, que
rechazd un proyecto de ley presentado por los expertos del Ministerio Federal
de Justicia. ]

‘ Arthur Kaufmann cree, que en los casos en que la informacion pueda po-
ner en peligro la salud o la vida del enfermo, el médica estd autorizado a
omitirla parcialmente.

La informacion debe ser, segin Arthur Kaufmann, lo suficientemente
completa para que el paciente pueda adoptar una decisidn que constituya un
consentimiento juridicamente eficaz. La forma de la informacién dependera,
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naturalmente, de la personalidad, la edad, la formacion y el estado animico ¢
corporal del paciente. V ’ ’

En enfermo debe ser informado, en todo caso, sohre ia indole del trata-
miento que se le ha de aplicar. Ha de ser informado, también, de todos los
peligros del iratamiento, con los que haya que contar necesariamente, dadas
las circunstancias del caso concreto. No es preciso que se le informe de todos
los peligros imaginables y tampoco de aquellos que pueden ser fdcilmente
conjurados con los medios terapéuticos modernos. Arthur Kaufmann dice que
la. informacién no puede limitarse siempre a los peligros tipicos (como sos-
tiene el T. F. en algunas sentencias y opinan algunos autores), sino gue en
algunos casos ha de extenderse a los peligros atipicos. Arthur Kaufmann
rechaza también, con razdn, el principio de que el '(lieber de informacidn deba
estar en relacion reciproca con la gravedad de la enfermpedad, la necesidad
de la intervencion y el resultado curativo esperado. Es cierto, que en las
operacionss innecesarias, o en lag de cirugia estética, el deber de informs:
cidn es especialnente amplio, pero no cabe afirinar, que cuanto mds necesa-
nia y urgente sea la operacidn, mas reducido deba ser el deber de informa-
cion. Todo dependera, en definitiva, de las circunstancias del caso concreto.

En principio se ha de afirmar, seglin Arthur Kaufmann, el deber de in-
formacion sobre él diagndstico, porgue sélo conociéndole podrd el paciente
otorgar wun consentimiento eficaz. Puede bastar, sin embargo, con que el
médico informe al paciente, de modo aproximado, sobre la gravedad de su
enfermedad, sin que le comunique el diagnéstico exacto. Bl diagndstico es,
sin duda, lo que més ficilmente puede estar autorizado el médico a oculiar
al paciente.

HALL, JYerome: «Strafrechtstbeorie» (Teoria del Derecho Penal).

Jerome Hall es catedratico de Derecho Penal en la Indiana University
de Bloomington, en los Estados Unidos. Este' trabajo no es un articulo es-
orito para los penalistas del Continente europeo, sino el primer capitulo de
su libro, «General Principles of Criminal Law» (2 ed. Indianapolis y Nueva
York, 1960), destinado a los estudiantes y estudiosos del Derecho Penal en
los Estados Unidos.

Teoria en sentido amplio, es para Hall sinénimo de ciencia. Una teoria,
en cambio, es un esguema conceptual gue retine en un sistema una serie
de conocimientos parciales, que en otro caso estarian dispersos. Una teoria
del Derecho penal, se compone, por tanto, de un cierto m}mero de concep- .
tos, con cuya ayuda toda ley penal puede ger insertada en un sistema y al
mismo tiempo, explicada. Objeto de toda teoria del IDerecho penal es el Ie-
recho penal vigente (cédigos, leyes y jurisprudencia).

Toda teoria del Derecho penal se basa, segiin Hall, en determinados juicios
valorativos. Estos juicios deben ser destacados, seglin él, por los autores,
pues permiten explicar muchas diferencias entre las teorfas. Su sistema se
basa, en primer lugar, en el juicio valorativo de que la culpa inconsciente
debe ser excluida del concepto de «wmens reay, En este punto se aparta Hall
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de las demds teorias existentes hoy en los Estados Unidos. Hall aduce en ia-
vor de su posicidn, que el concepto de «mens rea» puede ser definido asi con
més precision, al ir referido exclusivamente a determinados estados de con-
ciencia (dolo y culpa consciente). Por otra parte, la inclusién de la culpa
inconsciente en el concepto de «mens rea», haria que éste se convirtiera en un
concepto puramente formal, al comprender estados de concienciza v formas
de conducta sumamente diversas. Hall parte, pues, de lo que nosotros de-
nominamos concepcion psicoldgica de la culpabilidad. y tropieza, en el fon-
do, con las misma dificultades gue dieron lugar, en Alemania, a la formu-
lacion de la teoria normativa. En la culpa inconseiente falta todo nexo psico-
légico entre el auton y el hecho. Hall reacciona ante esta dificultad del mis-
mo modo que lo hicieran Kohlrausch, Radbruch y Vannini, es decir, exclu-
yvendo la culpa inconsciente del concepto de culpabilidad.

Fl sistema de Hall se basa, asimismo, en el principio de legalidad. Inter-
preta este principio, sin embargo, de un modo inadmisible, pues, segin &I,
deben estar definidas en la ley, no s6lo las acciones prohibidas (la materia de
las prohibiciones), sino todas las circunstancias relevantes para el enjuicia-
miento juridico-penal. No sélo todas las causas de exclusion de la responsa-
bilidad (causas de justificacién y causas de exclusion de la culpabilidad (sino
también, por sjemplo, todas las circunstancias que fundamentan positivamente
la culpabilidad. Hall considera, por ello, consecuentemente, que la inclusion
de la culpa inconsciente en el boﬁcepto_de «mens rea», es confraria al prin-
cipio de legalidad. Es evidente, sin embargo, gue el principio de legalidad,
entendido de este modo tan amplio, es inaplicable. Incluso cuando queda re-
ducido a sus justos limites, es decir, a la exigencia de la tipicidad de la
conducta puniblé, a la fijé.cién legal de la pena, su aplicacidn tropieza con
dificultades, como se advierte en los tipos «abiertos», es decir, aguellos que
tienen que ser completados necesariamente por el juez (delitos impropios de
omision, delitos culbosos, etc.). Hall se da cuenta de alguna de las dificul-
tades que plantea la nigurosa aplicacién del principio de legalidad, entendido
de un modo tan amplio, pero no deduce de ello las consecuencias necesarias.
{CSémo es posible, dice, por ejemplo, aplicar rigurosamente el principio de
legalidad y acomodar, al mismo tiempo, la pena a las variadas y sutiles cir-
cunstancias personales del autor? '

Después de fijar los postulados fundamentales de su teoria, Hall hace un
breve estudio histoérico de la evolucion de la ciencia del Derecho penal en los
paises anglosajones. Es interesante el estudio del nacimiento y: desarrollo de
una ciencia del Derecho penal en Inglaterra, a partir de los trabajos de
Bracton en el siglo XIII. Los frabajos de Bracton, Hale, Hawkins, Blackstone
(figura ésta muy interesante, por estar influida por el iusnaturalismo raciona-
lista v la Ilustracién), Bentham, Austin, Stephen y Kenny representan un pro-
ceso constante y progresivo de generalizacion, abstraccion y sistematizacion de
los preceptos juridico-penales. En los Estades Unidos, el libro de Wharton
(1.2 ed. 1846) era todavia una obra destinada a los practicos (en su octava
edicion fué completaménte reéiabbrada, sin embargo, con fines sistematicos).
La obra de Bishop (1.* ed. 1856) mepresenta, en cambio, la primera contribu-
cién norteamericana a la Ciencia del Dsrecho penal.
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Las obras de los autores del siglo XIX, tanto del mundo juridico anglo-
sajon, como del Continente europeo, adolecen todavia, seglin Hall, de una fal-
ta de sistema, a pesar de que en este sentido representaron también un pro-
greso. Esta afirmacién de Hall puede ser exacta en relacidn con los autores
ingleses y americanos, pero no lo es en relacién con los autores del Conti-
nente europeo (piénsese, por ejemplo, en Peuerbach, los hegelianos Carrara,
Pessina, Binding, v. Listz, etc.).
~ Hall sefiala que en el siglo adtual, la teoria del Derecho penal ha experi-
mentado un extraordinario desarrollo, pero considera que atin no se ha lo-
grado una sistematizacion suficiente de los preceptos juridico-penales. La Teo-
ria, del Derecho penal se ha dejado influir, segin él, demasiado por la prac-
tica. Incluso en los paises del Continente europeo, pues en ellos son los C6-
digos los que acotan el objeto de la Teoria, aunque sus preceptos sean, a ve-
ces sGlo formalmente penales. Las leyes pueden reflejar, ademds, hasta cierto
punto, una determinada teoris, pero estan también influidas por circunstancias
historicas concretas (intereses, presiones politicas, solucicnes de compromi-
go, ete.) que dan lugar a la aparicién de contradicciones. La colocacién de los
preceptos en los codigos obedece, ademas, siempre, necesariamente, a razones de
indole practica. Hall no maneja, apcnas, la moderna literatura juridico-penal de
los paises-del Continente europeo (cita sélo el Tratado de Garraud y los traba-
jos de Ancel y Marx que acompaian a la coleccion de cddigos eurcpeos) y no
puede apreciar, por ello, la intima relacidén de la dogmatica y la politica jurldi-
ca en esos paises. La doctrina del Derecho penal administrativo intentdé decan-
tar, precisamente, dentro del cuerpo de las leyes penales, aquellos preceptos
que eran solo penales desde un puanto de vista formal; es decir, intentd deslin-
dan Io injusto meramente administrativo de lo injusto criminal. Esta doctri-
na ha tenido ya repercusiones legislativas en algunos paises, por ejemplo, en
la Ley alemana de las contravenciones de 1952 y en la Ley penal econdémica
alemana de 1949-54. En nuestro pais el profesor Castejon ha propuesto la crea-
cién de un Cédigo de policia. La intima relacién de la dogmética y la politi-
ca juridica en los paises del Continente europeo se aprecia también, por
ejemplo, en el Cdédigo italiano de 1930 y en el Proyecto de 1960 de nuevo
Cédigo penal alemin. La dogmética ha alcanzado, ademds, en algunos pai-
ses del continente europeo un grado tal de desarroilo, que ha permitido
superar muchas contradiciones, lagunas y deficiencias de los c¢ddigos. La colo-
cacién de los preceptos en la parte general de los cédigos, obedece, sin
duda, muchas veces, a razones de tipo histérico y practico, pero no ha.
sido nunca obstdculo para que la dogmatica precisara su naturaleza juridica
v los ordenara sisteméaticamente,

La afirmacion de Hall, de que la Teoria del Derecho penal se ha dejado
influir demasiado por consideraciones procesales resulta también mas exac-
ta para la teoris de los paises anglosajones, que para la de los paises del
continente europeo.

La Teoria del Derecho penal debe tener sdlo por objeto, segin Hall,
las leyes gue sean realmente penales, es decir, que lo sean desde un punto
de vista matenial. No intenta formular, sin embargo, un concepto material
del delifo y de la pena.



Revista de revistas . 423

Hall distingue tres grupos principales dé preceptos juridicos: las «des-
cripciones de los delitos», las «doctrinas generales» y los principios funda-
mentales. Las «descripciones de los delitosy llenan Ia parte especial de los
cddigos y definen, con ayuda de las «doctrinas generalesy, los diversos de-
litos. Las «doctrinas generales» son breceptos juridicos méas amplios que:
las «descripciones de los delitos», pero menos generales que los principios
fundamentales. Las «doctrinas generalesy versan sobre la enfermedad mental,.
la menor edad, la embriaguez, el error, la coaccin, el estado de necesidad,
la tentativa, el acuerdo para delinguin, la instigacién y la participacion en
el delito. Las «doctrinas generales» son, segiipn Hall, elementos esenciales.
de las definiciones de los delitos.

Los principios fundamentales del Derecho penal son: 1.° «mens reay; 2.°
conducta; 3.° concordancia de «mens rear» y conducta; 4.0 dafo; 5.° causa-
cién; 6.° punicién, y 7.° principio de legalidad. El contenido de estos princi-
pios fundamentales puede ser formuladc en un solo principio general: un
dafio prohibido por el Derecho penal, tiene que ser imputado a todo adulto
normal que lo haya causado con culpa consciente o con dolo punible y la
pena establecida por la ley debe serle impuesta a un tal gutor. Los princi-
pios fundamentales suministran, pues, una definicion general, completa, del
delito. Pueden ser considerados, ademads, seguin Hall, como las nornas supremas
del Derecho penal, pues han sido obtenidos de las «descripciones de los de-
litos» y de las doctrinas generales».

Hall demuestra, a continuacidn, que las «descripciones de los delitosy no.
contienen definiciones completas de los mismos, pues las acciones en ellos
descritas, no constituyen delito si concurre una «doctrina general» (causa
de justificacion, o causa de exclusién de la culpabilidad). Las acciones des-:
critas en los preceptos de la Parte especial, dirfamos nosotros, constituyen
so0lo delito si son antijuridicas y culpables.

La Teoria del Derecho penal, dice Hall, debe examinar hasta qué punto-
el Derecho positivo es compatible con los principios fundamentales Por me--
dio de ellos, ha de realizarse también la seleccidn de las leyes, gque han de
ser objeto de la Teoria penal. Estos principios no contienen, sin embargo,.
un concepto material del delito y de la pena.

- Si consideramos todos los principios fundamentales, dice Hall, podemos
cbtener el siguiente cuadro de la Teoria del Derecho penal: una conducta ¥
un dafo, unidos por un nexc causal. Estos tres elementos estén a su vez.
sujetos a los principios de legalidad y de la pena. Todos los “principios se
completan reciprocamente, segin. Hall. El resultado carece de relevancia para
el Derecho penal, si no ha sido causado por un hombre, cuya conducta pro-
ceda de un determinado estado de conciencia y si no ha sido causado de-
una manera determinada. La conducta sélo recibe, a su vez, su sentido de su
relacién con un dafio prohibido pon la ley, es decir de la causacion del re-
sultado. El nexo causal no debe ser interpretado, segin Hall, del modo en
que lo hacen las Ciencias de la naturaleza. Es precigso partir de un concepto
juridico de causalidad. La «mens reay es, seglin Hall, un elemento esencial
del concepto juridico de causalidad. Fl principio de legalidad confiere, por-
dltimo, un sentido especial de los conceptos del delito y de la pena.
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Las «doctrinas generslesy estdn intimamente relacionadas con los princi-
pios fundamentales. Las doctrinas de la tentativa, instigacidn, acuerdo para
delinquir y participacion, por ejemplo, estdn intimamente ‘relacionadas, con
el principio del resultado ¥ las de la enfermedad mental y la menor edad
con el de la «mens rea». Las «doctrinas generales» estén, a su vez, intima-
mente relacionadas con las «descripciones de los delitos». Todos los precep-
tos juridico-penales guardan, pues, una intima relacidn entre si. No es posible
comprender la esencia de ninguno de ellos sin atender a los demas.

T:a Teoria del Derecho penal distingue las tres clases mencionadas de pre-
ceptos y seflala la significacign de cada una ds ellas en relacién con los he-
chos. La esencia de este sector de la Ciencia juridics no se agota, sin embargo,
segin Hall, en eosta relacidn del Derecho penal con lo factico; pues el De-
recho penal no describe s¢lo situaciones de hecho, sino que refleja también
ciertos principios éticos. El que se interese por la Teoria del Derecho penal,
en toda su d_imensicin, tiene que ocuparse también, por ello, de su contenido
moral, pues es imprescindible para su comprension. En este punto Hall coin-
cide con las mas modernas tendencias de la Ciencia del Derecho penal en
Alemania. o

‘SCHMITT, Rudoll’:v «Die Bestechungstatbestinde im Entwurf 1966» (Los ti
pos del cohecho en €l Proyecto 1960). '

El autor expone, en primer lugar, brevemente, la regulacidn de los delitos
de cohecho en el Proyecto de 1960. Los arts 460, 461 y 462 tratan de la co-
rrupcidn pasiva. En cada uno de ellos se regula primero el cohecho simple
¥y a continuacion el grave. El art. 460 se refiere a las personas que detenfan
un, cargo, el 461 a los jueces y arbitros y el 462 a las personas encargadas de
un modo especial un servicio publico. Los coqceptos de persona que detenta
un cargo, juez arbitro y persona encargada de un modo especial de un ser-
vicio publico estam definidos en el art. 10 de la Parte General. El cohecho
simple y el cohecho grave se diferencian en el Proyecto (como en el Codigo
vigente), segin que se refieran una accidn conforme o coniraria a debar.

En los articulos 463 a 465 se regula la corrupcidn active. Bn el articu-
lo 463 en relacidn con las personas que detentan un cargo y los soldados
(enn la ley penal militar alemana se castigan s6lo los delitos de los sol-
dados), en el articulo 454 en relacion con los jueces y Arbitros y en el
articulo 465 con las personas encargadas de un modo especial de un ser-
vicio plbico. Lo mismo gque en el Derecho positivo, sdlo es 't.ipica{ la
corrupcién activa grave, es decir, la que se refiere a una accidn con-
traria a deber. La corrupcidn activa simple sigue siendo impune (no puede
ser castigada tampoco como participacion en la corrupcidn pasiva simple).
A modo de excepeion (como en el derecho positivo), se castiga la corrupcion ac-
tiva simple cuando se comete en relacidn con un juez y se refiere a una aceidon
futura. El articulo 466 contiene una disposicion (complementaria de los ar-
ticulos 461 y 464) sobre la remuneracion de los arbitros. f.a definicion de
la «accion del cargon» del articulo 11 de la Parte General tiene importancia
para los articulos 460 y 463.
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El Proyecto prevé para les diversas figuras de corrupeidn activa y pasiva,
‘marcos penales cuidadosamente diferenciados. La pena de reclusién (Zuch-
thaus) se aplica ahora sdlo a la corrupeidn pasiva del juez y se prevén
también, en ella, casos mencs graves. En el Codigo se castiga, en cambio,
la corrupcion pasiva de todo funcionario con la pena de reclusion. El Pro-
yecto sigue también agui su tendencia a reducir el ntimero de crimenes
fen sentido estricto).

La sistematica del Proyecto podria ser objeto de censura por dos
razones, dice Schmitt.

El Tribunal Federal ha declarado en una sentencia reciente que la co-
rrupeién pasiva simple y la grave no guardap una relacion de tipo fun-
damental y tipe cualificado. Esta doctrina, importante para la apreciacion
de delito continuado, ha sido acogida por la mayor parte de los autores.
Algunos (Eb. Schmidi, Arthor Kaufmann, efc.) consideran, incluso; que
‘entre el delito del articulo 331 (la corrupcién pasiva simple) y el del ar-
ticulo 332 (corrupcion pasiva grave) del Cd6digo penal hay una diferencia
esencial. Todas estas concepciones, dice Schmitt, no podrian ser manteni-
das 51 el Proyecto se- convirtiera en ley. La corrupcion pasiva simple y la
grave estarian reguladas en el mismo articulo. Con la pena de reclusidn
(Zuchthaus) desapareceria también la diferencia esencial de pena entre
los dos delitos, que es una de las razones que aducen muchos autores
para afirmar la diferencia esencial entre ellos. Cambiaria, ademss, sobre
todo, dice Schmitt, la relacién lbégica entre los dos tipos. El Cdédigo con-
trapone. «la accidn due no es en si contraria a deber» (art. 331) y «la accion
‘que implica una infraccion de un deber del cargo o del servicio» (art. 332).
Los dos tipos se excluyen reciprocamente. El Proyecto, en cambio, habla
"s6lo de la accidn, en la corrupcion pasiva simple y en la grave dice que la
"accidn he de ser contraria a deber. La corrupcion pasiva grave aparece, pues,
shora como un caso cualificado de corrupcién pasiva simple. Si se
‘gujere evitar este resultado y sus consecuencias, dice Schmitt, es preciso
que se diga expresamente en el tipo de la corrupeidn pasiva sir'nple que
la accidn ha de ser conforme a deber.

Podra ser también objeto de censura, dice Schmitt, que el Proyecto
necesite seis articulos de una estructura semejante, para regular la corrup-
.cién activa y la pasiva. Esta solucidn, 'poco elegante, es, sin embargo, in-
evitable, segtin 61, pues para cada grupo de personas es diferente no s0lo
la terminologia, sino también la pena.

1 autor advierte que no frata de realizar un comentario e*{haustlvo de
los preceptos del Proyecto. Quiere ocuparse Unicamente de algunos pro-
hlemas gue pueden ser objefo de discusion en las deliberaciones parlamen-
tarias.

Un elemento comun de todos los tipos de cohecho es que el que detenta
un cargo (ete.), recibe una «contraprestacién» (o por lo menos) la exige
o se la deja prometer). Esta contraprestacion es designada en el Cddigo
‘POII las palabras «regalo u ofra ventajan. ILa interpretacion de la, nalabra
_regalo no ha plant»nado dificultades, pero si, en cambio, la de la palabra

12
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ventaja. Se ha discutido y se discute hoy todavia si la ventaja ha de ser
material, o puede ser también inmaterial. La jurisprudencia del Tribumsl
del Imperio (y hoy la del Tribunal Federal) ha interpretado de un modo
tan amplio la palabra.ventaja, que practicamente ha sido eliminado del
tipo este regquisito. En vista de ello, Schmitt ve con inquietud, que en los
preceptos del Proyecto se designe la contraprestacion exclusivamente con la
palabra ventaja. En la Gran Comisién de reforma del Cddigo se propuso
utilizar, en lugar de la palabra ventaja, la de «retribucion», lo cual hubiera
supuesto (de acuerdo con la definicion legal del articulo 11) una exclusion
de las ventajas inmateriales. Esta propuesta fué rechazada, sin embargo,
por la mayoria, influyendo decisivamente en su actitud el deseo de com:
prender también los favores de tipo sexual y especialmente el coito. La
solucién m&s correcta hubiera sido, seglin Schmitt, la de utilizar la pa-
labra «retribucidny y wmencionar, ademds, expresamente los favores de
tipo sexual. Mediante la referencia al concepto de «accion deshonestar,.
podrian excluirse, ademds, aquellos favores que carezcan, relativamente,
de importancia.

El autorn considera acertada la definicion de ventaja del articulo 466
para €l cohecho de los arbitros. De acuerdo con ella, ventaja es sélo la rc-
muneracion realizada sin que lo sepa Ia otra parte y con el deseo de.
perjudicarla. )

Bi el funcionario (etc.) acepta el favor pore la realizacion de la accidn
del cargo, la aceptacion (lo mismo que las deméds formas de la accién)
puede preceder o seguir a dicha accién. Se habla, por ello, de una recompensa
anterior o posterior. Segin Schmitt (lo mismo que Eb. Schmidt y Arthur
Kaufmann), solo la recompensa anterior constituye, en rigor, cohecho.
Bi se incluye, sin embargo, la recompensa posterior en el concepto de cohecho
(como hacen el CdOdigo y el Proyecto), no cabe duda, de que -al mencs
en el cohecho grave, aquélla es menos peligrosa y reprochable que la re-
compensa anterior, pues por ésta se despierta la decisién de infringir e!
deber. Esta diferencia valorativa la tiene en cuenta, en parte, el Derecho
positivo. El Proyecto va ain méas lejos, sin embargo, que el Cddigo en la
equiparacion de las dos formas de recompensa. En la corrupcién pasiva
no se establece ninguna diferencia entre ellas. En la corrupcion activa, en
principio, tampoco; s6lo en el cohecho del juez se hace una sxcepcion.
Cuando el cohecho sea grave, la recompensa anterior debe ser castigada.
con mayor pena. Esta diferencia es, en si, correcta, dice Schmitt, pero
no hay ninguna razén para que no se aprecie también en el cohecho de
los demdés funcionarios. Es comprensible, en cambio, que en la corrupcidn
activa simple del juez se castigue tnicamente la recompensa previa, pues
la corrupcion activa simple es en general impune y es logico que se haya.
querido castigar so6lo su forma mas grave.

El Gobierno Federal ha incluido dltimamente un tercer partafo en el
articulo 460, segin el cual, la corrupcién pasiva simple de las personas.
que detentan un cargo (y también de las personas encargadas de un modo es-
pecial de un servicio ptblico) puede quedar justificada por una autori-
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zacion de la autoridad competente. Esta disposicién no es aplicable a Ia
corrupcion pasiva simple del juez, ni tampoco, en ningidn caso, a la ¢o-
r-rupgidn pasiva grave. Este precepto no supone ninguna innovacién, pues
la jurisprudencia y la doctrina reconocen ya esta causa de justificacidn.
La opinién dominante, incluye, sin embargo, en el concepto de autoriza-
cién, desde el punto de vista de la «autorizacion técita» los casos en gue
la aceptacién de recompensas por los funcionarios es usual y generalmente
admitida. En estos casos, la justificacidn puede basarse sélo, segin Schmitt,
en un Derecho consuetudinario. El parrafo 3.° del articulo 460 se refiere,
exclusivamente, a una autorizaciGn expresa, concedida especialmente para el
caso concreto,

La autorizacién no puede basarse eXclusivamente en el Proyecto, pues,
son las leyes de funcionarios de la Federacion y de los Estados federados
las que deciden acerca de si es licita la concesién de la autorizacidn y quién
es competente para darla., La regulacion de esta materia en las diferentes
leyes no es uniforme.

En las leyes de funcionarios, dice Schmidt, se advierte la falta de una
regulacién de las condiciones necesarias para la concesién de una autoriza-
cién. En el Proyecto se han mencionado algunas. La autorizacién no puede
funcionar como causa de justificacion, si la persona que detenta un cargo,
etcétera, ha exigido la recompensa. La auforizacion debe ser pedida, ademis,
antes e inmediatamente después de haber aceptado la recompensa. Segtn
Schmidt falta en el Proyecto otra condicién necesaria y es la de que la re-
compensa ha de ser de escasa importancia.

El Autor se ocupa, por ultimo, de las causas de la ineficacia de la auto-
rizacién (engafio, amenaza, falta de informacién suficiente y cohecho). El pe-
ligro de esta causa de justificacion, como dice Schmitt, consiste en que un
funcionario «de manga ancha» conceda siempre las autorizapiones que se le
pidan. Con ello dejarian de estar en vigor, en la esfera de su competencia,
las disposiciones que castigan la corrupcion pasiva simple (art. 331 del C6-
digo y 460 del Proyecto). Este peligro puede ser conjurado, sin embargo, se-
glin Schmidt, mediante una restriccion de la facultad de conceder autorizacio-
nes en las leyes de funcionarios.

El problema mas discutido en los delitos de cohecho es, sin embargo, el
de la corrupcién pasiva de los funcionarios dotados de facultades discrecio-
nales.

Los Comentarios del Codigo, dice Schmitt, suelen enumerar las clases
de funcionarios que han sido considerados por la jurisprudencia como do-
tados de facultades discrecionales. Este modo de proceder es, segin él, errd-
neo. El gue un funcionario deba ser o no considerado como dotado de facul-
tades discreccionales no depende de la indole de su actividad, o del circulo
de sus atribuciones, sino del hecho, de que en el caso concreto, tuviera que
adoptar una decision, segin su arbitrio, ejercido conforme a deber. Un fun-
cionario actia sélo en el ejercicio de facultades dizcrecionales, si podia ele-
gir, en el caso concreto, dentro de un cierto margen, entre dos o més deci-
siones. cada una de las cuales serfa conforme*a Derecho.
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El problema consiste en si el funcionario dotado de facultades discreccio-
nales debe ser castigado como reo de corrupeion pasiva simple o grave. De
un modo mediato, se ve afectado también el ambito de la corrypcién activa
punible, pues la corrupcién activa simple es impune, tanto en el Cddigo
como en el Proyecto (salvo una excepcidn poco importante).

El caso de la recompensa posterior no ofrece dificultades, segin Schmidt.
El funcionario puede ser s6lo castigado como reo de corrupecion pasiva sim-
ple. La recompensa nd puede haber influido aqui en su decisién. Esta es, asi-
mismo, la opinién dominante en la doctrina y en la practica. Algunos auto-
res (por cjemplo, Fuhrmann) consideran, sin embargo, que la esperanza del
funcionario de recibir un recompensa puede influir en su decisién. Schmitt
reconoce que esto cs cierto, pero observa, con razdn, que no toda influencia
en la decisién, de consideraciones ajenas a la materia, basta para realizar el
tipo de la corrupcién pasiva grave (art. 332). Es preciso que dicha inilucncia
se deba a alguna de las acciones descritas en el art. 332 y esto s6lo es posi-
ble sila decision sigue a la aceptacidon (etc.). En el Proyecto 1959 II habia un
precepto (péarrafo 1.° del art. 466), en el que ge declaraba expresamente, que
en caso de recompensa posterior, el funcionario dotado de facultades dis-
crecionales podia ser sélo castigado como reo de corrupcién pasiva simple.
Aungue este precepto ha sido suprimido, la situacion juridica sigue siendo la
misma, seguin Schmidt. .

1.0s casos en que la recompensa es anterior gon mucho més frecuentes y
plantean una problemsética especial. Prescindiendo de los supuestos de ex-
ceso del ambito de las facultades discrecionales, que aqui no interesan, la
accion que realiza el funcionario, después de haber recibido la recompensa,
no se diferencia en nada de la que habria rcalizado, o habria podido reali-
var en otro caso. El funcionoria se mantiene siempre dentro de sus facultades
discrecionales. Podria opinarse, por ello (como hace Lange), que el funcionario
es so6le responsable de corrupcidn pasiva gimple. Este punto de vista no fue
aceptado nunca, sin embargo, por ¢l Tribunal del Imperio. Este manfuvo,
desds sus primeras sentencias, el criterio de que la accidén del funcionario es
contraria a deber, aunque se mantenga dentro de los limites de las facultades
discreccionales, si la recompensa ha ejercido una influencia en la decfsion.
Si Ia decisién no habia sido atm adogiada, era preciso que la recompensa
hubiera ecjercido ya una influencia sobre la voluntad del funcionario, en el
sentido de que hubiera decidido realizar en el futuro la accidn contraria a
debor. La influencia de la recompensa sobre la voluntad del funcionario te-
nia que ser probada. .

'n una sentencia de 1940, el Tribunal del Imperio suprimio, segtn Schmitt,
este requisito de la prueba de la influencia de la recompensa sobre la volun.
tad del funcionario. Establecié la presuncidn irrebatible de que la recom:
pensa influye siempre sobre la voluntad del funcionario. Algunos autores (por
ejemplo, Fuhrmann, Z. Str. W. 72, 1960) han rechazado esta interpretacidn y
afirman que el Tribunal del Imperic no ha establecido nunca una presuncion
irrebatible, sino Unicamente un principio de experiencia. No es posible dilu-
cidar aqui esta cuestidn, pues para ello seria necesario un estudio a fondo de
la jurisprudencia del Tribunal del Imperio.
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El Tribunal Federal ha recogido, segin Schmidt, la doctrina del Tribu-
nal del Imperio de la presuncidn irrebatible.

De acuerdo con esta jurisprudencia, el funcionario dotado de facultades
discreccionales deberia ser castigado como reo de corrupcidn pasiva grave,
siempre que aceptase un faver, sabiendo (aungue sélo sea con dolo eventual)
que se le hace para influir en el ejercicio de su arbitrio. Bastaria, inciuso,
con que se diera cuenta de ello mas adelante y no devolviera el regalo. No
seria preciso que la recompensa hubiers infiuido efectivamente en la volun-
tad del funciohario. .

La Gran Comisién de reforma del Codigo quiso dar primero una base
legal 2 esta doctrina jurisprudencial e incluyd, por ello, em; ¢l Proyecto 1959
I un precepto (parrafo 1.0 del art. 473), aplicable no sélo al ejercicio de las
facultadeg discreccionales de las personas que detentan um cargo, sino tam-
bién de los soldados, jtieces ¥ personas encargadas de un modo especial de
un servicio publico. Esta, disposicidén pasd al Proye‘cto' 1959 17 sin modificac 6n
alguna (parrafo 1.° del art. 466). A principios de 1960 fue suprimida, sin em-
bargo, como consecuencia, sin duda, de la critica que habia hecho Eb. Schmidt
de la jurisprudencia gue le servia de bhase.

Se crefa, dice el autor, que al suprimir este precepto, la practica voiveria
por si misma a la antigua jurisprudencia del Tribunal del Imperio. Esta
esperanza no se ha realizado, sin embargo. Dos sentencias dg la 2.* Sala de
1o penal del Tribunal Pederal, gque pueden ser consideradas como ung res
puesta a la monografia de Eb. Schmidt (die Bestechungstatbestinde in der
héchstrichterlichen Rechtsprechung von 1879 bis 1959) no representan nin.
gin cambio de orientacién respecto a la jurisprudencia anterior. Se distan-
cian, es cierto, dice Schmitt, de la presuncién irrebatible de la influencia de
la recompensa ben la decision, pero mantienen la consecuéncia maéas importan-
te de dicha presuncidn, es decir, la afirmacion de qgue la voluntad: del fun-
cionario de cometer la infraccion del deber no pertenece tampoco al tipo de
la corrupcion pasiva grave en el caso del funcionario dotado de facultades
discrecionales. Esta doctrina implica, segiin Schmidt, una contradiccidn. La
presuncion irrebatible de la influencia de la recompensa en la voluntad del
funcionario es, segin él, el correlato necesario de la afirmacion de que
la voluntad del funcionario de cometer o no la infraccién del deber es irrele-
vante. A este. respecto es preciso sefialar, sin embargo, que segiin el Tribunal
Federal, el funcionario infringe ya su deber, si acepta la recompénsa, sabiendo
que se le hace con el fin de influir en el 2jercicio de sus facultades discreciona-
les, pues entonces carece de la libertad interna necesaria a la hora de :idoptar la de-
cision (véase, a este respecto, Welzel, «Das.Deutsche Strafrechtr, 7.* ed. pa-
gina 462; Furhmann, Z. Str; W. 72, 1960 ¥y mi recension de este articulo de
Furhmann en el Anuario de Derecho Penal, XIV, 1961, fasc. 2.°, pdgs. 360-61).
La infraccion del deber se da, pues, segln el Tribunal Federal, aunque ia re-
compensa no ejerza de hecho ninguna influencia en la decisién.’

Schmidt dice, que si se guiere acabar con la presuncidn irrebatible vy
tener al mismo tiempo en cuenta las necesidades de la practica, es pre-
ciso incluir en el Proyecto un preecepio sobre id corrupcidon pasiva de los
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funcionarios dotados de facultades discrecionales. La fundamentacién del Pro-
yeeto de 1960 insinda la posibilidad de una regulacion legal de esta materia.

El autor cree que existen dos soluciones posibles para una regulacién legal.
La primera es la de substituir la presuncidn irrebatible poi‘ una presuncion
iuris tantum. Esta es la solucidn que cuenta hoybcon més posibilidades de
aceptacion, dado el estado de la doctrina. No recaeria, con ello, sobre el acu-
sado. una carga de direccién de la prueba, pero si una carga material, en el
sentido de que un non liquet repercutiria en contra suya. Esta solucién con-
duciria a resultados distintos de aquellos a que conduce la solucién propues-
ta por Eb. Schmidt. Segiin éste, en caso de duda, el funcionario debe ser
castigado como reo de corrupcion pasiva simple. Segin la tesis de Schimidt,
la duda sobre la influencia de la recompensa en la voluntad del funcionario
determina su condena por corrupcién pasiva grave. Esta solucidn parece
corresponder més a la realidad de Ia vida, dice Schmidt, pues no cabe
negar que la recompensa ejercerd mormalmenie influencia en la voluntad
del funcionario. Lo que aqui se niega es que la recompensa ejerza Siempre
diche influencia. En el Proyecto desaparece, ademds, la pena de reclusidn
(Zuchthaus), que desempefia un papel decisivo en la argumentacién de
Eb. Schmidt.

La segunda posibilidad es la de crear un tercer tipo de corrupcién pasiva
para los funcionarios que actlien en el ejencicio de facultades discrecionales.
En la discusidn de la Comisién de reformsa del Cddigo penal, Dreher habia
propuesto la creacion de este nuevo #ipo, que tanto por su contenido de lo
injusto como por su marco penal, ocuparia un lugar intermedio entre la co-
rrupcion simple y la grave. Esta propuesta de Dreher fue rechazada por la
Comision. Henkel ha hecho después una propuesta semejante, a la cual se
ha adherido Stein.

Schmidt dice, con razdn, que en este tercer tipo se recogerian casos de
muy diverso contenido de lo injusto y la culpabilidad. Esta objecion es tam-
bién, eri parte, valida, segun él, para la propuesta de Henkel. Es cierto que
éste quiere castigar como corrupcion pasiva grave, los casos en (ue se-de-
muestre positivamente la influencia de la recompensa en la recision del fun-
cionario, pero entonces seria inadmisible la inclusion en el tipo intermedio,
de los casos en que se demuestre la inexistencia de dicha influencia.

Si se adoptase esta solucidn, dice Schmidt, quedarfan sélo incluidos en el
tercer tipo de corrupcidn pasiva los casos de non liquet, .es decir, en que no
pueda ser probada ni la influencia ni la falta de influencia de la recompensa
en la decisiény del funcionario. Lia corrupcion activa tendria que ser samcio-
nada. entonces expresamente con pena.

Cualquiera que sea la golucién que se adopte, dice Sehmidt, serd mejor
que: la falta de regulacidn legal. ‘ :

HELLMER, Joachin: «angtiterschaft und Berufsverbrechertum (Zur Aneord-
nmung der Sicherungsverwahrung)» (Delincuentes de inclinacién y delin-
cuencia profesional.—Para la aplicacion de la custodia de seguridad).

T.a creacion de la custodia de seguridad (por la Ley contra los delincuen-
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tes habituales peligrosos y sobre las medidas de seguridad y correccion de
1933) planteé ,un problema, que, seglin Hellmer, no ha sido ain resuelto:
4qué autores son los que deben ser sometidos a esta medida? La ley no lo
dice, pues el concepto de delincuente habitual peligroso, ni estd definido en
las normas ni es comprensible criminoldgicamente. Se i{rata de una auténtica
laguna de la ley,

Las investigaciones realizadas han puesto de manifiesto gue en la practica
ha habido grandes divergencias. Muchos tribunales han aplicado la custodia
de seguridad en casos en que su aplicacién no estaba justiﬁcadd, mientras
que otros han rechazado, a veces, su aplicacion a pesar de concurrir los pre-
supuestos legales. La inseguridad en la aplicacién de esta grave medida ha
sido especialmente grande han influido en la practica criterios politicos y
ajenos al Derecho. La custodia de seguridad debia ser aplicada, segln opinio-
nes autorizadas, a un numero de autores que oscilaban entre 700 y 3.000,
mientras que, en realidad, ha encontrado aplicacion a unas 16.000 personas.
La estadistica acusa también unas oscilaciones enormes en el nidmero anual
de personas, a las que se ha aplicado la custoria de seguridad. Estas grandes
pscilaciones obedecen, principalmente, segln Hellmer, a la influencia.de las
circunstancias politicas.

Nos encontramos aqui, dice Hellmer, ante una apertura del Derecho hacia
el exterior; una apentura que debia ser evitada, precisamente, en el Derecho
penal. Sus causas son la falta de claridad en las ideas y la falta de madurez
de este problema en la Criminologia. Lange dice que el «delincuente habitual
peligroso» no es un tipo criminoldgico, sino una «tipificacién juridica de una
situacidn juridicamente desaprobadan. Al faltar, sin embargo, toda definicién
normativa de esta situacidn, dice Hellmer, la Ciencia tiene que recurrir a la
experiencia criminolégica. En este punto reina también, sin embargo, en la
Criminologfa una gran inseguridad. Esta se advierte ya en la falta de un con-
-cepto unitario y claro, aplicable a esta clase de autores. No existe. ademés,
acuerdo sobre los grupos de delincuentes, a los que deba aplicarse la custo-
.dia de seguridad. Estas divergencias de criterio se¢ han reflejado en la pric-
tica, de modo que la jurisprudencia no ofrece un cuadro unitario.

Esta laguna no se ve tampoco colmada, segtin Hellmer, en el Proyecto de
1966. En el art. 85 se ha sustituido simplemente el término «delincuente ‘ha-
"bitual peligroso» por el de «delincuente de inclinacién». La substitucién se
ha llevado a cabo, seglin la fundamentacién del Proyecto, porque la circuns-
tancia decisiva para la aplicacién de la custodia de seguridad es la existencis
.de uns inclinacién, con independencia de que esté condicionada por la dis-
pésicidn del delincuente o que haya sido adquirida por la costumbre o de
otro modo. Este cambio no representa, seglin Hellmer, ningin progreso, pues
el concepto de «delincuente de inclinacidny» no es mas preciso que el de «de-
lincuente habitual peligroso».

Si la cuestodia de seguridad, dice Hellmer, no sdlo debe ser conservada
en el futuro, sino que se debe aumentar, incluso, su eficacia, es preciso re-
solver, por fin, el problema de cudles sean los autores a los que deba ser
aplicada. Es inadmisible, desde el punto de vista del Estado de Derecho y de
1a politica. criminal, que una medida de esta gravedad se aplique a un grupoc
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de autores, que, segin las diversas interpretaciones, oscila entre 700 y ,‘1.66@
personas. S6lo es posible remediar esta situacién, segin Hellmer, restringien.-
do radicalmente el circulo de autores a los que deba aplicarse la custodia de
seguridad, mediante una modificacién de sus presupuestos legales y no con-
fiando- simplemente en la aprension de los jueces a aplicarla. Esta rescision
es, ademds, necesaria para devolver a este medida su cardcter de Derecho dé
excepcion, su funcidn pedagdgica «como ultima ratio» y aumentar su poder
de intimidacién. Ha sido precisamente su exfension a una masa incontrolable
de autores, la que ha apartado a esta medidad de su fin origirario de inter
venir cuando ya ninguna pena pudiera ser eficaz. Hoy corre, incluso, el peli-
gro de convertirse en un mero expediente para una agravacion de la pens,
cuando ésta’no sea posible de acusrde con las reglas de medicion.

La restriccion del circulo de autores puede ser conseguida haciendo maés ri-
gurosos los requisitos objetivos o los personales, Tanto la Ley contra los de-
lincuentes habituales peligrosos como el Proyecto 1960 aplican un método
mixto: debe darse una cierta acumulacién de hechos delictivos (requisito ob-
jetivo) y el autor debe reunir, ademas, la condicién de delincuente habituai:
peligroso o de delincuente de inclinacion (requisito personal). En cuanto a
los requisitos objetivos, el Proyecto (art. 85) exige ahora, acertadamente,
una inclinacién a cometer delitos «importantes». Este requisito faltaba en el
articulo 20 a) del Cédigo. Queda. todavia la duda, sin embargo, dice Hellmer,
de si la importancia del delito ha de ser medida con criterios objetivos ¥
abstractos o subjetivos y concretos.

La restriccién ha de basarse principalmente, segiin Hellmér, en los requisi-
tos personales. La custodia de seguridad no puede ser aplicada a todo delin-
cuente plurirreincidents, cuyos delitos tengan una cierta importancia. La ne--
cesidad de la medida debe derivarse de una caracteristica de la personalidad
del delincuente. Hasta ahora nos falta, dice Hellmer, esta caracteristica. I.a:
habitualidad y la inclinacién significan, sin duda, algo méds que la mera rein-
cidencia, pero estos conceptos dicen demasiado poco, para que puedan desta-
carse suficientemente de la simple reincidencia y evocar una 'imagen inde-
pendiente, ’

Los conceptos de delincuente habitual peligroso y delincuente de inclina-
cién comprenden, ademads, dos tipos completamente diferentes de autores.
Esto no ha sido visto, o al menos considerado suficientemente, hasta ahord,
seglin Hellmer. Este recurre a una dislincién de dos grupos principales de
delincuentes cronicos, conocida hace ya tiempo en la Criminologia, pero de
la cual no se habian deducido hasta ahora consecuencias para la doctrina
del delincuente habitual peligroso. Se trata de la diferencia entrc el delin-
cuente crémico’ por debilidad de la voluntad y el delincuente crénico por-
direccién de la voluntad. Bl primero es el delincuente de inclinacion, dice
Hellmer, v el segundo el delincuente profesional. ‘

El delincuente de inclinacion tiende, por la debilidad de su voluntad, &
una, vida parasitaria, sucumbe ficilmente a las malas influencias del exterior
¥y no logra volver nunca por propio esfuerzo a una vida ordenada (que exi--
ge una constante actitud defensiva frente a las tentaciones), Su defecto per-
sonal principal comsiste en su excesiva dependencia del mundo circundante.
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v en que se deja seducir con gran facilidad. El delincuente de inclinacién ne
es, por ello, dice Hellmer, un tipo especifico del delincuente crénico. El
delincuente ocasional y el delincuente habitual representan sdlo dos grados
de la criminalidad por debilidad de la voluntad (Aschaffenburg).

1 delincuente profesional no tieme, en cambio, segin Hellmer, ninguna
inclinacion, o en todo caso no tiene sélo una. inclinacidén, sino que actia eu
virtud de una determinada voluntad. Existe una relacidn enfre su voluntad y
la comisién de delitos. Ha adoptado conscientemente una decisién en favor
de la vida criminal. El delincuente profesional es un tipo activo 'y, ademsds,
un especialista. Comete siempre delitos semejantes y, ademas, en una forma
especializada. No actda, como el delincuente de inclinacion, bajo la influencia
de la excitacion momentanes, sino gue planea cuidadosamente sus delitos v
utiliza las relaciones personales que puedan facilitar su comision. Esta dife
rencia influye también en la imporitancia de los'delitos. El delincuehte de in-
clinacion, al delinquir, quiere satisfacer s6lo necesidades momentdneas. El de-
lincuente profesional actda, en cambio, por codicia. El delincuente profesionsl
se caracteriza, ademds por su superioridad frente a las demds personas gué
puedan parnticipar en la comision del delito y por el empleo de instfumentos.

¥l delincuente profesional se distingue, pues, segiin Hellmer, de la masa
de losvdeﬁncﬁenbe_s crdnicos, por su voluntad. Este concepto: coincide esen-
cialmente con la nocién de delincuente habitual peligroso formulada, hace ya
tiempo, por H. Mayer. Delincuente habitual peligroso-es, para H. Mayer, el
que ha cometido delitos importantes, con la voluntad de repetir constante-
mente la, comisién de delitos. Hellmer se aparta aguf del concepto de delin-
cuente profesional dominante en la Criminologia. La opinién dominante con-
sidera que delincuente profesional es el que vive sélo, o casi exclusivamente,
del producto de los delitos que comete. Este concepto tiene, segln Hellmer, el
inconveniente de gue no permite distinguir claramente al delincuente profesio-
nal del delincuente de inclinacion, pues éste vive también muchas veces del
producto de su delito (el mendigo-ladrdn, el estafador ambulante, stc.). La
adopcién de este concepto por el Proyecto, al regular la agravante de prole-
sionabilidad en el hurto, conduce, por ello, en muchos casos a un tratamienio
politico-eniminalmente erréneo. La inclinacién al delito no puede ser comba~
tida con penas mAs graves. La agravacién de la pena exige, ademés, uns ma-
yor “culpabilidad y ésta no puede derivarse de la significacion material del
producto del delito para el autor, sino de su voluntad criminal.

La custodia de seguridad debe aplicarse exclusivamente, seguin Hellmer,
a los delincuentes profesionales. Los delincuentes de inclinaciéon no necesi-
tan ser separados de la sociedad, sino ser integrados en ella. Requieren apo-
vo y ayuda dentro de la sociedad, para facilitarles la vuelta a una vida orde-
nada. Su falta de integracidn (necesarig para contrarrestar la debilidad de su
voluntad) y no la ruptura consciente de sus vinculos con la sociedad, es la
causa de que reincidan. El encerrar a estos delincuentes, de modo perpétuo,
o por un cierto nimero de afios —prescindiendo, de momento del problema
de la justicia— serfa completamente contraproducente. La forma, de ejecucién
de la custodia de seguridad, semejante a la reclusion, solo puede estar justi-
ficada, por otra parte, frente al reducido grupo de los delincuentes profesio-
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nales. La sociedad no puede defenderse frente a ellos de otro modo. El apli-
car también esta medida & la masa de los delincuentes de inclinacicn equi-
valdria a matar gorriones con cafiones.

En la practica de la custodia de segunidad, desde 1934, se advierte, en
cambio, seglin Hellmer, que los tribunales han aplicado esta medida a un
mimero reducido de delincuentes profesionales y a una parte de la gran
masa de los delincuentes de inclinacion.

La regulacion del Proyecto 1960 necesita ser modificada, seglin Hellmer,
en dos puntos. En primer lugar, es preciso reducir el Ambito de esta me-
dida a los delincuentes profesionales.

La nelacion de la voluntad con la vida criminal, que caracteriza a los
delincuentes profesionales, se da desde el principio y no seria, por ello,
necesario exigir la comisién previa de tres delitos dolosos (como nace el
Cddigo vigente). No obstante, dada la prioridad de la pena en nuestro
sistema penal, deberia exigirse, dice Hellmer, que el autor haya expiado an-
teriormente, por lo menos, una pena larga de prision o reclusién. Esto
parece también aconsejable, porgue el delincuente profesional, dada su ma-
yor inteligencia, es mds sensible, regularmente, al efecto intimidante de la
pena, Hellmer considera, por ello, erronea la innovacion del Proyecto, de
permitir la aplicacién de la custodia de seguridad sin necesidad de ninguna
condena anterior. .

Deberia exigirse también, seglin Hellmer, para la aplicacion de la
custodia de seguridad, que los hechos delictivos presenten las caracteristicas
de los delitos de los delincuentes profesionales.

Mediante esta combinacion de delincuente profesional y comision de de-
litos importantes se garantizaria mejor ung aplicacidn de la custodia de se-
guridad admisible en un Estado de Derecho y politico-criminalmente efi-
caz. Al quedar reducido el circulo de autores a los que se debe aplicar
esta medida, desapareceria también la aprensién.de los jueces a aplicarla.
Estos tendrian la seguridad de que su aplicacién es necesaria, pues el delin-
cuente profesional no puede ser tratado de otro modo.

Para los delincuentes de inclinacion son necesarias, segun Hellmer, me-
didas de tipo tutelar.-No basta la mera vigilancia. Es necesaria una ayuda
eficaz para su insercién en la vida social. La experiencia con los delin-
cuentes de inclinacién, salidos de la. custodia de seguridad, lo confirma. La
mayor parte de ellos vuelven pronto al establecimiento penitenciario, si no
se ha producido un cambio radical en su mundo circundante. El mayor por-
centaje de éxitos se da, precisamente, en los dehncuentes que estuvieron
internados en colonias de trabajo.

La férmula de tratamiento de log delincuentes de mchnacmn es, segun
Hellmer, la libertad dirigida. A este régimen de libertad a mediag se apro-
ximan bastante log establecimientos de tutela del articulo 82 (parrafo 2.%)
del Proyecto 1950. Los delincuentes de inclitacion deberian ser internados
en ellos, mientras no se disponga de ofra medida menos rigurosa para
colocarles en un medio social sano. En estos establecimientos el ambiente
no es completamente idéntico al de la vida social. pero otra cosa tampoco
seria posible, dada la indole de estos delincuentes.
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El Proyecto de 1960 solo permite, sin embargo, el internamiento en ux
<stablecimiento de tutela en caso de inimputabilidad o imputabilidad dis-
minuida del autor. Aungque algunos crimindlogos (Frey) opinen, gue todos
los delincuentes habituales son psicépatas, es evidente, dice Hellmer que
esta psicopatia, en sentido caracteroldgico y no psiquidtrico (H. Mayer) no
seria reconocida nunca 0 s6lo en casos excepcionales, como causa de inim-
putabilidad o imputabilidad disminuida. L.os establecimientos de tutela del
articulo 82 del Proyecto estan, pues, cerrados a la masa de los delincuentes
de inclinacién. El requisito de la inimputabilidad o de la imputabilidad dis-
minuida deberia ser, por ello, suprimido.

En general, dice Hellmer, se ha de seguir la tendencia opuesta al Pro-
vecto: ampliar la base de los establecimientos de tufela y reducir la
de los establecimientos de custodia. Con ello, el problema ds la justifica-
cién de la custodia de seguridad no quedaria resuelto, pero perderia im-
portancia. Segin Hellmer (como H. Mayer) no es posible justificar esta
medida desde el punto de vista ético y del Estado de Derecho. A mi juicio
esta justificacion es posible, si,la privacion de la libertad exterior corres-
ponde a la falta de libertad interna (Welzel) y la ejecucién de la medida
estd orientada en la necesidad de una individualizacién (Eb. Schmidt).

Hellmer sg plantea, por Ultimo, el problema de si es realmente necesaria
una medida de seguridad para los delincuentes profesionales, una vez (ue
el Proyecto ha establecido en algunos delitos una agravante de profesiona-
lidad. Hellmer cree que si. La comisidn de delitos de modo profesional
no coincide, segin 6él, necesariamente con la condicién del autor de de-
lincuente profesional del mismo modo que en el Derecho vigente la co-
mision habitual de delitos no implica siempre gue el autor sea un delin-
cuente habitual peligroso. Ng es necesario ahondar, sin embargo, en estz
problema de si y hasta qué punto existe una diferencia interna entre la
comisién profesional de delitos y la condicidn de delincuente profesional
del autor, pues existen suficientes diferencias externas. La gravacién
de la pena obedece a la mayor culpabilidad, mientras que la medida de se-
guridad se orienta en la peligrosidad del delincuente. La agravante de pro-
fesionalidad es aplicable 6lo en ciertos delitos (hurto grave, robo, recep-
tacion y estafa), mientras que la medida puede ser aplicada en todos los
demas casos. La medida puede estar indicada. ademds, en todos aguellos
casos en que el autor carece ya de sensibilidad para la pena.

La seccion de Derecho comparado estd encabezada por un articulo de:

LITIINER, Klas. «Karl Roeder ein vergessener Gefingnisreformer (Carlos
Roeder, un reformador penitenciario olvidadoe).

E! articulo de Lithner tiene para el penalista espafiol un interés espe-
cial, pues Roeder y su maestro Krause ejercieron sobre la ciencia penal
espafiola de fines del siglo pasado y principios de este una influencia decisiva.
De esta influencia nacié la escuela correccionalista espafiola.
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El autor hace, en primer lugar, una breve biografia de Roeder y una
sintesis ‘del pensamiento’ de su maestro Krause. A continuacidn pasa a
estudiar la obra de Roeder. Se ocupa, en tres apartados, de sus ideas sobre
los problemas generales del Derecho, de sus teorias penales y de su pensa-
miento como reformador penitenciario.

Las ideas de Roeder sobre los problemas generales del Derecho se basan,
en su mayor parte, segun Lithner, en las antiguas teorias iusnaturalistas.
Lias teorias penales de Roeder le merecen a Lithner mayor atencidn., Estas
teorias culminan, como es sabido, en la concepcion de la pena como tutela
y correccidén del delincuente. Al tratar de hacer una sintesis del concepto
de la pena de Roeder, Lithner reproduce la gue hiciera Giner de los Rios:
Restriceion de la libertad del individuo para mantenerle alejado de lag causas
que contribuyeron. a su caida, formacién educativa de sus hébitos y trata-
miento curative de las personas necesitadas de él. No importa que el de-
lincuente, como consecuencia de la situacidn de su voluntad individual sien-
ta la pena como un mal. La ejecucidon de una pena de prisién debe ser
concebida como un tratamiento saludable de reforma.

Roeder se interesé también por los problemas penitenciarios y fué un
defensor ardiente del ‘llamado sistema de Pensylvania, o sistema celular.
A este aspecto de su obra es al que Lithner dedica una mayor atencion. Re-
coge los argumentos de Roeder en favor del sistema de Pensilvania, expues-
tos reiteradamente en sus diversos libros y relata su labor en pro de la
difusion de dicho sistema en varios congresos penitenciarios internacionales
y en coloquios de prisiones. Lithner recuerda la influencia de Roeder en el
triunfo del sistemsa celular en Alemania.

La influencia de Roeder fue mayor, en general, en el extranjero gque en
Alemania. Lithner estudia esta influencia de Roeder en el extrajero, desta-
cando, con justicia, su influencia en Espafia. Esta influencia se advierte, in-
cluso, segin €1, en la practics, es decir, en la impdrtancia del sistema celular
en las prisiones —especialmente en las prisiones centrales de las capitales-
de Espafis y de los paises hispanoamericanos. Esta tltima afirmacidon es
inexacta, sin embargo, en lo que a Espafia se refiere. El sistema celular no se
implanté en nuestro pails, principalmente por falta de medios econdmices.
sélo en la Céncel Modelo de Madrid se hizo un ensayo que no dié resultado
(Véase a este respecto,” Antén Oneca, Derecho Penal, Parte General, pag. 505).

Las teorias de Roeder tuvieron un eco escaso en Alemania Muchos. autores
no le mencionaban y otros criticaron sus doctrinas. La mayor parte de las
criticas —que reproduce Lithner-— subrayaban la unilateralidad con que Roe-
der destaca, el fin de la correccidn y consideraban que con ello hacia imprac-
ticable su doctrina. :

Lithner considera injusto el olvido de Roeder. Su mérito mas importante
consiste, seglin él, en su Ilucha en favor del sistema celular: Este sistema, a
pesar de sus defectos, representé entonces en Alemania un notable progre-
S0 y no carece alin.hoy de importancia.

Lithner destaca eli mérito de Roeder de haber sefialado el camicter juri-
dico de la relacién del Estado y el ciudadano que cumple una condena y de
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haber contribuido, con ello, a mejorar la suerte de los presos. La concepcidon
de la pena como tutela no se ha extinguido tampoco del todo, dice Lithner,
como lo demuestra el reciente libro de Roche, un prestigioso psiquidtra nor-
teamericano, que defiende esta doctrina en una forma moderna.

Completan la seccién de Derecho comparado un articulo del Prof. An-
denaes (Oslo), «Die norwegische Strafgesetzgebung 1933-1860» («la legisla-
cién penal noruega de 1933 a 1960») y la traduccion al alemin de Ia «Ley
provisional para la modificacién y derogacion de algunas disposiciones de la
Constitucion turca de 1924» (Ley ndm. 491) hecha por el Prof. Ayhan Onder
de la Universidad de Estambul.

Jost Cmmezo MUR

ARGENTINA

Division del Instituto de Investigaciones y Docencia Criminold-
gicas.

Num. 4. La Plata, 1960,

FREINDENBERG, Isaac: «Establecimienios penales y correcciomales abier-
tos para la readaptacién psicosecial de la mujer delincuente»; pags. 23-31.

Parte de la necesidad de aprovechar el tiempo de reclusidn para la reedu-
cacién del delincuente. También presupone que el ‘establecimiento penitencia-
rio abierto no es para todos los delincuentes indistintamente y que exige, por
1o mismo, serio estudio en su instalacién material (evitar muraliones, etc.) ¥
en la seleccién tanto de personal (para el que postula un estudio preparato-
rio de tres afios), como de las reclusas. Estas deberfan ser clasificadas réd-
pidamente para‘evitar el influjo pernicioso de las mds corrompidas, y some-
tidas a2 un estudio disposicional y ambiental, que posibilite su readaptacidn.

BLANDURNI, Oscar C.: «Caracteres de la delincuencia femenina en la Pro-
vincia de Buenos Aires»; pags. 43-62.

Sobre las estadisticas delincuenciales de la Provincia bonaerense en el
guinguenio 1950-54 construye el autor un ponderado ¥ sugestivo estudio.

En primer lugar, compara la delincuencia femenina, con la masculina. Ante
todo numericamente: sobre la base generalmente admitida de que la primera
es sélo un 20 por 100 de la segunda, examina las explicaciones dadas y su in-
consistencia, Registra en seguida el coeficiente sorprendentemente bajo en
Bueno Alres (6,22 por 100), lo gue parece cuenta con otras cbservaciones
anteriores a su favor. Luego comparz los indices de reincidencia, libertad
condicional y -delincuencia juvenil (14-22 afios) con ventaja de la mujer, si
se exceptia el dltimo aspecto. Pasa finalmente a examinar la clase de delitos
en que caen ambos sexos, con el sorprendente resultado de que no varia sen:
siblemente el orden. si se exceptiian los que sélo pueden ser cometidos prac-
.ticaménte por uno de los sexos.



