REVISTA DE REVISTAS

ALEMANIA

Juristenzeitung 1962 y 1963

BOCKELMANN, Paul: «Operativer Eingriff und Einwilligung des Verletzteny
{intervencién quirtirgica y econsentimiento del lesionado), Juristenzeit-
ung 1962; pags. 525-529.

] motivp del articulo es una sentencia de 1962 del T. 8. aleman
en la gue —en conira de la unanime opinidn de la doctrina cientifica.—
se mantiene la tradicional doctrina jurisprudencial de que toda inter-
vencion quirdrgica, atn la llevada a cabo conforme a la lex artis, cumple
el tipo de las lesiones tanto objetiva como subjetivamente. Para que la
conducta no sea antijuridice requiers, por consiguiente, un motivo de
justificacion, que, normalmente, serd e] consentimiento del «lesionadoy.
Ahora bien, para que este consentimiento sea valido, el paciente debz ser
informado por el médico del peligro real de la operaciéon; ello supone
graves decisiones de conciencia para los cirujanos, sobre todo en ope-
raciones de cancer, pues es claro que el enfermo no darid su consenti-
miento a una Iintervencién gquirtGrgica en la que tiene bastantes proba-
bilidades de perecer —v el grado d= probabilidad se lo tiene que comunicar
el médico para que el consentimiento sea valido— si no se le dice tam-
bien que sin intervencién quirirgica la muerte es segura.

La novedad de la sentencia del Supremo alemdn reside en que, a pesar
de que se informé debidamente a los pacientes y de que 1aS operaciones
se llevaron a cabo con toda correccién, se niega validez al consentimiento
Dorqgue no se informé que los operadores no eran médicos, sino estudian-
tes de Medicina. Bockslmann se opone a esta tesis. Segun élla, tampoco
seria valido el consentimiento prestado por el enfermo gue cree due
Va a ser operado por un cirujano especialista de pulmén, cuando el que
Gpera es s6lo un cirujano general. Anadlogamente, habria lesiones, aln
Cuando 1a operacion fuese en éxito, si una eminencia médica extranjera
opera » un amigo, sin saber éste que un titulo exiranjerg no habilita
bars, ejercer la Medicina en Alemania. Para Rockelmann, en el supuesto
de hecho de la sentencia v en los ejemplos mencionados existen meros erro-
reg formales que no restan eficacia al consentimiento. S6lo invalidard el
Consentimiento el error sobre la capacidad técnica —y no sobre la capa-
¢idad formal - del operador; pero este no fué el caso en el supuesto
de la sentencia, indica el articulista, pues los estudiantes no sélo esta.
ban capacitados técnicamente, sino que, ademis, efectuaron la operacién
torrectamente.
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Tras insistir - adhiriéndose a la doctrina clentifica dominante— en
que no se puasde hablar de lesiones cuando la operacion se ha efectuado
correctamenta - -tanto si hay consentimiento como si no—, Bockelmann
hace unas consideraciones {inales sobre la senfencia, y sefiala que, de
todas formas, la. conducia ds los zstudiantes era punible por intrusismo.
El Tribunal no tomdé en consideracidon esta posibilidad, quizd, porque en
lg, conducta de los estudiantes concurria un error de Derecho: habian
sido autorizados para las operaciones por el jefe de la clinica y creyeron
que su actividad no era antijuridica.

STREE, Walter: «Zur Problematik des publizistischen Landesverrats, (Sc-
bre la problematica de la traicién periedistica). Juristenzeitung 1963;
paginas 527-532.

El affaire Spiegel, que lleve a una crisis de Goblerno en Alemania,
directamente a la caida del Ministro Strauss e indirectamente a la caida
de Adenauer, ha hecho que la ciencia juridicopenal alemana volviese
Sus 0jos & los preceptos que castigan la traicién en el StGB. (En la
noln 4, Stree haes referencia 2 la literatura juridica aparecida con
motivo de] asunto Spiegel).—El articulo de Stree, dedicado al tema, re-
coge su leecién inangural como catedratico de Mimster.

Segun el § 99 del SLGB, traicién es hacer llegar un secreto de Hstado
& un 1o autorizado o hacerlo publico, poniendo en peligro con ello 2l
bien de la Reptblica Feleral de Alemania o de alguno de sus Lénder.
T decreto de Hstado viene definido por la ley como agellos hechos, ob-
jetos, etc., cuyo mantenimiento en secreto fremte a un Gobierno extran-
jero es necesario para el bien de la Reptiblica Federal o de alguno de
sus Iénder. En la figura de traiciom, por consiguiente, mo sélo se tipifica
la actividad de! agente de espionaje que comumnica secretos a un Go-
bierno extranjero, sino también la «traicion periodistica». En efecto, si un
periddico alemén informsa sobre hechos que se consiferan secretos de
Estado incurre en delito de fraicién, pues, a pesar de que Ila informa-
eidn va dirigids a sus lectores, al publicarse en un periédico, llega tam-
bién al conocimiento de Gobiernos extranjeros.

Ya Radbruch habia protestade en los aflos veinte contra esta equi-
valeneia legal entre espia y periodista. Durante la Republica de Weimar
‘tales proeessos de traicion contra periodistas fueron muy frecuentes, al-
wanzando gran resonancia, sobre todo, el de Carl von Ossietzky. Ossietzky,
que dirigia un periddico e la oposicién, fué condenado por traicion por
haber dado a comocer a sus lectores que el ministerio de Transporte
—violando compromisos internacionales-- dedicaba importantes sumas a
la construccién de aviones militares. Ossictzky, mientras cumplia su con-
dena en una prisién hitleriana, fué galardonado con el premio Nobel de
de la Paz. Con el terror nazista, para el qua toda proteccién del HEstado
wera. pequefia, desaparecieron las eriticas contra la traicion periodistica.

La traicion periodistica vuelve a cobrar actuslidad con el asunto
Spiegel. Diversos redactores de la revista fueron acusados de traicion
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por publicar un articulo sobre unas maniobras de la NATO en las que
se puso de manifiesto la Imala preparacién de las tropas atlanticas ¥,
cspecialmente, del ejércifo aleméin.

Maihofer, sefiala Stree, ha sido el que ha dirigide mas fuertes ataques
contra la traicién periodistica. Para Marmorer, la traicién periodistica no
es rosible en ningin caso, pues secreto ds Estado es sélo aquello que
es preciso mantener en secreto frents a un Gobierno extranjero; ahora
bienr, lo quec el Goblerno extranjero ya conoce no es preciso mantenerlo
en secreto, ¥y no siendo posible comprobar nunca con seguridad qué es
lo que sabe y qué es lo que no Sabe ese Cobierno, toda condena por
1raicﬁérn pariodistica lesionaria el principio in dubio pro reo —al presu-
ponerse que el Gobierno extranjero no conocia ya los hechos calificados
de secreto—. FEn el caso del agente de esplonaje las circunstancias, se-
fials, Marmorer, son bien distintas: la mejor prueba de que el Gobierno
extranjero no ftlenia conccimiento del secreto due €l espia le delata,
reside precisamente en que la potencia extranjera le ha encargado que
lo averiglie. Stree se opone a esta argumentacién, pues, escribe, también
al espia e le puede encargar averiguar un hecho que su mandante cono-
cia desds hacfa tiempo con el solo fin de someterse a una prueba.

Contra la traicién periodistica se ha argumentado también que su
castigo se opone al principio nullum crimen sine lege, pues, muchas
veces, al ciudadano le serd imposible determinar si un determinado he-
cho es o no secreto de Hstado. Incluso las autoridades judiciales tienen
que acudir a peritos para esclarecer este punto. STREE ho cree tampoco
quie este razonatuiento sea decisivo: el secreto de EHstado no es, ni mas ni
menos, que un elemento normativo del tipo dque exige, como todos estos
elementos, una valoracion por parte del particular.

Er opinién de Stree se debe distinguir entre traicién a cargo de espias
v traicién periodistica. En la primera, el mero hecho de informar a
una nacién extranjera fundamenta la existencia del deiito. En la se-
gunda, por el contrario, es preciso introducir el principio democratico de
que el pueblo, para decidir, debe estar informado. Siempre que la noticia
Sea iImportante para ia formaciéon de la epinién pdblica no habra trai-
ci6n; ni siquiera aunque un HEstado extranjero se beneficie de la infor-
macién. Stres rechaza, sin embargo, la tesis de que el delito de traicidn
periodistica debe ser suprimido; opina que en todos aduellos casos en
que la informacién sobre un secreto de Fistado no sea precisa para formar
la opinién puiblica de los electores habrd traicién. .Asi, por ejemplo, si el
periddico revela un cédigo secreto o informa sobre una operacién en pre-
Paracion contra un cfreulo de espias extranjeros.

LANG-MINRICHSEN, Dietrich: «Betrachtungen zur sogen, ethischen Indi-

Eation der Schwangersehaftsunterbrechungy (Censideraciones sobre la lla-
ada indicacion ética de la interrlipcién del embarazo), Juristenzeit-
ung 1943; pags. 721-733.

En los paises germdanicos, en los anglosajones y en los latinos, con
€l aborto se protege, en primera linea, indica el articulista, la vida del
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concebido pero no nacido; en los paises noérdicos y en el bloque comu-
nista, por el contrario, la vida de la madre. En los primeros, el aboric
s6lo se permite en casos extremos; en los segundos, tedo se hace depender
de si el aborto es Wil o no para la vida de la madre.

La indicacion ética —aborto cuando la madre ha sido objeto de un
delito contra lg honestidad que ha originado el embarazo- . no excluyge
el delito en €l Derecho aleman vigente: no hay ni legitima defensa —aun-
que asi lo admitiese en un caso la Audiencia de Flensburg ., ni estado
de necesidad, ni son tampoco aplicables los principios de la evaluacién
de bienes o de la no exigibilidad., ® abortc sélo estaria justificado si
en un caso de indicacion ética concurriese también la indicacién médiea;
es decir: si hubiera peligro de que la mujer cometiese suicidio o de
que falleciese a consecuencia del embarazo o del parto.

Hl problema de la indicacién ética se Hizo agudo en Alemania en 1945
a consecuencia de las violaciones de muieres alemanas por soldados de
las fuerzas de ocupacién. En la practica los delitos de aborto con indi-
cacion 6tica no fueron perseguidos. En Baviera, incluso, los fiscales reci-
bieron instrucciones expresas cn este sentido. En la Replblica. Democra-
tica Alemans (comunista), varios Idnder reconocieron legalmente 1la
indicacién d&tica; estas leyes fueron derogadas en 1950.

El articulista se ocupa a continuacién del problema de la indicacidn
élica en Derecho comparado. Argentina, indiea, fué el primer pais que
la admitié en 1921. En la Union Soviética la legislacién sobre e] aborto
ha sido fluctuante. Actualmente el sborto s6lo estd prohibido cuando
lo realizan personas que no sean médicos o cuando Se pone en peligro
la vida de la madre. Lang-HiNriomsew, sin embargo, duda que en la
practica sea posible a cualquier cuidadana soviética abortar impunemen-
te. La indicacion ética estd admitida en Suecia, Dinamarca, Islandia,
Finlandia v Polonia. Refiriéndose a Espafia e Italia, dice que la opinion
cientifica estd dividida. Fuera de Europa ©s impune el aborto por indi-
cacion ética en Argentina, Brasil, Cuba, Uruguay, Méiico, Ecuador ¥
Japoén,

Iin Alemania, el Proyecto de 1460 dsclaraba expresamente impune la
interrupcién del embarazo por indicasién ética en su § 160. El Comité
Juridico del Bundesrat se mostré de acuerdo con esta disposicién, pero
no €l Pleno. En el Proyecto de 1962 el precepto ha sido suprimido. En
la Gran Comisién hubo 14 votos a favor del reconocimiento de la indi-
cacion 6tica, cinco en contra y dos abstenciones. Las Comisiones ds De-
recho penal de la Asociacion Alemans de Magistrados v de las Camaras
Alemanas de Abogados se declararon también a favor; pero en el Pleno
del Comité de Mazistrados fué vechazado el aborto por indicacién é&tica
por 701 votos contra 650. Lag jeravquias catdlicas alemanas se muestran
decididantente en contra de la indicacion ética. Por el contrario, la Igle
gsia luterans estd dividida; abundan, ciertamente, los que rechazan tal
indicacion, pero hay opiniones a favor del peso de las de los catedrati-
cos protestantes Beckamann y Thielicke. Por lo que sz refiers a las opi-
riones médicas, condena el aborto por indicacién ética la Scciedad Ale-
mang de Psiquiatria v Terapetica Mental v lo defiende la Federacidon
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Alemana de Mujeres Médicos; la opinion esta dividida en la Sociedad
Alemang de Medicina Social y Legal, en la Sociedad de Psicoterapla y
Psicologia Profunda ¥ en la Sociedad Alemana de Ginecologia.

Entre los juristas destacan las opiniones de Es. ScmMipr en contra,
5y de STAMMBERGER - -ex-Minisiro de Justicls ifederal—, SCEWARZHATPT
—Ministro federal de Familia- - ¥y V. NoTreeck —Ministro de Justicia de
la Baja Sajonia--. a favor. .

LaNG-HINRICHSEN rechaza la impunidad del aborto en base a esta in-
dicacion. Esiste, dice, el peligro de graves abusos; ya que ia prueba del
delito contra la honestidad ha de hacerse en breve espacio de tiembpo,
dehido a que, por el peligro que para la vide de la madre representaria
una intervencién posterior, el aborio ha de verificarse durante las prime-
ras doce semanas. Hl proyecto de 1960 exigia s6lo motivos racionales
-<y no seguridad— de que la mujer habia quedado embarazada a conse-
cuencia de un delito contra la honestidad. En los paises en los que se
ha tolerado la interrupcién del embarazo por indicacién ética, continta
argumentando el articulista, las experiencias no han sido muy favorables;
en Suecia, afiade, la autorizacion de los abortos legales ha hecho aumen-
tar el ndamero de los ilegales; e¢llo es debido a que las mujeres prefieren
no someterse al procedimiento que ha de decidir sobre la autorizaciom,
ante el temor de que su solicitud sea rechazada. Fl articulista continta
desarroilando su tesis alegando dque, a pesar de la intervencién de un
médico en el aborto, los peligros para la salud fisica y psiquica de la
‘madre siguen siendo considerables; ademas, escribe, se obliga a la madre
2 tomar una decision casi inmediata, —antes de las doece semanas - en
un momento en gue aun estd bajo el impacto emocional del delirio con.
tra la honestidad del que ella ha sido sujeto pasivo. Finalmente, dice
LaNg-HINRICHSEN, ¢n los paises germdénicos, donde en primera linea fi-
gura la proteccién a la vida del concebido pero no mnacido, el reconoci-
miento de la indicacién ética serfa antitradicional.

Tane-HINRICHSEN propone, sin embargo, para librar a la madre de la
targa emocional del embarazo y para reconocerla -—-en una cierta me-
dida—- su derecho a determinar si quiere ser madre o no, que sea posible,
A solicitud de la embarazada, destruir todo vinculo juridico con la cria-
tura, A peticién suva, la madre podria dejarlpo de ser ‘en sentido juridico,
encargandose el HEstado de! mantenimiento y educacién del nifio.

ENRIQUE (GIMBERNAT
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Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrechtswissenschaft

Volumen 75 (1963), fasciculo 2

Ei fasciculo comienva con uns nots necroldgica de WAIDER en mnemorig
del profesor Werner Niese, fallecido el 9§ de mayo de 1863,

SCHMITYT, Rudolf: «Die Konkurrenz im geltenden und kiinftigen sStrafrecht
(El concurso en el Derecho vigenite v en el futuro).

En este fasciculo concluve Scmwmrrr el articulo —dedicado, por cierto,
a2 la memoria de Niese— quz habia iniciado en el fasciculo 1. El articulo,
que es al mismo tiempo una recension del escrito de habilitacién de
GEerps dedicado al consurso de delitos, consta de una primera bparte
dedicada al estudio del derecho vigente y de una segunda que se ocupa
del problema a la luz del Proyecto del (Cddigo penal para Alemania
de 1962.

n el Proyecto, como en el Derecho vigente, la ley no da ningin
criterio para determinar cudndo hay unidad y cudndo pluralidad de
acciones. A pesar de que esto es fundamental para decidir si hay con-
curso de leyes o ideal (una accién) o real (varias acciones), ScEMITT noO
estima criticable el silencio de la ley; pues, escribe, actualmente es fre-
cuente que, a pesar de que el sujeto ha realizado varias acclones, se
considere, madiante una ficcion juridica, que ha sido una sola la accién
ejecutada (ejemplos: delito continuado, unidad natural de accién).

El Proyecto coincide también con el Derecho vigente en no regular
ni el concurso de ley2s ni el delito continuado; esto UGltimeo lo aprueba
ScEMiTr sin reservag, ya que, en su opinidn, el delito continuado es una
peligrosa creacién jurisprudencial que deberia desaparecer.

Ei articulista termina su trabajo proponiendo de lege ferende dque se
supriman las diferencias existentes entre la penalidad del concurso ideal
¥ la del real.

WAIDER, Heribert: «Bermerkungen zum Naturbegriff und zur Lehre von
den Ehezwecken im Anschluss an die Entscheidung BGHSt 16, S. 175 ffo»
(Observaciones sobre el concepto natural y sobre la teoria de los fines.
del matrimonio cn referencia a la sentencia del Tribunal Supremo Fe-
dernf 16, pags., 195 y sgs.).

Hl articuly estd motivado por una sentencia del 'T'S alemdn sobre el
soncepto del vacimiento, en la que se niega que el concepto juridicopenal
esté supeditado al mddicn. Pero este punto de arrangue es lo dnico del
articulo que estd en relacidn con el Derecho penal, va que ol verdadero
objeto del estudio de Wamer es la teoria de los fines del matrimonio
desde el punto des vista d= la Iglesia catdlica. Bl articulo, por consiguiente.
ofrece interés sélo para los canonistas.



