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caso opuesto —comunica hechos qQue no cree que ponen en peligro el bien
de la Republica Federal, cuando en realidad si lo ponen—, habra un error
sobre la prohibicion; sélo si este error fue excusable podra absolverse al
agente. Distinta es la situacion cuando 21 autor supone que los hechos cons-
tituyen secreto de Estado, por creer, equivocadamente, que el Gobierno ex-
tranjero no los conoce; aqui esta adinitiendo circunstancias que si se diesen
realmente convertirian su accién en un delito de traicion; por ello, el sujeto
debe ser castigado por tentativa. Ei el caso opuesto, su error seri un error
scbre el tipo que excluira el dolo.

- ENRIQUE GIMBERNAT

Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrechtswissenschaft

Tomo 75, 1963, fasciculo tercero.

Comienza este fasciculo con una nota necrolégica de la Redaccion con
motivo del fallecimiento del profesor Cozsnders.

BOCKELMANN, Paul: Willensfreiheit und Zurechnungsfihigkeit (Libre al-
bedrio e imputabilidad).

Se trata de una conferencia pronunciada por el profesor Bockelmann en
el XLI Coungreso de la Sociedad alemans de medicina legal y social. Se
dirige a psiquitras, psicélogos y pedagogos para exponer lo quz el jurista
—--en este caso el profesor Bockelmann— entiende por imputabilidad. Su
opinién no coincide con la dominante en la doctrina alemana y con la man-
tenida por la Gran Comision de Reforma del Derecho penal.

El problema de la imputabilidad, tal como lo plantea el Derecho penal,
puede ser resuelto, segin Bockelmann, sin rozar siquiera la cuestién del
libre albedrio. La doctrina juridica de la accion considera que la conducta
humana tiene una estructura final y que el hombre es el unico ser capaz
de orientar su conducta en contenidos espirituales, pero ésto no implica una
aceptacion del libre albedrio.

De la diferencia entre la determinacidn causal y la determinacién final
se deriva, sin embargo, el principio para resolver el problema de la impu-
tabilidad. Pues lu direccion final conforme a sentido, tiene también sus le-
yes y cuando aparece destruida o notablemente perturbada en un individuo,
se niega la responsabilidad penal. Esta distincién entre individuos pertur-
bados y no perturbados no debe ser interpretada, sin embargo, en el sentido
de qus los primeros, a diferencia de los segundos, no pueden actuar libre-
mente.

Los inimputables serian, pues, los anormales, los perturbados, en e] sen-
tido mencionado. No es preciso, segin Boackelmann, para la afirmacién de la
imputabilidad que el acto aparezca en relacién, con la anormalidad, es decir,
como expresién caracteristica de la misma. Basta la comprobacion de la
anormalidad.
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Al grupo de los anormales o perturbados pertenecen, en primer lugar, los
que padecen una psicosis, es decir, una enfermedad mental. Este es el cri-
terio del Dereche positivo y del Proyecto del nuevo Cdédigo penal (P. 1962).
Para la exclusion de la imputabilidad no basta, sin embargo, la presencia
de la enfermedad mental, sino que, de acuerdo con el método bioldgico-
psicolégico que sigue el Codigo en el articulo 51 y el P. 1862 en el articulo 24,
es preciso que el autor a causa de su enfermedad fuera incapaz de icom-
prender lo injusto de su conducta o de actuar conforme a ese conocimiento.
A este raquisito es al que se referia Kurt Schneider al decir que ningun ser
humano es capaz de hacer una afirmacién sobre esta capacidad o incapa-
cidad. Esta critica estaria justificada, dice Bockelmann, si este requisito im-
plicasz que el legislador habia adoptado la tesis indeterminista y partia, por
tanto, de la consideraciéon ds que el hombre mentalmente sano puede actuar
libremente y las enfermedades mentales consisten esencialmente en una
supresion de la libertad de eleccion. Pero ésto no es asi, segin Bcckelman,
La actual redaccién del articulo 51 tequivalente a la del art. 24 del P. 1962),
procede d= la Ley del delincusnte habitual peligroso de 1933 por la que se
suprimi6 de la redacciéon anterior d=l articulo 51 la referencia a la exclusiéon
de la libre determinacion de la voluntad. Por otra parte, el legislador quiso
subrayar con esta reforma, quz las perturbaciones que determinan la inim-
putabilidad no tienen que consistir necesariamente en un defecto de inte-
ligencia, sino que pueden afectar también a la vida instintiva o afectiva.

En todo caso, es cierto, sin embargo, que segun el tenor literal y la vo-
luntad de la Ley no basta la constatacién de la enfermedad mental para ex-
cluir la imputabilidad. Al elemento «biolégicon de la enfermedad tiene que
anadirse el «psicolégicoy de la incaracidad d= comprensién o inhibicién. ¢(Qué
puede ser, sin embargo, este plusy, si no es la posibilidad de actuar de ctro
modo?

Bockelmann cree que con ello se exige uUnicamente que la enfermedad
mental ha de tener una cierta gravedad para que pueda excluir la impu-
tabilidad. Esto es necesario, sin duda, pero, ses éste todo el alcance de] re-
quisito psicolégico del articulo 51? ¢Qué debemos hacer en los casos en que
¢l sujeto es un enfermo mental —grave, si se quiere—, pero la enfermedad
afecta solo a determinadas zonas de su conducta, es decir, afecta a la direc-
cion final de su conducta en ung sola direccion? Bockelmann cree que la Ley
debe ser interpretada en rl sentido de que no reconoce una inimputabilidad
parcial. Es decir, debe negarse la imputabilidad aunque la accién concreta
del sujeto quede fuera, nn esté afectada, por la perturbacién mental. De lo
contrario se sustituiria el criterio —gque propugna Bockelmann— de la simple
anormalidad dal sujeto por el de la libertad de eleccion. ;Pero es que con la
exigencia de que el autor, como consecuencia de la enfermedad mental, no
pueda comprender lo injusto de su conducta 0 no pueda obrar conforme a
ese conocimiento, no se rebasa el simple criterio de la anormalidad?

No se hace referencia —aun que pueda considerarse inoportuno— a la
posibilidad de obrar de otro modo €n el caso concreto?

Las mismas dificultades se plantean en las psicopatias (al menos en el
Derecho vigente, pues el Proyecto 1962, no permite excluir la imputabilidad
en las psicopatias).
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Es cierto, como dice Bockelmann, que el indeterminismo no permite fun.
aamentar el reproche de la culpabilidad, pues impide reconducir la accion
a su autor v considerarla como su obra,

El sujeto es un puro instrumento —objeto— de una voluntad misterio-
sa que surge de la nada y adopta, sin fundamento, decisiones en un sentido
o en otro. El indeterminismo tradicional destruye la identidad del sujeto
{Welzel), pero no cabe dscir lo mismo, a mi juicio, de aquella explicacién
de la libertad como resultado de la interseccién de dos formas de deter-
minacion: la causal por los instintos, apetitos, intereses de la capa pro-
funda y la final por el sentido, la verdad y el valor. La libertad consiste
entonces en un acto, en el acto de liberacion de la presion causal de los
instintos para una autodeterminacion conforme a sentido (véase, en este
sentido Welzel, Das D2utsche Sirafrecht 82 ed. 1963, pags 128 y ss.). Aqui
la, identidad del sujeto no se destruye. Si éste realiza una accion delictiva,
es decir, queda preso, es arrastratdo por los apetitos de la capa profunda,
la accién realizada es obra suya y la culpabilidad puede fundamentarse
en la posibilidad —si existe— de direccion de los impulsos de la capa pro-
funda con arreglo a los criterios del sentido, de la verdad y del valor.

HEl que el problema de la libertad no haya sido totalmente resuelto —o no
sea totalmente soluble—- no quiere decir, como subraya el mismo Bockelmann,
que el Derecho penal dzha basarsz en la hipdtesis determinista. Esta es tan
insostenible como la indeterminista, pues no permite fundamentar un De-
recho penal consecuente. Solo si se admite una especie de armonia preesta-
blecida, dice Bockelmann, pucde esperarse de la confluencia dz2 las conduc-
tas, determinadas, del delincuente y las conductas igualmente determinadas
del juez, pedagogo o médico, la readaptacién social del sujeto. No cabe adud
cir tampoco, dicz Bockelmann, que, aunque la fundamentacién tedrica del
Derecho penal preventivo sea tan fragil como la del Derecho penal de cul-
pabilidad, deba darsele preferencia, ul menos, por su mayor utilidad. No es
imaginable una reeducacién o readaptacién social que renunciz a despertar
en el sujeto el sentido de responsabilidad por sus actos, es decir, sin que
sz remita a los conceptos de culpabilidad y pena. No es posible, por otra
parte, desde un punto de vista pol‘tico-criminal, orientar exclusivamente el
Derecho penal en el criterio de la prevencion especial (delincuentes que han
cometido delitos graves y no estan necesitados de reeducacion; delincuentes
ocasionales; autores de delitos de bagatela que necesitan un tratamiento
psicolégico de reeducacién etc.).

WAGNER, Walter: (Staatsschuty, «Staatsraisonn. «Rechsstaatn. (Proteccién
del Estado. Razon de Estado. Estado de Derecho).

Walter Wagner (fiscal federal), estudia los problemas que plantea en el
ambito de la tutela del Estado el contraste -—posible siempre— entre la
razén de Estado y el Estado de Derecho.

En la Republica Federal Alemana la razon de Estado no puede antepo-
nerse a la independencia judicial. E] articulo 1° de la Ley organica de los
Iribunales, segiin el cual el poder judicial es ejercido por jueces indepen-
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dientes somestidos tinicamente a la Ley, ha encontrado sancién en el parra-
fo 10 del articulo 97 dz la Constitucién (Ley fundamental para la Repu-
blica Federal Alemana de 23 de mayo de 1949). Ei juez estd sometido uni-
camente a la Ley y el Derecho (parrafo 3., art. 20 de la Constitucion). El
juez s6lo puede prestar atencion o la razén de Estado en la medida en
que haya encontrado expresién en lzyes que sean conformes al orden cons-
titucional. L2 Rapublica Federal Alemana es un Estado de Derecho. Este
se caracteriza no sélo porque los procesos —cualquiera que sea su indole—
se desarrollan con las debidas garantias para el procesado y de acuerdo con
las reglas legales preestablecidas. No basta la legalidad del procedimierito.
Iista se da —a vzces— en los Estados totfalitarios o autoritarios. Son elemen-
tos esenciales del Estado da2 Derecho, la division de poderes, el respeto de los
derechos fundamentales de la persona humana, la independencia judicial, la
seguridad juridica. Si €] legislador hubiera prestado excesiva atencién a la
razon de Estado, en confradiccién a los principios constitucionales, todo
juez, segin el articulo 109 de la Ley fundamenta]l puede reclamar del Tribu-
nal Federal Constitucional el examen de la constitucionalidad de la Ley.
También pusde hacerlo cualquier ciudadano por medio de la queia cons-
titucional.

Wagner considera, sin embargo, que incluso en un Estado democratico
existe siempre el peligro de que la Administracién de justicia preste aten-
cién a la razén de Bstado fuera de los limites debidos. Este peligro se da,
sobre todo, en algunos puntos de contacto de la razén de Estado y la prac-
tica judicial. El primero de esos puntos es el {ratamiento de la revelacién
de secretos de Estado ilegales; es decir, la determinacion de si la revelaciéon
de secretos de Estado ilegales constitiye o no traicién. El problema tuvo gran
actualidad en Alemania durante la Repiiblica de Weimar por la violacién re-
petida de las disposiciones del Tratado de Versalles relativas a la limitacién
de armamentos.

Mucho mas actual es el problema del principio de oportunidad. Cons-
tantemente se alzan voces, dice Wagner, en favor de la adopcion de este
principio para la persecucion de los delitos contra la seguridad del Estado.
Su adopcién seria perniciosa, sin embargo, por permitir la influencia de fac-
tores extrafios en la Adminisiracién de justicia y pongr en grave peligro la
confianza en su objetividad. Se veria expuesta, en seguida, al reproche de
partidismo, arbitrariedad y parcialidad politica. Critica, por ello, Wagner la
extension del principio de oportunidad en el Proyecto de 1962 del nuevo
Codigo penal aleman (art. 395) a la revelacion dolosa de secretos de Estado
por parte de funcionarios o encargados (parrafo 1. del art. 100 C. del Co6-
digo vigente). Hasta ahora la autorizacién del Gobierno sélo era necesaria
para la persecucion de la revelacién culposa de los secretos de Estado por las
personas mencionadas (parrafo 2° del art. 100 ¢). Rechaza igualmente Wagner
los argumentos en lavor de la introduccion o practica del principio de opor-
tunidad, de que el orden constituciona)l alemin esté ya tan s6lidamente
asentado que no sea mecesario el principio d= legalidad; o de que el Esta-
do, en su condicion de sujeto pasivo, pueda determinar por si mismo los ene-
migos que desea castigar. E! principio de oportunidad supone una infrac-
cién del principio de igualdad. Segin el parrafo 1le del articulo 3~ de la
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Ley fundamental todos los hombres son iguales ante la Ley. Este principio
constitucional fundamental vincula no s6lo al legislador —que debe esta-
blecer las mismas leyes para todos—, sino a los otros poderes, y, por tanto,
al judicial que no debe establecer diferencias donde el legislador no las
ha establecido. .

Por ultimo Wagner cree incompatible la vinculacién del fiscal a las
érdenes del Gobierno con el principio de la independencia judicia]l y la
concepcién del tercer poder que se refleja en la Ley fundamental. Por
esta vin la Administracion de justicia se ve expuesta a la influencia de la
razon de Estaio. El derecho a dar oOrdenes a los fiscales deberia corres-
ponder unicamente a drganos pertenecientes al poder judicial.

WIMMER, August: «Ambivalenze der verkehrsrichtigen Gefahrhandlung».
(Bivalencia de la conducta peligrosa adecuads al trafico).

.

Wimmer plantea de nuevo el problema de la significacién juridica de
la. conducta peligrosa adecuada al trafico (entendiendo la palabra trafico
en sentido amp:iio, comprensivo de todos los sectores de la conducta hu-
mana en sociedad). Le mueve a ello su preocupacién con el hecho de que
una muerte causada por una conducta adecuada al trafico sea tan juri-
dica, como la ejecucion de un delincuente condenado a muerte conforme
a Derecho; y por. la circunstancia de que la persona agredida por una
conducta que responda al cuidado objetivamente debido no pueda ejercer
la legitima defensa. .

La discursién en torno a este problema se reavivé en Alemania a raiz
de la santencia del Tribunal federal (en relacién con el articulo 831 del
Codigo civil) de 4 de marze de 1954. De sus considerandos se deduce, cla-
ramente, que el Tribunal federal considera tipica la lesién producida por
una conducta que responde al cuidado objetivamente debido; la antijuri-
cidad queda excluida, sin embargo, por la causa de justificacion de la
conducta adecuada al trafico. En una sentencia posterior (N. J. W. 1962,
pag. 484) el Tribunal federal no habla, va de causa de justificacion al afir-
mar que el que realiza una conducta adecuada al trafico no actia anti-
juridicamente. Weitnauer (N. J. W. 1962, pag. 1190) quiere deducir de la
comparacién de ambas sentencias que el Tribunal federal quiere excluir
ahora, incluso, la tipicidad de la conducta.

Wimmer realiza una sintesis de las diversas posiciones doctrinales en
torno a lg insercién correcta en el sistems de la teoria juridica del deiito
de la observancia del cuidado objetivamente debido. Forma cuatro gru-
pos de opiniones: causa de exclusion de la culpabilidad (antigua doctri-
na); juricidad de la conducta o causa des justificacién; exclusiéon de la
tipicidad y en un ultimo grupo incluye una serie de posiciones recientes
que son dificiles de encajar en los grupos anteriores. Subraya Wimmer
la inseguridad que reina aan en esta materia, puesta de relieve por los
frecuentes cambios de opinion de varios autores.

Al abordar el problema, Wimmer muestra su conformidad con la impu-
nidad de la conducta peligrosa adecuada al trafico aunque .de ella se haya
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derivado la lesién de un bien juridico protegido. Por otra parte, cree ne-
eesario asegurar la posibilidad de legitima defensa a la victima de la
agresion no dolosa que responda al cuidado objetivamente debidoc. No si-
gue pa.ré, ello, sin embargo, la via de la antigua doctrina, segun la cual
la infraccion d2l cuidado objetivamente debido era un elemento —objeti-
vo— de la culpa, como elemento, forma o grado de la culpabilidad. La
ohservancia de la diligencia objetivamente dzsbida funcionaba, pues, como
una, mera causa dez exclusion de la culpabilidad. Al ser la accién antijuri-
dica podia ejercer la victima la legitima defensa. Wimmer considera, con
razon, que de este modo sz resuelve solo e] problema de un modo aparente,
formal, manteniéndose la contradiccion de fondo. Al observar el autor el
cuidado objetivamente debido falta la base para poder formular el juiclo
de reproche de la culpa. La solucién propuesta por Wimmer decepciona,
sin embargo. Sz esfuerza. en distinguir junto a lo antijuridico una zona
de lo no juridico o no conforme a Derecho. Lo antijuridico representaria
solo el caso extremo de io no juridico. Junto a lo juridico o conforme a
Derecho distingue la esfera dz2 lo no antijuridico. Lo juridico saria sclo
el caso extremo de lo no antijuridico. Todo ello dentro de las conductas
relevantes para el Derechn; es decir al margen de lo neutral —indiferen-
te— para el Derecho. La conducta peligrosa adescuada al trafico no seria
juridica, es decir conforme a Derecho, sino simplemente no antijuridica.
Frente a ella seria posible, pues, la legitima defensa (interpretando el ad-
jetivo «antijuridicon de los arts. 53 del Cédigo penal y 227 del Cdédigo ci-
vil alemanes en el sentido de comprender el ataque no juridico). La le-
sién del bien juridico que se deriva des una conducta rzalizada con el cui-
dado objetivamente debido no seria antijuridica, sino simplemente no ju-
ridica.

Esta, construcciéa, que segiin Wimmer tiene en cuenta el caracter bi-
valente —desde el punto de vista social y juridico— de la conducta pe.i-
grosa adecuada al trafico de la cual se deriva la lesion de un bien juridico
protegido, es sin duda, artificiosa. Lo no juridico, si no es neutral o indi-
ferente para el Derecho es antijuridico. .o no antijuridico o es conforme
o indiferente al Derecho.

V. MIPPEL, Reinhard: «Vorsatzprobleme der Strassenverkenhrsgefahrdung
de lege ferendan., (Problemas del dolo en el peligro del trafico de lege fe-
renda).

Con motivo de la aprobacion por el Gobierno aleman del proyecto de
una segunda Ley para la seguridad del trafico, el autor examina una serie
de problemas que plantean las figuras delictivas introducidas en el Cédigo
penal a raiz de la promulgacion de la Ley anterior (19 de diciembre de
1952) ; entre esas figuras destacan por su importancia los delitos de peligro
para la seguridad del trafico de los arts. 315a y 316, 2. Dedica especial
atencién a los problemas del dolo en estas figuras porque cree que es el
castigo de las conductas dolosas 2l unico medio de contribuir a crear la
conciencia de gque los delitos de trafico no son «delitos de caballeros», sito
conductas simamente reprochables desde el punto de vista ético-social. En
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las conductas culposas el repreche ético-social es menor y las pequefas pe-
nas pecuniarias o la condena condicional en las penas cortas de privacién
de libertad producen mas bien la reaccién de «me he librado otra vezy.

La estadistica pone de manifiesto, sin embargo, que el namero de con-
denas por delitos dolosos de peligro del trafico ha descendido constante-
mente, de un modo considerable, en los ultimos afios. La causa de este
descenso no es una conversion ético-social de las masas —como atestiguan
la experiencia diaria y la estadisiica—, sino la jurisprudencia sobre el pro-
biema dz1 dolo. Fl tipo de la accion del articulo 315a no plantea dificulta-
des especiales para el dolo. Los problemas surgen bor que se exige también
el dolo en relaciéon con el peligro concreto. ’

En primer término es preciso aclarar, segin el Autor, que peligro dolo-
s0 no es lo mismo que tentativa de lesion. Al dolo de peligro va unida en
eneral la conviccion o la esparanza de poder dominarlo y evitar, por con-
siguiente, la lesidon. Es decir, ain siendo el peligro doloso, la lesién puede
ser culposa. La jurisprudencia, sin embargo, s6lo admite, en general, el
peligro doloso cuando concurre dolo de lesién. Son muy kescasas, por ello,
las condenas por delito doloso, pzligro del trafico y peligro culposo del
trafico han pasado a ser casi sinonimos. El articulo 315a ha pasado a ser
una especie de precapto auxiliar y complemantaris del articulo 316, 2.c (que
castiga el peligro culposo del trafico).

Como consecuencia de la falsa interpretacién del dolo de peligro por
la jurisprudencia se plantean también problemas en el numero 4. del
apartado 1o del articulo 315a en relacion con el término «sin considera-
ciony (riicksichtlos). El autor se muesira partidario, por ello, de suprimir
estas palabras (como propuso ya Voll en el seno de la Gran comisién de
Derecho penal) del precepto mencionads y del niimero 2., apartado I. del
articulo 313c del Proyscto de Ley para la seguridad del trafico.

M desconocimiento del dolo de peligro por la jurisprudencia, se debe
también, segiin el Autor, a que parte de un concepto puramente naturalis-
tico de peligro. El peligro es un concepto normativo, juridico, cuya sig-
nificacién estd en funcién de la estructura del tipo y puede ser, por tanto,
diversa en los diferentes tipos delictivos. En la figura de delito del arti-
culo 315a nos encontramos primero con la enumeracién de una serie de
conductas que son causas tivicas de accidentes (tipo dz la accion). Aqui
nos encontramos ya con el concepto de peligro. Estas conductas producen
en general, con frecuencia, accidentss. El peligro es aqui s6lo el motivo del
establecimiento de la norma; es un peligro abstracto. El legislador trata
de proteger la seguridad de]l trafico. El obieto de proteccién es también
relevante para determinar lo injusto material en virtud de lo dispuesto
en el articulo 1e del Cédigo de la circulacién. E] ordenamiento juridico
permite la participacion en el trafico no sélo bajo la condicién d= observar
las normas establecidas, sino que exige ademas que se tenga siempre pre-
sente la seguridad de! trafico. Esto se advierte en la jurisprudencia sobre
el principio de la confianza (por ej. en la prohibicién de imponer el de-
recho de preferencia de paso), en la admisién de un deber genera] de evitar
accidentes y ha encontrado exoresion reciente e inexacta en el concepto
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del «conducir defensivoy. Este deber activo dz proteccién es tan imgportan-
te para lo injusto porque rebasa la merga prohibicién de lesién.

La seguridad del trafico no es, sin embargo, el bien juridico protegido
en este delito, sino \inicamente el motivo de la norma y el contenido del
deber.

Con la referencia al peligro concreto (peligro comun, art. 3153) ce in-
troduce en el tipo una nueva dimensién. El peligro (estadistico, abstracto)
creado por la accion contraria a deber se traslada al plano de la realidad
al concurrir uno de los objetos concretos de ataque, es decir uno de Ics
bienes juridicos protegidos (vida, integridad corporal, propiedad). El pe-
ligro ~oncreto cualifica lo injusto simplemente administrativo en injusto
criminal. Bl desvalor del resultado (peligro concreto) es sélo un aspecto
del desvalor de la accion (infraccion del deber de proteccion). No cabe
hablar, por tanto, de una responsabilidad por e! azar. El peligro desempeia
dentro del tipo una funcién de restriccién de la punibilidad. Por otra par-
te, siendo dolosa la accién contraria a deber el peligro concreto pueda ser
doloso o culposo. El autor cree que es aplicable aqui, por ello, el articulo
56. Esta tesis me parece discutible, sin embargo. El peligro concreto es
elemento constitutivo de lo injusto del delito del articulo 315a. Por otrg
parte, s desplazan de este modo al articulo 315a Supuestos que encajan
méas bien en el articulo 316, parrafo 2., en el que se castigan las conduc-
tas culposas con menor pa2na.

HADDENBROCK, Siegfried: «Die juristisch-psychiatrische Kompetenzgrenze
bei Beurteilung der Zurechnungsfihigkeit im Lichte der neueren Rechts-
prechungy». (El limite de competencia juridico-psiquiitrica en el enjui-
ciamiento de la imputabilidad a la luz de la jurisprudencia mas re-
ciente).

Ha,nddeﬁbrock, psiquiatra, se ocupa del problema metodolégico funda-
mental para el Derecho penal de culpabilidad de deslindar la competencia
del jurista y del psiquiatra en el enjuiciamiento de la imputabilidad. Rea-
liza para ello previamente un examen critico de los criterios seguidos por
el Tribunal federal en la jurisprudencia de los uUltimos diez afios en el
examen de la imputabilidad.

El Tribunal federal considera, en primer lugar, que se debe partir
de un concepto juridico de enfermedad; es decir de un concepto mais am-
plio que el médico-psiquiatrico. Comprenderia «toda perturbacién de la
actividad del entendimiento, de la vida afectiva e.instintiva». Solo queda-
rian excluidas de este concepto las psicopatias que consistan tUnicamente
ern anomalias de cariclber que den lugar a una disposicién criminal, la
debilidad moral y la debilidad de la voluntad. BEste concepto juridico de
enfermedad es tan amplio que comprende casi todos los delincuentes ha-
bituales, que suelen presentar graves anomalias del espiritu y especial-
mente al delincuente peligroso de grave criminalidad. Es posible subsu-
mir agui también la mayor parte de los delincuentes sexuales y pasiona-
les. Este concepto juridico de enfermedad, dada su excesiva amplitud,
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carece de valor, segiin Haddenbrock, para servir de criterio independien-
te para medir la imputabilidad. 3 o

Al carecer de valor este conceptn, es preciso conceder mayor relieve
al otro criterio general que utiliza el Tribunal federal para el examen de
1a imputabilidad. Es la capacidad para dominar el impuiso delictivo, es
decir la capacidad de inhibicién conforme a sentido en el momento de
la accion y en la situacion concreta. Con ello se plantea, sin embargo, el
problema de determinar el grado de libertad o de determinacién en el
momento del hecho. Este problema no es empiricamente soluble, segun
Haddznbrock, que invoca también a este respecto la opinién del juez
federal Sarstedt. El vsiauiatra solo puede examinar, en un analisis re-
constructivo, la estructura de determinacién —susceptible de aclaracién
empirica— sana o enferma, normal o anormal.

Una delimitacion clara de la competencia juridico-psiquiatrica es po-
sible, segin Haddenbrock y dsbe realizarse de acuerdo con el criterio pro-
puesto por Sarstedt. El psiquiatra, dados sus conocimientos del estado ani-
mico del autor en el momento del hecho, ademas de exponer su diagnéstico,
puede realizar afirmaciones sobre el modo y el grado en que una determina-
da anomalia disminuia en el momento del hecho la capacidad de com-
prension y de dominio del autor. E] ambito de competencia del psiquia-
tra es, pues, mas amplio que el que estiman pertinente Kurt Schneider,
de Boor y Eh. Schmidt. Los dos primeros consideran que una estimaciéon
de la disminucién de la capacidad de comprensién o inhibicién no es
cientificamente posible. Eb. Schmidt sefiala que una afirmacién en este
sentido pondria en peligro la indspendencia y la responsabilidad judi-
cial exclusiva por todos los problemas juridicos. El psiquiatra, dice Had-
denbrock, no puede sin cmbargo, (como exigen el jurista Kohihaas y el
psiquiatra v. Baeyer) formular un juicio sobre la capacidad da direccion,
como Zal, que le quedaba al autor, es decir sobre su grado de libertad, su
capacidad de dominio, sobre la evitabilidad de la conducta delictiva. Una
afirmaciones en este sentido careceria de base en las ciencias antropolé-
gicas empiricas.

Ha«ddenbrock reconoce —contestando a unha objecion de Wiirlbenber-
gen— que la moderna Antropologia ha abandonado la posicién determi-
nista (ante todo de la Psiquiatria cientifico-natural y psicoanalitica),
pero senala que mo ha vuelte al indeterminismo sino a una posicién ag-
nostica. Esta antropologia podria servir hoy de base a un Derecho penal
que evitara tanto los escollos de un determinismo amoral como de un in-
determinismo farisaico.

Por ultimo el Autor, rebasado conscientemente el limite de su com-
petencia propone unos criterios normativos para la distincién de imputa-
bles e inimputables. :

En primer lugar considera que ¢l concepto juridico de enfermedad,
en el sentido del articulo 51 del Codigo penal alemén, deberia ser vincu-
lado mas estrechamente al concepto medico-psiquidtrico de enfermedad.
+ Las enfermedades psiquicas, las psicésis, se basan solo en parte en
enfermedades corporales (en ultimo término, perturbaciones del funcio-
namiento del cerebro), o al menos, en el estado actual de la ciencia. no
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se puede demostrar esa correlacion en todos los casos. Pero los criterios
psico-patoldgicos permiten trazar una linea divisoria relativamente clara
y aceptada en el diagndstico, con pocas variaciones, por psiquiatras de
las diversas escuelas, entre unos lestados morbosos auténticos, de anor-
malidad cualitative, que no pueden ser explicados psicolégicamente por
medio de la comprensién y €l sentimiento (como, por ej. en la esqui-
zofrenia y la Dpsicosis maniaco-depresiva), las reacciones vivenciales
cuantitativamente anormales y explicables psicolégicamente (neurocsis, en
sentido amplio) y por ultimo, las constituciones psiquicas cuantitativa-
mente anormales (psicopatia, debilidad mental). Esta distincién debe ser
decisiva, en principio, para la distincién juridica, propuesta por Sarstedt,
.entre una delincuencia condicionada por la enfermedad y una delincuen-
cia condicionada por el caracter. Al neurético y al psicopata no deberia
negarsele, por tanto, la dignidad juridica de la imputabilidad. Tampoco
deberia negarsele al débil mental en la medida en que fuera consciente
.—0 pudiera serlo— de que realizaba una accién delictiva. Solo en la me-
dicion de la pena y en la aplicacion de las medidas de seguridad debe-
rian tenerse en cuenta estas anomalias mo morbosas, con fines preven-
tivos.

Por otra parte, en lugar de la pregunta en torno a la capacidad de
inhibicién conforme a sentido —que desemboca siempre, en ultimo tér-
mino, en la pregunta por la libertad— como criterio de mediacién de la
imputabilidad, o de otros conceptos ansilogos como «la libre determina-
cién de la voluntadn», «la capacidad de direccién», «la capacidad de auto-
determinaciény, etc., debe examinarse la capacidad de responsabilidad
(quiza también la capacidad de expiacion).

La debilidad de la tesis de Haddenbrock estriba, a mi juicio, en la
dificultad de deslindar siempre claramente la capacidad de responsabi-
lidad de posibilidad de obrar de otro modo. Es cierto que el autor se remite
a un futuro estudio, pero las preguntas que a modo de ejemplo formula no
permiten siempre una clara distincion. Dice, por ejemplo, que el juez deberia
examinar si el delincuente es capaz de comprender y sentir debidamente el
reproche de la culpabilidad por el hecho y de dar cuenta de su conducte,
después de haber tomado posicién personal sobre ella.

GOSSWEINER-SAIKO, Theodor C.: «Die kriminalistische Bedeutung des
kaufminnischen Rechnungswesens». (La significacion criminalistica del
calculo comercial).

El esclarecimiento de los delitos del Derecho penal econdmico plantea
a veces muchas dificultades por falta de conocimientos de calculo comer-
cial en el jurista. Bl Autor cree necesario, por ello, un estudio, aunque
sea somero, de la esencia del calculo comercial, de sus leyes y de la sig-
nificacién criminalistica de sus fundamentos y problemas principales.

El Derecho penal econémico mo ha evolucionado al mismo ritmo que
el calculo comercial, En el ambito del calculo comercial y empresarial nos
encontramos con disposiciones contradictorias sobre la valoracién, que es
preciso someter a revision. Es preciso desbrozar también la selva inextri-
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cable de conceptos y disposiciones. Los conceptos juridicos y econémicos
no coinciden.

Con frecuencia varias disposiciones penales sancionan el mismo hecho
de la falsa descripcion del patrimonio en los balances y en los libros. Es
necesario llevar a cabo,- por ello, urgentemente una tarea de ordenacién
sistematica de los conceptos y disposiciones que han de constitfuir el fun-
damento y la eostructura del futuro edificic doctrinal del Derecho penal
econémico.

En las disposiciones vigentes del Derecho mercantil y el Derecho pe-
nal no se obliga al comerciante a aplicar un determinado método ce
contabilidad, ni a llevar un libro determinado. Esto dificulta la coin-
cidencia entre el pensamiento juridico y econémico.

El Autor realiza un estudio de los conceptos de contabilidad ordeha-
da, inventario y balance y pone de relieve su significacién criminalistica.

Considera, por ultimo, el Autor que requieren aun estudio detenido,
especialmente desde eF punto de vista criminalistico, los siguientes pro-
blemas: 1, la falta de coincidencia entre los conceptos fundamentales,
econémicos y juridicos y la presencia de un mismo tipo en varias disdo-
siciones penales; la dispersion de las disposiciones del Derecho penal eco-
ngmico hace necesaria uns - compilaciéon; 2, la falta de comprensién de
la significacion y alcance del calculo comercial, debida a una informacién
insuficiente; 3, la redaccién incons=cuznte de disposiciones importantes y
la insuficiente regulacién de la cancelacién y la valoraciéon; 4, la falta
de datos importantes en los esquemas de balances obligatorios de los ar-
ticulos 132 y 133 de la Ley de sociedades andnimas; 5, la posibilidad de
formulacién simultanea de balances de empresas asociadas y la ‘amplia
posibilidad de eleccion del momento del balance; y 6, la falta de una
regulacion unitaria de las formas de culpabilidad exigidas por el legisla-
dor para el lado subjetivo del hecho delictivo, especialmente . importante
en este ambito.

Lia enumeracién de esfos graves defectos permite apreciar las dificul-
tades con que tropieza el criminalista en el esclarecimiento de los delitos
econdémicos. No obstante liay que tener en cuenta también el progreso de
la técnica de revision. Con el fin de facilitar el trabajo se divide hoy el
campo a investigar en diversos sectores. Para examinarlos, del modo mas
exhaustivo posible, en busca de errores y deformaciones se clasifican los
diversos métodos en tres grupos principales: comparacion, operaciones de
calculo y valoracién critica. .

Las posibilidades que tienen hoy los organos de investigacién, gracias
a los modernos métodos de revision, en el esclarecimiento de los delitos
econémicos son tan elevadas que pueden suministrar, con seguridad, la
base de la prueba y de las conclusiones juridicas en la formulacién de la
sentencia. .

En ia seccion de Derecho comparads se publica un articulo de Man-
gakis, Uber das Verhiltnis von Strafrechtsschuld und Willensfreiheit (so-
bre la relacion de culpabilidad penal y libre albedrio).

Josg CEREZO MIR."
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ESPANA

Revista de Derecho de la Circulacién

Ano I, nimero 1, enero 1964.

FERRER SAMA, Anfonio: «Consideraciones sobre la figura delictiva esta-
blecida por el parrafo 1o del articulo 20 de la Ley de 24 de diciembre
de 1964»; pags. 11 a 15.

' Se concreta el autor en su trabajo al comentario del parrafo 1. del
articulo 2.2 de la Ley de 24 de diciembre de 1964 y mas exactamente a los
caracteres del delito en orden a la accién y a la culpabilidad.

De la expresién «temeridad manifiestan infiere que para punir el he-
cho no es necesario que se produzca un dafic, basta con que se coloque
un bien juridico en peligro. Contrasta esta concepcion del delito culposo
con la del 565 del CP ya que en éste se requiere que se produzca un dafio
efectivo. Ello es de alabar dado €] incremento de la circulacién rodada y
los peligros consiguientsas.

Sefiala Ferrer Sama las diferencias esenciales entre los delitos mate-
riales y formales, y de psligro concreto y abstracto, para llegar a la con-
clusiory de que en la figura estudiada, estamos a presencia de un delito
formal, o de mera actividad, y de peligro concreto. El caricter formal se
desprende de que nadie podria establecer un distingo cronolégico entre la
conducta misma y el riesgo que lleva aparejado. La naturaleza de la in-
fraccién como peligro concreto aparece en la redaccion del tipo, es decir,
conduccion temeraria que ponga «en concreto e inminente peligro la se-
guridad de la circulacién, y la vida de las personas, su integridad o sus
bienes».

¢Cabe admitir la culpa con representacién y el dolo eventual en este
delito? El autor afirma que mno solo seran frecuentes estas figuras sino
que no debe excluirse la posibilidad del dolo directo.

En esta misma Revista, y en el nuimero 1l° también se publica en
la seccién doctrinal un trabajo de Olivencia Ruiz (Manuel) titulado «Sen-
tido dz la obligatoriedad en el seguro de automoévilesy, paginas 3 a 11.

GERARDO ENTRENA CUESTA

Afio I, nimero 2, febrero 1964

COLONDRON ALVAREZ: «El conductor de vehiculos automdviles, Determi-
nacion de su capacidad,; pags. 84 a 86.

Es necesario, dice el autor que se someta a un examen médico mas ri-
guroso a las personas que van a obtener el carnet de conducir. Dado el
actual sistema de expedicién de certificados médicos, se puede poner en
evidencia al perito que lo libré ya que no es facil determinar con un sim-



