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Evolucion del Derecho penal y Procesal-penal
en Alemania a partir del afio 1945 @

Prof. Dr. ADOLF SCHONKE
De la Universidad de Freiburg i. Br. (Alemanias)

A) GENERALIDADES

I. Tanto en el terreno del Derecho penal como del procesal-
penal, cabe preguntar si efectivamente se va a tener en cuenta
nada mas que el desarrollo adquirido a partir del afio 1945 o va a
ser objeto de atencién de la situacién juridica de sstos ordena-
mientos con anterioridad al afio 1933, es decir, de si prescindire-
mos o no del periodo que se extiende entre los afios 1933 a° 1045.
Esta pregunta ha sido taxativamente negada, tanto por el legis-
lador aleman cuanto por los pcderes de ocupacién. Muchas de
las leyes penales y procesales posteriores al afio 1933 han sido de-
rogadas, si bien no todas ellas tenian un contenido tipicamente
nacionalsocialista. Se introdujeron una serie de reformas que ya
babian sido previstas en anteproyectos anteriores. Un claro ejem-
plo de esto Gltimo nos lo ofrece la adopcidn del sistema de medidas
ce seguridad y -correcciéon por el Derecho penal alemin peste-
rior al afio 1933. Esta Ley de medidas de seguridad contra los de-
lincuentes habituales de 24 de noviembre de 1933, se inserté en el
Codigo penal (StGB paragrafo 42 a StGB)

-Estas prescripciones respondian a exigencias que desde hacia
una década de afios eran sentidas por la Legis]acién. Logs Antepro-
yectos alemanes, y principalmente, los de 1925 y 1927 habian dado
cabida a medidas de esta clase. L.a determinaciéon de luchar contra
la delincuencia profesional y habitual es, por supuesto, parte esen-
c;al del movimiento total de reforma penal europeo (2). Implicaria,
"

(1) Conferencia pronunciada en el Instituto Nac:ona] de Estudios Juridicos
el dia 2 de marzo de 1951. Traduccién dirccta del alemin por Juan peL RosaL,
Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Valladolid.

(2) Comp., para mis detalles, Scudxke: Kommentar. sum Strafgesets-
buch (5 Aufl 1951), pig. T112..
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por tanto, un retroceso si fundiandose en las razones antedichas al
principio’se suprimieran del Derecho penal aleménlas medidas de
seguridad. )

Lo mismo acontece con una larga serie de disposiciones com-
plementarias y modificaciones, tanto del Cédigo penal aleman,
como de la ordenaciéon penal procesal (StPO), las cuales repre-
sentaron un progreso. Como paradigma de lo dicho baste recor-
dar, por lo que atafie al texto procesal, la autorizacion concedida,
por meadificacion del afio 1933, al lesionado en un hecho penal para
que pueda hacer valer sus pretensiones econémicas en el proceso
penal (paragrafo 403 StPO); esta conocida posibilidad del Dere-
chio francés desde el punto de vista de la parte civil ha sido intro-
ducida en el Derecho aleman como el proceso.de adhesion por vez
primera en el afio 1933, con lo que si se prohibe mencionar la si-
tuacién juridica hasta el afio 1933; quedaria excluida la antedicha
mencién, A causa de ello es preferible partir en este examen desde
el aflo 1945, aludiendo, a las leyes no abolidas y, posteriores al afio
1933, si bien un gran ntmero de diferentes actos legislativos han
radiado a las mas diferentes leyes.

II. Para el Derecho penal material vale en la Alemania del
FEste (Republica Confederal de Alemania) y en la Alemania del
‘Oeste (Reptblica democratica’ alemana) esencialmente la misma
redaccion del Codigo penal. Las leyes del Censejo de Control
que han modificado el Cddigo penal alemin, gozan de la misma
vigencia en toda Alemania. Una diferencia fundamental entre am-
bas zonas existe por lo que se refiere’ a la regulacién del aborto.

Por el contrario, existen distinciones legales en el Derecho
procesal penal y también en la constituciéon de Tribunales. En la
Reptblica confederal alemana se "ha modificado tanto el cédigo
procesal penal (StPO) como la Ley organica de Tribunales (GUG)
en el afio 1950. En la Republica democratica alemana (DDR) han
sido revisadas ambas leyes por una Comision; oficial en el aflo 1949
publicando una nueva edicion de las mismas. (Berlin, 1949. Dewts-
cher Zentralverlag.)

IIT. En Alemania, desds el afio 1909, se ha venido preparando,
in intenso movimiento de reforma pena’. Los trabajos dirigidos a
una reforma no han sido todavia reanudados ; existe también poca
probabilidad de que en un futuro préoximo se reaviven. Esto no se
debe a las dificultades de orden externo, que son de todos bien co-
nocidas, sino, ante todo, a que las grandes exigencias politicocri-
niinales de estas reformas han sido esencialmente cubiertas. Este
movimiento de reforma del Derecho penal alemin ccmenzé con la
lucha contra las penas cortas de privaciéon de libertad y a través
de la regulacién de las penas pecuniarias del afio 1921 hasta 1924,
las penas cortas de privacién de libertad experimentaren una sen-
sib'e disminucion. La apelaeidon para un tratamiento especial de
los jovenes fué confirmada en la Ley para Tribunales de menores
de 1923 (Reformada en el afio 1943), en cuyo texto legal, tuvieron
amplia cabida las medidas de educacién penal y disciplinarias. Fi-
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nalmente a través de la entrada en vigor de la Ley contra los de-
lincuentes habituales de 1933 junto a las penas, adquirié vigencia
un sistema de medidas de seguridad y correccion y con ello se lo-
gré en una amplia medida una de las instancias fundamentales
de! movimiento de la reforma penal.

“Para el Derecho Procesal Penal y para la Ley organica de los
Tribunales, ha sido tomado en consideracién este deseo de re-
forma.

Por lo que atafie al Derecho procesal, se ha investigado de
modo especial hasta qué punto el proceso penal debe ser trans-
formado por un proceso de partes. Contra una reforma de tal cla-
se, se alzan consideraciones’ de suma importancia. Un puro
proceso de partes, en cuanto es lucha entre ellas, puede conducir a
faciles peligros para un inculpado, a causa de deficiencia en los
medios de prueba o en la formacién de] perjuicio (3). Pero ante
todo, no se da en un puro proceso de partes, la necesidad de,inves-
tigar la personalidad del autor, en especial Radbruch (4) ha demos-
trado a este respecto, que las reformas del Derecho penal y De-
recho procesal penal deben arrancar de las mismas ideas funda-
mentales. Si se abandona en el Derecho penal la punicién por el
puro hecho, nc es posible que sobre el ambito procesal se exija
una reforma en el sentido de una investigacién de la personali:
dad del autor. Un puro proceso de partes entrafia ademéis otros
peligros, las cuales arrancan de la remarcada acentuacion del de-
recho del inculpado en particular de frente a la necesidad de la
generalidad de una proteccién eficaz ccntra el delincuente. Asi
como la idea juridica exige proteccién activa del inculpado con-
tra el abuso de lcs medios estatales, de lo que se infiere de otra
parte también la exigencia hacia una defensa de la generalidad
frente al delincuente. Por todo ello, el proceso penal no puede
ser ni un puro proceso de partes, ni tampoco un estricto proceso
inquisiterial, ya que de ninguna manera la adopciéon de uno de
estos principios ‘contrapuestos puede conducir a un procedimien-
to que corresponda a la idea juridica aunada con las necesidades
-practicas (35).
© El procedimiento penal inglés es, 'sin embargo, un puro pro-
ceso de partes, en el que prevalecen principios parecidos a los
de un proceso civil; pero la conciencia juridica no se halla capaci-
‘tada hoy dia para aceptar la transformaién del procedimiento pe-
ral en un puro proceso de partes. El diferente desarrollo historico
y la distinsién del caricter del pueblo condicionan aqui las dife-
rencias procesales. Esto no quiere decir de ninguna manera que
los trabajos de reforma en Alemania puedan dirigirse a una trans-
formacién del proceso penal en un puro proceso de partes, aun-

(3) GoLrpscumiDT: Zur Reform des Strafverfohren (1919), pag. 4.

(4) RaperucH: Strafrechtsform* und Strafprozessreform, en Juristische
Rundschan, 1928, pig. 189. :

(5) Véase para ello GrarF zu Donna: Das Strafprozessrecht (3 Aufl 1929),
pagina 3.
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que bien es verdad que hasta ahora no se han presentado pro.
yectos en este terreno.

Esto por lo que hace a una visién general sobre el estado de
la legislacién y de los trabajos de refornia. Ahora me ocuparé dél
desarrollo en particular, procurando tan soélo detenerme en algu-
na de las cuestiones que plantea. Principalmente centraré mi re-
flexién sobre problemas de Derecho penal material, ya que en
las esferas del Derecho procesal penal y de la Ley organica judi-
cial tinicamente, y de manera muy resumida, tocaré algunos pro-
blemas

B) EvL DERECHO PENAL MATERIAL

I. En el afio 1935 se admitié en Alemania la punicién sobre
motivos analdgicos, Esta posibilidad ha sido hoy descartada, ya
que la Ley fundamental del Gobierno de Bonn, en su articulo 103,
parrafo 2 establece de nuevo el dogma ]UI‘]dlCO siguiente. «Un
hecho, s6lo puede ser castigado si la punibilidad ha sido legal-
mente determinada antes de la realizacion del hecho.y

Asi, no cabe duda que con el establecimiento de este principio
fundamental han surgido de nuevo numerosas cuestiones dogma-
‘ticas o reactualizadas. Tan sblo deseo ocuparme aqui del concepto
del acto, de la exclusidn de la antijuricidad a cousa de conflicto
de deberes y de la dectring de la cuipabilided en la teoria de la
autoria y de la participacion.

II. Tanito-la Literatura juridicopenal, cuanto en las decisiones
jurisprudenciales alemanas de los ltimos afios se ha discutido de
modo vivo el concepto del acto. Segiin la teoria dominante se
comprende bajo la expresidén «actoy un movimiento corporal que
domina la voluntad. El contenido del querer carece de significa-
cién, segtin ella, para el concepto del acto. Quien, por ejemplo,
suministra sin conocimiento a otro un veneno mortal perpetra um
acto homicida. Ahora bien, si este individuo ha cometido o no un
homicidio depende de la decisién final que nos puntualiza la teoria
de la culpabilidad (6).

Por el contrario, otros autores han aceptado que el acto exige
que sea la realizacién de una voluntad relevante juridicamente.
De esta manera el dolo queda embebido en el concepto del acto.
Verbigracia, Welzel caracteriza camo acto «la unidad real y po-
sitiva dominada por una voluntad finalistay. Esta nueva teoria
finalista del acto identifica acto imputable con acto, al modo como
en buena parte sucedidé en la doctrina penal del pacado ssiglo.
Contra esta corriente ya Beling—unc: de los sistematicos mas im-
portantes de Alemania—habia afirmado lo siguiente: «Para la
precision de que existe un acto basta e] conocimiento de que el

(6) Mezcer @ Studienbuch (Strafrecht. Allgemeimer Teil, 2 Aufl 1949), pa-
ginas 39-40.
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autor ha actuado voluntariamente, y a sensu contrario, si perma-
nece inactivo no existia acto alguno. Lo que es querido resulta
indiferente ; el conténido de la voluntad reviste significacién en
la culpabilidad (7). Esta concepcién es continuada por Radbruch
{8). Con sobrada razén méas recientemente se ha dicho que el acto
humano presenta una doble estructura conceptual, la cual se con-
creta en la funcién causal o en el contenido final de la voluntad.
Se trata aqui de una diferencia metodologica que estd fundamen-
tada en las leyes del pensar (g9). Juntc a esto se esgrimen razones
degmaticas cc'm‘tra la teoria finalista del acto. Ante toda, por lo
que respecta a la dificultad de superar los obstiaculos que nacen
de los delitos culposos, ya que también el actuar culposo apareja
la realizacién de una figura tipica del Cddigo penal. Obsérvese,
sin ir mas lejos, el caso del automovilista que negligentemente
rasa por un pueblo a una velocidad excesiva; aqui, por supuesto,
este conductor ha actuado.

ITI. Especial significacién entrafia en los tiempos de nece-
sidad y de insolidaridad social la cuestién concerniente al conflictio
de deberes. Esta colision hay que distinguirla del de bienes. Se
duda por algums que sea pOSIble una colision de deberes, puesto
que el principio de la ausencia de contradiccién del ordenamxento
juridico condujo a la conclusién que ocasionalmente habrd que
aceptar la idea de que sdlo seria un aparente conflicto de deberes.
Y, sin embargo, la vida practica nos ha ensefiado que existen ver-
daderas po=1b111dades de auténticos conflictos de -deberes. Como,
por ejemplo, puede echarse a la vista en el supuesto de la actua-
<ién de un médico que trate a una clienta que padece una enfer-
medad sifilitica y si sabe que aquélla duerme en compafila de un
nifio 0 en la misma cama. ; Le estd permitido al médico, bajo el
temor de infringir el secreto profesional, dar cuenta de la enfer-
medad para evitar el contagio? ;Cdmo se enjuiciard la conducta
de un médico que coopera en la seleccién de enfermos mentales
Gue deben morir para con ello librar mayor ntimero posible de
muertes? La Literatura y la Jurisprudencia han llegado a las con-
clusiones siguientes: ) El deber de mayor valor prevalecerad a
costa del inferior; b) En e] supuesto de deberes de idéntico valor
s6lo uno deberd cumplirse.

No acttia antijuridicamente quien se encuentre/en una Situa-
cién de colision de deberes de desigual o pareja estima. Asi, por
ejemplo, el médico se comporta juridicamente si comunica la €en-
fermedad sifilitica de su pacienta con objeto de defender la salud
del nifio (RGSt 38, pag. 62). Por el contrario, es hasta posible que
en un estado de ccnflictt de deberes sélo sea excluida la culpa-
bilidad. Se trata de aquellos casos de inculpabilidad en los cuales

(7) BELING : Grundziige des Strafrechts (2 Aufl 1902). pag. 38.

(8) RapBrucH: Des Handlungsbegriff in “seiner Bedeutung fiir das Stra-
frechissystem (19o4), pag. 130.

(9) Asi Worr en RapsrucH, Rechtsphilosophie (4 Aufl 1950), pag. 37.
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no estamos ante una colisiéon de deberes de desigual o idéntico
valor, sino de un deber adecuado al que actiia. En el precitado
cjemplo de la participacion de los médicos en la muerte de en-
fermos mentales con el fin de impedir la muerte a un mayor nf-
merg no funciona el deber como una causa de justificacion, sino
de inculpabilidad, ya que solo se reconoce una causa personal de
exclusién de la penalidad (OGJSt 1, pag. 335 con notas de
iv. Schmidt SJZ; 1949, Sp. 563 y Welzel MDR, 1949, pag. 375,
OGHSt 2, pag. 122, con notas de Hartung NJW 1950, pag. 15I).

IV. De enorme significacion de principios y de ccnsecuen-
cias précticas son las transformaciones que se han operado en ia
teoria de la culpabilidad, las cuales valen principalmente para ia
determinacion de; contenido del dolo y también igualmente para
la cuestion del error. :

1.° Con respecto al contenido del dolo hasta el afio 1945 la
Ciencia y la Jurisprudencia mantenian puntos de vista contrapues.
tos. La ciencia demandd para el dolo el saber y querer de las ca-
racteristicas del tipo y la conciencia de la antijuricidad. Enfrente
ue esta postura la Jurisprudenia, representada por lcs fallos del
alto Tribunal de Justicia aleman, unicamente se contentaba ccn
el sabsr y el querer de todas las caracteristicas del delito. Desde
el afio 1945 las decisiones de los Tribunales alemanes se han apo-
yado en la posicién de exigir ademas en el dolo la conciencia del
injusto. (Comparese, por ejemple, OLG Kiel DRZ, 1946, pagi-
na 126; MDR, 1947, pag. 172 (10). Vamos a esfcrzarnos en de-
terminar 2n forma detallada en qué consiste la conciencia del in-
justo. '

2> La conciencia del injusto existe si el autor es consciente
de que su accién u omision contradice el bien ccmun expresado
en normas que son inexcusables para la convivencia social; es
exigible, y en verdad suficiente, que el individuo sea coniciente
de que actia contra la ordenacién establecida por el Estado. Esta’
conciencia existe, por consiguiente, s6lo en e] casc de que el autor
sepa que efectivamente actuaba contra una Ley que prohibe su
actuacién, ya que lo injusto no es aqui comprendido en un sentido
fermal de lo contrario a la Ley En forma atinada se ha expresa-
do sobre este particular el Tribunal federal suizo, pues segun és-e
se da la conciencia de la antijuricidad «si el autor ha tenido la
percepcién que actuaba contra el Derecho, o sea contra el De
recho subjetivo de otros, ora contra uno de los mandatos de la
crdenacion juridica, aun cuando no tenga una exacta represen-
tacion de lo que es Derecho. Se trata, en ulima instancia, de la
conciencia, de la actuacién injustan (Sentencia del Tribuna] fede
ra! suizo, tomo 6o, parte I, pag. 418). La conciencia del injusto
no exige el conocimiento de la punibilidad del hacer. El autor no
necesita saber que infringe una determinada norma penal, sino
que basta y sobra con que sea consciente que su accién transgre-

(10) Para mas detalles, véase SCHONKE, cit. pags. 211, 214.
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Gia posibiemente un precepto legal, si bien no era nece:ario una
representacién en particular de aquél» (RGSt yo, pag. 142, OLG
Frankfurt SJZ 1947, Sp. 626, OLG Darmstadt MDR, 1948, pa-
gina 185). Solo es necesario y de suyo suficiente que el autor, en
su representacion profana y en su concepcion juridica se dé cuen-
ta de que lo que hacia no estaba permitido (Hafter).

Delesta manera salta a la vista que la conciencia del injusto no
¢s parificable con la conciencia de lo antilegal o de la punibilidad,
pteste que esta exigencia implicaria insalvables dificuitades en la
aplicacion practica de los preceptos penal:s; el peligre de apo-
yarse en la cuestion de la conciencia del injuste para escapar al
castigo, desgraciadamente no es superable. En los crimenes y en
la mayoria de los delitos se acepta como regla general la exis-
tencia de esta conciencia. Presupuesto de ella es, sin embargo,
que se descubra Ja conciencia ética y las nermas del Derecho pe-
ral criminal. Pero esto debe suceder en el caso en que estd ne-
cesidad de concordancia entre conciencia ética y normas del De-
recho penal criminal encuentre en la conciencia de lo injusto su
mas acusada justificacion.

3.° Al mismo tiempo que se exige la conciencia del injusto
para la punibilidad de la conducta humana se discute por doquier
la posicién sistematica que corresponde a este elemento. Segln
algunos autores la conciencia del injusto es parte integrante del
dolo. Esta pcstura se caracteriza como «teoria del doloy. Otros,
por el contrario, consideran que la conciencia del injusto debe
ocupar un puesto especial entre los presupuestos .de la culpabili-
dad y junto al concepto del dolo. Y esta direccion se llama «teoria
de la culpabilidad». A mi entender le asiste la razén a la «teoria
del dolo». La conciencia del injusto es vértebra esencial del dolo.
Todas las tentativas conducentes a radiar este elemento del dolo
estan condenadas al fracaso desde un principio (Mezger: «Moder-
re Wege der Strafrechtsdogmatikn, 1950, pag. 42). Dolo es cul-
pabilidad consciente ; el punto de partida para la comprension no
puede ser otrq sino la conciencia de que se actuaba de una ma-
nera injusta. ‘

4~ La transformacién anteriormente descrita de la concep-
cién sobre el contenido del dolo ha repercutido de modo conside-
rable en el tratamiento dogmatico del error, ya que la teoria del
error es, como se sabe, la teoria del dolus, desde el punto de
vista negativo.

a) Si se acepta que la conciencia del injusto es el nervio de
la culpabiiidad, resultard de esto que el error apareja la exclusion
de aquélla. Lo verdaderamente decisivo radica en saber si el error
es de tal clase que el autor, sin embargo, ha tenido conciencia de
cue infringia una Ley. Por ello es inexcusable distinguir si se
trata de un error sobre los hechos o de un error extrapenal. (Asi
OLG Kiel MDR, 1947, pag. 271, OLG Tibingen NJW, 1949,
pagina 957.) Existe, por tanto, dolo si el autor ha actuado, a
pesar del error, con conciencia del injusto. Si ha faltado en el
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autor, por consiguiente, el error de la conciencia del injusto, en-
fonces se pune la conducta en fcrma culposa, en el caso de que
¢l error descanse en una falta de diligenciz contraria al deber y
aparezca, ademas, el tipo que viene en consideracion castigado en
forma culposa. Falta al autor, por consiguiente, la conciencia del
injusto en el supuesto de que el error de] dutor gravite sobre la
exculpacion del hecho o su significacién juridica, en este caso
gueda exento de pena.

b) La Jurisprudencia del alto Tribunal de Justicia aleman, lo
raismo que el Tribunal Supremo espafiol (11), ha distinguido en-
tre error de hecho y error extrapenal, de un lado; del llamado
error juridico penal, de otra parte. El error sobre los hechos y
«i extrapenal excluyen el dolo; en tanto que, por el contrario, el
errcr juridicopenal carece de relevancia excluyente de la actua-
cién dolosa (12). En este sentido se acaban de pronunciar en un
gran nimero de supuestos los Tribunales Superiores de Justicia
(por ejemplo, OLG Darmstadt MDR, 1949, pag. 185; OLG Ti-
bingen NJW, 1949, pag. 957); con ello siguen la doctrina repre-
sentada por la actual literatura.

Es interesante observar que la posicién de las Salas reunidas
del aito Tribunal de Justicia ha sido reemplazada.

¢) También en la aceptacion de la conciencia del injusto
como integrante del dolo se’ deben infer:ir consecuencias impor-
tantes para el justo tratamiento de una particular zona del error.
Hablamos aqui de la llamada ceguera juridica o enemistad contra
€l Derecho. El error del autor en cuanto su hecho no lesiona
ringuna Ley o no hace nada injusto, no es tenido en cuenta si
descansa en una actitud que es incompatible con la concepcidén ge-
neral sobre el Derecho y el Injusto. La ausencia de conciencia
del injusto no permite «apoyarse sobre un modo de ser malicioso,
incompatible con la condicién para la, crdenacién comunitarian
(OLG Tibingen, NJW, 1949, pag. 958).

V. Sumamente discutido en los (iltimos afios ha sido el tema
sobre el concepto de autor y también ia delimitacion entre autoria
y parbicipacion.

1.° En la doctrina estan frente por frente los conceptos am-
plio y restringido de la autorig (13). Segiun la concepcién amplia,
autor es todo aquel que ccloca una condicién para la produccién
del resultado, en cuanta no es castigado ni como instigador ni
complice. Por el contrario, para la otra direccién, de orden limi-
tado, el concepto de autor queda conferido nada mas que a los
que han realizado una conducta conforme al tipo. En la Juris-
prudencia de la época mas reciente penetrd el concepto amplio de

(11) Compruébese en CueLro CaLdn: Derecho pemal. t. T (9.2 ed.), 1948,
pagina 392.

(12) Compr. en SCHONKE, cit. pig. 225. )

(13) Detalles sobre el Derecho espafiol en CueLLo CALON, cit. pigs. 546
y siguientes.
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autor ; y éste es, segun mi entender, el justo. Ya que entre ctras
razones si se acoge la idea restringida resuitaria in apoyc alguno
todos aquellos casos que son merecedores de castigo de autoria
mediata.

2.° Lq delimitacion entre autoria v participacidn debe orien-
tarse en direccién de la voluntad del actuante. Eso es, es- autor
quien tiene el dominio de la voluntad sobre el hecho, el que quie-
re como propio el hecho, éste es autor. En el caso de no existir
csta voluntad entonces estamos de pleno en el participador. Esta
delimitacion ha sido igualmente aceptada recientemente por la
doctripa jurisprudencial alemana (por ejemplo, OGHSt 1, pagi-
na 55, 367, 2, pag. 58, OLG Braunschweig NJW, 1948, pagina
193 (14).

Polemizada, sin embargo, ha sido la cuestién de como deben
solucionarse aquellos supuestos en lcs cuales alguien realiza com-
pletamente y de un modo personal un tipo delictivo, pero el hecho
no es querido como propio. La polémica parte de una decision
judicial del alto Tribunal de Justicia (RGSt 74, pag. 85). Se re-
f'ere a una muJer que di6 a luz un nifio y la hermana de aquélla
maté al recién nacido por deseo y peticién de la parturienta. Y
ahora la pregunta cabe hacerla asi: ;Es !a hermana autora de
asesinato? El alto Tribunal de Justicia alemin mantuvo la tesis
de que tnicamente habia auxiliado, ya que la ejecucién la lleva a
cabo en interés de la madre. De frente a esta pcstura algunos han
afirmado que la total realizacion del tipo legal equivale a la au-
toria.

También en estos casos no sobra, por decnrlo asi, fundamen-
talmente indicar la delimitaciéon subjetiva. Si basta para ser autor
participar con voiuntad de autor en el hecho, entonces cuando con-
templado el comportamiento desde el exterior resulta que sélo ha
contribuido con actos de auxilio, se debe calificar de cémplice y
no de autor. Por lo general, no existird de ninguna manera una
diferencia practica entre ambas concepciones, pues si alguien
actha por cuenta de los intereses de otra pergona, pero lleva tan
lejos su comportamiento como para considerar que le pertenece
como propio, estamos a presencia de una actuacién dolosa con
todas las de la ley, ya que nadie se creerd que ha reaiizado el
hecho camo si le fuera extrafio a él. En resumen, quien acttia de
esta manera cabe decir con exactitud que tiene voluntad de autor,
esto es, la voluntad domina e] hecho. Asi, pues, decisivp es en
consecuencia que el autor haya querido, pero lo querido en su
cbjetiva significacion.

3.° De nuevo es objeto de. discusién los problemas relativos
a los motivos de pumicion y la accesoriedad de la participacion.

@) El punto de partida de la teoria de la participacion es la
de la causalidad. Comec participador es castigable quien participa
en la accién punible realizada por otra persona. Los actos del

(14) Mas detalles en SCHONKE, cit. pags. 152, 153 y 162.
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participador na posecen eficacia causal sobre la actuacion de otra
persona, segn lo precepinado en el articulo 49 a del C. p. aleman.

b) Discutible y sumamente dudosa es la cuestion de los mo-
tivos de punicidn, y con ello se plantea en toda su dimensién la
esencia de la participacion. Esta pregunta envuelve sobresalien-
tes consecuenciag practicas. En inmediata conexién con las mas
antiguas ideas sobre la llamada teoria de la culpabilidad en la
participacidon, se quiso ver el motivo de punicidén del participador
en que comparte, en cierto modo, la culpabilidad del autor o
(como auxiliador) ayuda a la formacién de la responsabilidad de
aquél. «No se puede juzgar el ataque del inductar tan intenso
contra el bien juridico que pudiera decirse que ha perpetrado el
asesinato, si bien en todo caso ha hecho de asesinon (H. Mayer),
De otra parte se afirma por otrc grupo de autores que el insti-
gador incurre en una culpabilidad que sobrepasa la de mera par-
ticipacién, ya que, con respecto al instigado, «realiza en cierto
modo un delito especial, puesto que con ¢l condujo a un delito a
otra persona» (Germann). Esta concepcién no es de suyo sufi-
ciente, Ya ha tiempo que el alto Tribunal de Justicia de Alema-
nia dijo: «Si el C. p. castiga al instigador y al complice no es a
causa de la misma culpabilidad o de la que comparten con otro,
sino por qtro motivo, cousistente en que han coadyuvado por me-

~* dio de actos peligrosos de suyo, que como tales estin configura-
dos penalmente en la Parte Segunda del C. p. (RGSt 15, pagi-
na 316). El fundamento de punicién de la participacion yace, por
tanto, en la colaboracién en la produccién de un resultado y en
Ja puesta en practica de una vcluntad delictiva con respecto a la
ayuda prestada.

4.7 Importantes transformaciones ha experimentado en ‘los
ultimos diez afios en el Derecho aleman la cuestion de la acceso-
riedad de la participacién, deducida del hecho principal. En la ins-
tigacién y en la complicidad se pune a cada unz sin referencia
alguna a Ja culpabilidad de otra persona (pardgrafo 50, parrafo
1 C. p. aleman). Pgra la punibilidad de la participacion es sufi-
ciente que su culpabilidad venga inferida de una conducta tipica-
mente antijuridica realizada por atra persona ; por ello, si la otra
persona es o no culpable carece, por consiguiente, de significacion
iuridicopenal. En el Derecho aleman se ha adoptado, por tanto,
'a llamada accesoriedad limitada de la participacion.

Ha llegado a ser discutible hasta dénde la punibilidad de la
participacion es dependiente de las exigencias culpables del acto
principal. Segin mi moda de entender el problema, la punibili-
dad de la participacién es independiente de tcdas las partss inte-
grantes de la culpabilidad del hecho principal. No existe diferen-
ciacion algupa de si los presupuestos de la culpabilidad, esto es,
la capacidad de imputabilidad o los grados de culpabilidad (dolo y
culpa) faltan. El que, por ejemplo, aytda « o’ra persona imputa-
ble a la perpetracion de .un falso testimonio se le considera a .
causa de esto instigador a causa del merjuro cometido, aun cuan-
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do el deponente sea inimputable. Lo mismo acontece en el su-
puesto de que se trate de una persona que ha gjecutado un acto
t:picamente antijuridico, pero concurriendo una causa de error
excluyente de culpabilidad en el sentido de los paragrafos 48, 49
del C. aleman. Asi, la participacién es castigable y, claro esta,
posible en el caso de una accién ausente de dolo. Por el contra-
rio, en la Literatura se recoge otra concepcion, en la que se sos-
tiene la idea de que debe siempre ser dependiente la partici-
pacién del dolo del autor prmmpal De esta manera se viene 4
afirmar que la participacion sdlo es posible nada mas que en fe-
ferencia concreta a acciones dolosas. Na es exacto que en la afir-
macién de posibilidad de castigar la participacién en actos no
dolosos se llega a la conclusion de no deslindar especialmente la
autoria de la participacién en general ni tampoco la instigaciéon y
ia complicidad. Autoria y participacion se diferencian esencialmen-
te, teniendo en cuenta la ‘direccién de voluntad del actuante; un
cmimus socii no puede confundirse con un ambnus auctoris. Insti-
gacién y- complicidad se delimitan subJetwamentu seglin la re-
presentac1on del causante.

Estos resultados de la teoria de la participacién se han asegu-
rado en la nueva redaccion de los paragrafos 48 y 49 del Codigo
penal alemin en el afic 1943. Con anterioridad a esta moderna
redaccion prevalecid el punte de vista de la accesoriedad restrin-
gida. La cual exigia para la punibilidad del participador no ya
s6lo que el autor del hecho principal hubiera realizado una accién
tipicamente antijuridica, sino que tampién su actuacién cayera
centro del campo «de la culpabilidad en grado dolosa. (Asi, por
e;emplo, véase RGSt 70, pag. 27). Como consecuencia de esto
resultéd que, segin la teoria predominante, en el supuesto de que
se prestara ayuda a una persona inimputable o cuya conducta es-
tuviera cubierta por un error excluyente de culpabilidad, el par-
ticipador quedaba exento de responsabilidad (RGSt 57, pag. 16,
273). Esta direccién doctrinal ha sido actualmente superada.

VI. También en la Pantle Especial del C. p. aleméan han sido
reelaborados muchos problemas. Dentro del circulo legal tan sélo
cuisiera tocar aqui lo relativo a-los preceptos destinados a prote-
ger el Estado y lo tocante al delito de homicidio en general.

1. En la Alemania cccidental (Reptblica confederal alema-
1-a) el Gobierno federal ha presentado un anteproyecto de modi-
ficacién del Cddigo penal aleman (15). Este anteproyecto con-
tiene, ante todo, determinados .pos penales dedicados a proteger
el Estado. Es destacable en este anteproyecto la figura delictiva
de la traicién a la paz (paragrafo 80) En este tipo penal se pune
a preparacion de una guerra de agresiéon con pena de reclusién.
Y unq de los casos mas caracteristicos de preparacién de una
guerra de agresion castigado consiste en quien puiblicamente o en

(15) Drucksage Nr. 1307 des Deutschen Bundestages.
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secreto exija el empleo de poder armado para una guerra de agre-
sién. En otra de las prescripciones se amenaza ccn pena a los que
«con intencién de perturbar la vida comunitaria y pacifica del
pueblo publicamente excita a otra pueblo o a sabiendas de la fal-
sedad de cualquier noticia la propaga o utiliza a fin de poner en
peligro la pazy. Es ciertamente dudoso que ccn ello la redaccion
de tales tipos penales en un Codigo penal facilmente nos condu-
ciran a dificultades de naturaleza politica. Esta propuesta del an-
teproyecto ha tropezado en Alemania con positivos ccntradicto-
1€s, y serd hipotético que llegue a convertirse en preceptos vi-
gentes,

2.° Vivamente discutido, tanto en la ciencia camo en la ju-
risprudencia, ha sido la regulacién ccncerniente al delito de ho-
micidjo genérico, A través de una Ley del afio 1941 fueron modi-
f:cadas las prescripciones legales relativas al asesinato y homici-
cgio simple. De suerte que la caracteristica distintiva entre Jlas
formas mas graves de homicidio, esto es, entre asesinato y homi-
cidio simple, no es ya como antes la deliberacidn, sino el grado
Ge reprochabilidad del modo de ser del autor. El que mata a un
hombre, bajo determinadas circunstancias en las que se manifieste
su actitud especialmente reprobable o su peligrosidad, se le casti-
garh como asesino. La Ley .(paragrafo 211 del C. p. aleman) es-
tablece tres grupos de casos en los cuales se indican regularmeate
ias clases de circunstancias: pueden ser lcs motivos de acluacién
ce la ejecucién del hecho determinados fines perseguidos por el
autor los que le convierten en asesino. Como cuadro motivante
de aquéllos se sefialan, por lo general, para la estimacién del ase-
sinato, los que la Ley llama placer de matar o instinto sanguina-
rio, afan sexual o codicia. Por las formas de perpetraciéon del he-
cho también se califica el hecho de asesinato, como, por ejemplo,
cuando se ejecuta la muerte de otro empleando medios que reve-
len alevosia, crueldad o peligrosidad. Asesino también es el que
mata a otro para facilitar otro hecho penal o para encubrirlo (16).

VII. En la zona fronteriza entre Derechc penal material y
Derecho penal procesal yace la cuestion de la admisibilidad de la
condena sobre e] motivo de la fijacién alternativa. Una condena
presupone fundamentalmente la precision de que el inculpado ha
realizado la accién de una manera determinada, que abarca todas
las caracteristicas legales consignadas en un tipo penal, En muchos
casos no se deja esclarecer hasta el fondo el estado de hecho, ya
que puede suceder que la conducta del inculpado con seguridad
sea inscribible en uno u otro precepto penal o en varios a la vez.
Con demasiada frecuencia cabe intercambiar la cuestién relativa
a decidir pcr uno u otro tipo delictivo, puesto que a lo mejor la
cosa robada se la haya encontrado, si bien esto no se puede de-
terminar de una forma concluyente, ora ha sustraido la ccsa o la

(16) Mas detallado estudio de la jurisprudencia en ScHONKE, cit. en fas
notas al parigrafo 2r11. . ’
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ha encubierto, sabiendo que era oroducto de un robo. ;Coémo se
obrard en estos casos en que la determinacién es discutible, ya
que el inculpado o ha cometido un hurto o un encubrlmlento? En
Alemania se introdujo en el afio 1935 una prescripcion en el Co-
digo penal (parigrafo 2 b) que admitid la fijacién de eleccion en
un ;sentido amplio. Esta norma ha sido abol'da en el afio 1946 (Ley
de Kontroll, Nr. 11). Con ello la admisibilidad de una determina-
cién con tal criterio ha sido descartada por completo. El prin-
cipio fundamental Nullwm crimen sine lege excluye, por consi-
guiente, la eleccion de fijar el tipo penal con un criterio tan am-
plio (17).

i Bajo qué presunciones puede ser admltlda la determinacion
ce la figura delictiva?

1.° Una fijacién de eleccion no es perm1't1da si no es Dosxble la
determinacién inequivoca. El Juez estd obligado a utilizar. todas
‘Ias fuentes juridicas para lograr una determinacién univoca. Es
inadmisible no efectuar una fijacién insquivoca, so pretexto de
~un examen detallado sobre aclaraciones mas amplias de los ele-
mentos integrantes del supuesto de hecho.

2.2 Se debe precisar que el inculpado conforme a una figura
delictiva ha realizado una determinada Ley penal de las varias
que pudieran venir en consideracién. La pocsibilidad de que el su-
ccso factica no es subsunible bajo ninguna ley penal debe - ser
descartada ; en otro caso no viene a dlSCUSlOﬂ claro esta, lo rela-
tivo a una eleccién de determinacién. En el caso en que en tres
sospechosos no pueda determinarse quién de ellos ha actuado
como autor o como auxiliar, ni tampcco con seguridad si comple-
tamente no participo, igualmente no es permitido una eleccion de
determinacién entre autoria y participacién. Antes al contrario,
en la coautoria la fijaciéon en cuantc a dos inculpadcs cuya parti-
cipacién en la muerte no se muestra segura, dentro del mismo
t'po penal se admite (OGHSt 1, pag. 111).

3.° Dudoso y también discutido es si la fijacion de eleccion
esencialmente es permitida solamente dentro de diferentes o idén-
ticos actos de ejecucion del mismo hecho penal, o antes bien se
permite la admisiéon en un sentido amplio. La Jurisprudencia del
alto Tribunal de Justicia ha adoptado fundamentalmente el pri-
mero de los puntos de vista. Segtin esta vision se admite la fija-
cién alternativa si se trata de diferentes actos de ejecucion de un
mismo crimen o delito. Asi, pcr ejemplo, funcicna en el caso de
causa de agravacion del escalamiento y de la aplicacion de llaves
falsas en el robo grave (RGSt 55, pag. 44)

Por contraposicion a esta corriente jurisprudencial se ha afir-
mado en la Literatura juridicopenal la admisién de la fijacion de
eieccidn sin limite alguno. En tanto que la dcctrina del Reichsge-
richt adopta un punto de vista estrecho, la doctrina cientifica se

(17) Compr. para ello en ScHONKE, cit. pig. 47.
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inclina por el opuesto; tan importante como la prevenciéon de las
absoluciones injustas es la garantia de las condenas justas. Exi-
gible y de suyo es suficiente que si son aplicables conjunta e in-
trinsecamente varios tipos penales se haga una exacta compara-
cion de las posibles formas de conducta, con‘empladas desde los
puntos de vista éficojuridico y ps1colog1co De aqui que sea per-
mitido, verbigracia, una fijaciéon alternativa entre hurto y recep-
tacidn, pero no es factible entre estafa y aborto.

C) DERECHO PENAL PROCESAL

En la Alemania occidental, como ya hemos dicho anterior-
mente, se ha modificado en el afio 1950 la crdenacién del proceso
penal. La nueva redaccién se ha preocupado esencialmente de
establecer de modo claro el estado Jur1d1co de las personas. Algu-
nas otras cuestiones han sido iguaimente reformadas. Tan solo
deseo resaltar el problema del narcoandlisis.

Y asi cabe preguntar lo siguiente: ;Es permitido suministrar,
dado el estado actual del saber médico, a una persona un de-
terminadc narcdtico para deponer ante un Tribunal o para me-
jorar su testimonio? Esta cuestion ha llegado a ser practicamente
en Alemania planteada en razom a diferentes Drocedlmlentos pe-
rales. Los hasta ahora conccidos métodos de investigacién para
averiguacién de la verdad eran tales como, por ejemplo, la decla-
racion conseguida a través de una influencia corporal (por ejem-
plo, el procedimiento de sangre) o mediante un influjo psiquico
(el llamado test de Roschach), en los cuales tcdavia el interroga-
do disponia de una libertad de decisién. Pero otra cosa distinta
es el llamado narcoandlisis, en el cual se emplean drogas, de for-
ma que, segin Ja concepcién de diferentes médicos, la conciencia
del individuo queda radicalmente excluida.

Lo decisivo para el buen planteamiento del problema en re-
fcrencia con este método de investigaciéon no puede de ninguna
manera consistir en reflexiones acerca de particulares preceptos le-
gales, sino, antes bien, en consideraciones de cardcter general.
Se trata, por coniiguiente, «de los fundamentos éticos de la re-
lacién entre el Estado y el individuo, y de la cuestidn, por tanto,
de hasta qué punto Jos intereses del Estado—en un proceso para
'a averiguacion de la verdad—puede ser sacrificada la personali-
dad responsable v ética del individuo» (18). Segln mi entender
en estos casos se veja la dignidad de! ser humano y, en conse-
cuencia, se debe prohibir mor completo, so pena de.convertir al
Lomhre en un mero instrumento para fines extrafios a los que
le son constitutivos por su condicién de ser humanc. No es per-
mitido que para defender el ordenamiento juridico se tengan que
destruir los valores fundamentales de nuestra cultura. Con razén

(18) E. Scumint: Siiddeutsche Juristen, Zeitung. 1949. pag. 456.
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ha dicho Cuello Calén que este métcdo se caracteriza por ser in-
compatibie con el espiritu del moderno Derecho procesal penal (19).
Algunos enccnados enemigos de este modo de averiguar la verdad
quieren, no obstante, admitirlo si se tratare de un sospechoko

el inculpado y este método pretendiera demostrar su inculpabi-
lidad (20). Tampoco en el supuesto del consentimiento de] inte-
rogado debe ser admitido el procedimiento del narco-analisis.
Los motivos generales hablan aqui igualmente contra este método
investigativo. Sélo cabria una excepcién para una investigacion
sobre el inculpado siempre que se presuma la culpabilidad del mis-
mo y en tanto que la demanda no haya sido expresada o no hu-
biere consentido en una averiguacion de tal indole.

La nueva ordenaciéon del proceso penal ha prohibido a. través

de un moderno precepto (pardgrafo 136 a StPO) el empleo del
rarcoanalisis. Se dice en ‘esta prescripcién legal que la libertad

de decisién y manifestacién de la voluntad nc es permitido minu-
cionarlas mediante estos medios. Asi, todas aquellas medidas que

de algin modo menoscaben el poder de recordacion o la capaci-
-dad de comprensién quedan prohibidas. Y ademds expresamente

se consigna que tal prohibicién vale igualmente sin tener en cuen-

ta el consentimiento del inculpado. También se afirma que si se
lcsionara esta prescripcién y en consecuencia se obtuvieras]a con-
fesion de alguno no se podrd emplear. Este precepto mantiene s,
vigencia no solamente para el interrogatorio judicial dentro y fue
ra del acto principal, sino también para el interrogatorio poli-
ciaco y del Ministerio fiscal. Y lo mismo cabe decir en cuanto a
la eficacia del preczpto precitado por lo que se refiere al interrc-
gatorio del inculpads y de los testigos.

- D) CONSTITUCION DE LOS TRIBUNALES

También la Ley de constitucion de los Tribunales, como ya
hemos mencionado anteriormente, ha sido reformada en el afio
1950. Tan sélo. desearia en este particular terreno hacer mencion
de la cuestién concerniente al jurado. '

El jurado se ha estimado en las modernas leyes de diferentes
formas. En Inglaterra, {a patria del moderno tribunal por jura-
do. se le ha conceptiiado como el gran baluarte de la libertad per-
sonal (21).- Seria una ccsa completamente incomprensible que al-
guien en Inglaterra indicara la supresién de esta institucion (22).

En las recientes leyes continentales, Suiza, par ejemplo, em-

(19) CurLio CaLON: Los nuevos métodos cientificos de investigacion cri-
minal v los derechos de la persona, en Anuario de Derecho penal 'y Ciencias
penales, 1949, pag.’ 50.

(20) Asi ScHNEIDER: Die Irrenpflege, Zurich, 1949.

(21) Burrows: Law Quarterly Review, 1935, pdg. 51, ann 2.

(22) Maxnuev: Trial by jury in wmodern continental criminal law, Law
Quarterly Review, 1937, pig. 101, con abundantes pruebas.
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piea el Tribunal por jurado en el proceso verificado ante el Tri-
bunal confederal con separacién entre la decision sobre la pre-
gunta de la culpabilidad por los miembros del jurado y la rela-
tiva a la penalidad que compete exclusivamente al juez profesio-
nal (Art. 194 y 51gs de Bundesgesetz iiber die Bundesstrafrecht-
spflege vom 15, 6, 1934). Y en torno a la cuestion del manteni-
raiento o supresién del Tribunal por jurado en el procedimiento
procesal ante el Tribunal federal se discutié de modo especial. En
an gran numero de Hstados en los tltimos afics se ha transfor-
mado el Tribunal por jurado o bien se ha abolido. Es notable a-
este respecto que también en Francia, que fué durante mucho
tiempo el pais modelo por lo que hace a la constitucidén del tribu-
ual por jurado, en virtud de la Ley de 25 de noviembre de 1941
y de la Ordenanza de 20 de abril de 1945 se ha convertido en
tn tribunal inferior de jurado (23). En general cabe apreciar
en la mayoria de las legislaciones una acusada repulsién contra
e! Tribunal por jurados. Inclusa se ha dicho que en realidad el
Tribunal por jurados es sumamente criticable y que solo a favor
ae la fuerza de la costumbre se ha mantenido a lo largo del
tiempo (24).
Asi, pues, cabe preguntar al llegar a este punto: :cuales son
les mdtivos por los cuales se ha valorado el Tribunal per jurado
‘ de una forma distinta en Inglaterra y en el resto de los paises
continentales? Quiza ello obedece a que en Francia y en los de-
n;as paises la posicion del jurado en relaciéon con los jueces pro-
fesionales en parte no ha sido satisfactoria o a veces ha sido de-
masiado independiente. En tanto que en el Derecho inglés des-
cansa la relacion entre el jurado y los jueces profesionales en
vna muta confianza, en el Derecho continental, por el contrario,
en una desconfianza reciproca (25). La complicada posicion de:
la cuestién del jurado en el Derecho centinental radica, pues, en
una especie de recelo contra los componentes del jurado. La li-
mitacion del presidente del Tribunal para discernir sobre la ins-
truccion juridica y la separacidn de los medios juridicos de la
decision del jurado crea una atmosfera de reserva contra el juez
profesional por parte del jurado. Sumamente instructivo es a este
respecto el estado de la cuestién en Francia, en cuyo pais se
evidencia esa tirantez entre el poder del jurado y el del juez
profasional: «Nacida esta desconfianza mutua, se incrementa
ese sistama de division siempre renovada con nuevos moti-
vosy (20). Y naturalmente una prevenciéon mutua de tal indole

(23) Mas sobre esto en D. pE VaBreS: Traité de Droilt criminel et de le-
gislation penale comparée (3.> ed. 1947), pag. 77. ..
(24) Asi GorrHE: Les réformes du jury d Peiranger, Revue internationale
de Droit penal, 1935, pag. 424.
(25) MaxxHEIM, cit. pags. 100 v 107. Compr. anteriormente GrupPI, Revue
pénitentiaire, 1899, pag. 1176.
(26) GxeistT: Die Bildung der Geschworenengericht? in Deutschland (1849),
pagina 113.
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no es saludable para la vida del jurado y da como consecuencia
Gue la permanencia del jurado sélo es posible a base de que las
respectivas funciones asignadas al jurado y al juez profesional se
desenvuelvan en un ambiente de reciprcca confianza, Nada maés
que teniendo presente esta colaboracién intima y estrecha entram-
bas funciones es hacedera una revitalizaciéon del Tribunal por ju-
rado. De wsuerte que para la capacidad vital del jurado seria ne-
cesario que sus facultades, como sucedié en el Derecho positivo
aleman hasta el afio 1924, no se extendieran a decidir sobre una
scrie de preguntas que no es del caso detallar, sino que antes bien
debieran circunscribirse estrictamente a la cuestién concerniente
a si el enjuiciado ha sido o no efectivamente culpable. La mayor
parte de las preguntas sometidas a la consideracion del jurado
han sido tergiversadas. En este sentido tiene razéon Mannheim
cuando dice que el sistema de preguntas ha convertido al jurado
en un Tribunal en cierto modo impspular y carente de vida (27).

Por todo ello creemos que la posicién del jurado debe limitarse
nada més que al terreno de la culpabilidad, y asi de otra parte
s¢ le facilita al Presidente del Tribunal la posibilidad de aconsejarse
e instruirse del jurado en este concreto y decisivo aspecto del
juicio. Diferentes ordenamientos juridicos se han orientado en tal
d-reccidn, esto es, que el Presidente solicita del jurado una res-
puesta afirmativa o negativa en el extremo de la culpabilidad.
FEsto no se sucede sin dificultad. La caracteristica principal del
jurado es Ja de emitir un ccnsejo independiente sobre la pregunta
de la culpabilidad. Si se desea fijamente establecer 21 pensamiento
del jurado siempre serd a base de que su juicio sea independiente.
Sobre todo lo dicho anteriormente la asisiencia del presidente que
dirigira el juicio podria suscitar nuevas exigencias asi combo la par-
ticipacién del Ministerio publico y del defensor se habra de per-
mitir. Como solucion recomendable seria la de que e] Presidente
del Tribunal no someta a examen del jurado la instruccién juri-
d:ca, sino que sélo le sea consentido a aquél colaborar y compartir
en lo relativo al resultado de la prueba. En los Derechos inglés
v mnorteamericano puede recabar el Presidente del Tribunal tam-
hién la prueba en su imstruccidon, Esto es habitual en los Tribuna-
les anglosajones. En el procedimiento penal con un largo cor-
tejo de prueba. (muchos tesfigos, peritos, etc...) no puede el ju-
rado siempre captar sin mas el resultado de ta prueba del plenario.
For esto es necesario y posible que esto competa estrictamente
a! Juez.

La Ley de constituciéon de Tribunales en Alemania en su nue-
va redacciéon del afto 1950 conserva todavia el nombre de Tribu-
nal por jurado, pero tampoco los tribunales son lo mismo que
los llamados tribunales inferiores de jurados, pues se compone
¢l Tribunal de tres jueces profesionales y de seis del jurado, log

(z7) V. MaxxHEIM, ob. cit., pag. 109.
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<uales aconsejan y deciden en comun sobre ja totalidad del pro
¢ceso. Si mas adelante sobrevendrd una modificacidon de este sis
¢«ma no es una cosa descartada.

Abreviaturas :

DRZ = Deuntsche Rechtszeitschrift.
HESt = Hochstrichterliche Entscheidung in Strafsachen.
MDR = Monatsschrift fiir deutsche Recht.
NJW = Neue Juristische. Wochenschrift,
DGHSt = Entscheidungen des Obersten Gerichtshof fiir die britische Zone
in Strafsachen. ’
Oberlandesgericht,
Siiddeutsche Juristen Zeitung.
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RESUME

Le Prof. Schonke examine touwtes les questwm qui ont é86 for-
wmulées et considerées de mowvean pendant la demzere époque. 1l
traite ‘principalement la question du concepl d’aclion, exceptées
Pillegalité par suite d’'une collision de devoirs et la’ doctrme de
la culpabiité de méme qite la doctrine de la participation. Le ' Reét-
«chsgericht”, en ce qui concerne la théorie de la culpabzlz}te S0~
tenail précédemment la thése que pour ['intention n’élaient né-
cessaires que la conmaissance et la volﬂt'zon des caracteres du fait
délictuenx; la conscience de son antijuridicité n’était pas ndispen-
sable. Cette conception a été abandonnée dans la jurisprudence
nouwvelle; d’aprés celle-ci la conscience de Tillicltude appariient
aussi @ Uintention. On swit de cela des conséquences transcenden-
tcles pour la doctrine de Uerrewr. De la partie spéciaie du Code
pénal, ce somt les délits d’homicide ceux qui omt domné liew awx
discussions les plus vives, de méme dans la doctrine que dans la
jurisprudence. Les dispositions sur 'assassinat el ’homicide ont
é1é considerablement modifiées par une loi de Uam 1941. La carac-
téristique différenciatrice entre les formes les plus graves des dé-
Lits contre la wie, entre lassassinat el I’lomicide, n’est phes la
préméditation maistle degré et 'abjection de Pintention de Uautewr.
Celui qui tue une persommne dans des circonstances qui indiguent
clairement son intention abjecte ou le danger qu'il comporle, dot
éire pumi comime un assassin, Le conférencier cxamime aussi les
raodifications du Droit de ila procédure pénale, parlimliéremewt
la question de la narco- avmlyse dont Papplication dans le procés
pénal allemind a été expressément défenduwe par une disposition
nouzelle insérée dans la lci (§ 136 du St PO).
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SUMMARY

Prof. Schonke examines all the questions that have been for-
muated and considered again during the last vears. He treats
principally the question of the concept of action, except the illega-
lity as comsequence 0f a collision of duties and the doctrine of
culpability as well as the doclrine of participation. The ’ Reichs-
gericht”’, concerning the theory of culpabilitv, maintained formerly
the thesis that for the intention only the knowledge and the desire
of the conditions of the misdeed were necessary; the conscience
of its unlawfulness was wot tndispensabie. This conception was
abandonned n Phe mew jurisprudence, according to which the
._conscience of unlawfulness belomgs also, to the intention. Some
“trascendental comsequences for the doctrime of errov are dramm
from this point. From the special part of the Penal Code, the cri-
nies of murder are the ones which have caused the Lvelest dis-
cussionss, in the doctrine as well as . the jurisprudence. The dis-
tositions about murder and nanslawghter have been considerably
modified by a law of the vear 1941. The differential characteristic
between Bhe most serious forms of crimes against iife, belween
murder and manslavghlter, is no more premeditation by the) grade
and) the vileness of the awthor’s intention. The one who kills a per-
son under such circwmstances which clearly indicate Tis mean in-
tention oy the danger he represents, must be punished as \an maur-
der. The lecturer examines too, the modifications of the legal pro-
. ceeding of the Crimimal Lawv, principally the question of narco-
analysis the application of which i the German criminal law-suit
has been forbidden by a new d‘z’spo.s‘mow inlroduced mto the law
- <8 136 of the St PO).



