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A) GENERALIDADES

I . Tanto en el terreno del Derecho penal como del pr.ocesal-
penal, cab-, preguntar si efectivamente se v:a a tener en cuenta
nada mas qu:e el~ desarrollo adquirido a partir del ano 1945 o va a
ser objeto de atencion de la situacion juridica de esto,s ordena-
mientlos con anterioridad al ano 1933, es decir, de si prescindire-
r-~os o no d.el periodo que se extiende entre los anois 1933 a- 1945 .
Esta pregunta ha sido taxativamente n.egada, tanto por el legis-
I<Aor aleman cuanto por los pe!deres .de ocupacion . Muchas de
]as leyes pena.les y procesales po-sterior,es al ano 1933 han .sido de-
rog-a,das, si bien no todas ellas tenian un contenido tipicamente
naciona:socialista . Se introdujeron una serie de reformas que ya
babian sido previstas en anteproyectos anteriores . Un claro ejem-
plo de esto ultimo nos to ofrec'e lai adopcion del sistema de medidas
ce seguridad y "correccion por el Derecho penal aleman paz:e-
rior al :ano 1933. Esta Ley de medidas de seguridad contra los de-
lincuentes habituales de 24 de moviembre de 1933, se inserto en el
Codigo penal (StGB, paragrafo 42 a StGB) .

Estas prescripciones respondian a exigencias que desde hacia
uma decada de anos eran .sentidas por la Legislacion. Lois Antepro-
yectos alemanes, y principalmente, loss de 1925 y 1927 habian dado
cabida a medidas de esta clase. La determinacion de luchar contra
la delincuencia Drofesional y habitual es, por supuesto, parte asen-
c-,al del movimiento total de reforma penal europeo (2) . Implicaria,

(i) Conferelicia pronu,nciada en el Instituto Nacional de Estud os ju:ridicos
el dia 2 de marzo de i95r . T:raduccion dir: cta del aleman nor JUAN DEL ROSAL,
Decano de la Facultad de Derecho de la Un:versidad de Valladolid .

(2) Comn., para mss detalles, ScxosKE : Kommaentar . ziTon Strafgesets-
b2r.ch (5 Aufl 1951), pig. TI-2 . .
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p,or tanto, un retroceso si fundandose en las razones antedichas al
principio-se supr.imieran del Derecho, penal aleman las medidas de
seguridad .

Lo mismo acontece con una larga ser-ie de disposiciones com-
ipl-ementarias y modificaciones,. tanto del Codzgo penal aleman,
como de la ordenacion penal procesal (StPO), las cuales repre-
sentaro-n un Progreso . Como p:a.radigma de to dicho baste recor-
dar, por to que atafie al t~xto procesal, la autorizacion concedida,
por me,dificacion del ano 1933, at les.iona-do en un hecho penal Para
que pueda hacer valer sus roretensiones econ6micas en el proce-so
penal (paragrafo 403 StPO) ; esta conocida p-osibilida,d d;el Dere-
~cljo frances 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 ano 1933, con to que si se prohibe mencionar la si-
tuacion juridica hasta el an-so, 1933 ; quedaria excluida la antedicha
mencion. A causa de ello es preferible martir en este examen desde
0 ano 1945, aludiendo, a las leyes no abolidas yposteriores al ano
1933, si bien tin -ran numero de diferentes actos legi!s.lativos han
radiado a las mas diferentes leyes.

II . Para el Derecho penal material vale en la Alemama del
Este (Republica Confederal de Alemania) y en la Alemania -del
Oeste (Republica democratica, alemana) esencialmente la mi-sma
redaccion del Codigo Penal. Lays leyes del Censejo de Control
que han mo-dificado' el Codigo penal aleman, gozan de la misma
vigencia en toda Alemania . Una diferencia fundamental entre am-
bas zonas existe por to que se refiere a la regulacion del aborto .

Po,r el contrario, existen distinciones legales en el Derecho
procesal penal y tambien en la censtitucion de Tribunales, En la
Reipublica confederal alemana se 'ha modificado tanto el codigo
p,ocesal penal (S',PO) como la Ley organica de Tribunales (GUG)
cn el ano ig5o . En la Republica democratica alemana (DDR) han
sido revisadas ambas leyes po.r una Comisioq cficial en el afio 1949
publicando una nueva edicion de las mismas . (Berlin, 1949 . D.ewts-
Cher Zentrulverlag.)

III . En Alemania, del-de el ano Igog, se ha venido preparando,
1,n intenso nwvinziew.tio de reforma Pena,,'. Los trabajos dirigidos. a
una reforma no han s.ido todavia reanudados ; existe tambien p,oca
probabilidad de que en un futuro proximo, se reaviven . Esto no se
debe a ]as dificultades de orden externo, que son de todos bien co-
nocidas, sino, ante to-do, a que las -randes exigencias poliltioocri-
minales de estas reformas han sido eisencialmente cubiertas . Este
rqovimiento de reforma del Derecho penal aleman cemenzo con ]a
Iucha contra las penis cortas de privacion de libertad y a traves
de la regulacion de las .penis pecumarias del ano 1921 haista 1924,
Jas penas cortas de nrivacion de libertad exiperimentarcn una sen-
sib'e disminucion. La apel.aeion para un tratamiento especial de
los jovenes. fue confirmada en la Ley Para Tribunales de menores
de 1923 (Reformada en el ano 1943), en cuyo texto legal, tuvieron
amplia cabida las medidas de educacion penal y disciplinarias . Fi-
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nalmente a traves de .la entrada en vigor de la Ley contra los de-
lincuentes habituales de 1933 junto a las penas, a-dquirio vigencia
un sistema de medidas de seguridad y aorreccion y can ello se lo-
gro en una amplia medida una de las instancias fundamentales
del movimiento de 'a reforma penal .

Para el Derecho Procesal Penal y ipara la Ley organica de los
Tribunales, ha sido tomado en consideracion este deseo de re-
fo,rma .

Por to que atane al Derecho proicesal, se ha investigado de
modo especial ha,sta que punto e1 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, ipuede conducir a
faciles peligros para un inculpado, a c.ausa de deficiencia en los
medios de prueba o en la. formacion del perjuicio (3) . Pero ante
todo, no se da en un puro proces .o. de partes, la necesidad de ; inves-
t-~gar la personalidad del autor, en especial Radbruch (4) ha demos-
trado a este respecto, que las reformas del Derecho penal y De-
recho vrocesal penal deben arrancar de la- mismas ideas funda-
mentales . S1 s° abandona en el Derecho penal la punicion po.r el
puro hecho, no es posible que sabre el ambito procesal se exija
una reforma en el sentido de una investigacion- de la personali-
dad del autor . Un rpuro proceso de partes entraila ademas. oltros
peligros, lQs cuales arrancan de la remarcada acentuacion del de-
recho del inculpado en particular de frente a la necesidad de la
generalidad de una proteccion eficaz contra el delincuente. Asi
coma la idea juridica exige proteccion activa del inculpado con-
tra el abuso de les medios estatales, de to que se infiere de otra
parte tambien la exigencia hacia una defensa de la generalidad
frente al delincuente. Par todo ello, el proceso penal no puede
ser ni un puro iproceso de partes ., ni tampoco un estricto proceso
inquisitorial, ya que de . ninguna manera la adopcion de uno de
estas principics contrapuestos puede conducir a un urocedimien-
to que corresponds a fa idea juridica aunada con las necesidades
practicas (5) .

El procedimiento penal ingles es, 'sin embargo, un puro pro-
ceso de partes, en el que prevalecen principio-s parecidos a IQs
de un proces,o civil - pero la conciencia juridica. no se halla capaci-
-tada hay dia para aceipta.r la trani-formaion del nrocedimiento pe-
rall en un puro proceso de partes . El diferente desarrollo historico
y- lai distinsion del caracter del pueblo, condicionan aqui ]as dife-
rencias procesales . Esto no quiere decir de ninguna manera que
los trabajos de reforma en Alemania Vuedan dirigirse a una trans-
formacion del proceso, penal en un puro proceso de partes, aun-

(3) Gor.DSCHMIDT : Zur Reform des Strafverfahrcn (1919), pag. 4.
(4) RADSRUCH : Strafrechtsform " 2und Strafprozessreform, en Ihrristische

Rundschau, 1928, pag. 189. '
(5) Vease para ello GRAF zu DoHNA : Das Stra~fprosessrecht (3 Aufl 1929),

p$gina 3.
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que bien es verdad que pasta ahora no se ban presentado pro. .
yectos en este terreno, .

Esto por to que pace a una vision general sobre el . estado de
la legislacion y de los trabajos de refornia . Ahora me ~ccupar-e del
desarrollo en particular, procurando tan solo detenerme en algu-
na de las cuestiones~ que plantea . Princiipalmente centrare mi re-
flexion sobre problemas de Derecho penal material, ya que en
las esferas del Derecho procesal penal y de la Ley organica judi-
cial unicamente, y de manera muy resumida, tocare algunos pro-
blemas

B) EL DERECHO PENAL MATERIAL

I. En el ano 1935 se admitio en Alemania la punic16n sobre
motiv&s anal6gicos . Esta poisibilidad ha s,ido boy descartada, ya
que la Ley fundamental del Gobierno de Bonn, -en su articulo 103,
parrafo 2 estab:ece de nuevo el dogma juridico, siguiente. «Un
hecho, solo puede ser castigado si la punibi:idad ha sido legal-
mente determinada antes de la realizacion del hecho .»

Asi, no cabe duda que con el establecirniento. de este principio
fundamental ban surgido de nuevo, numerosas cuestiones dogma-
'ticas o reactualizadas . Tan s61o deseo ocuparme aqui del concepto
del acto, de la exclusion de la anti~uricidad a causa de colnflicid
de deberes y de la dcctrina de la cu,i'pa-bilidad en la- teoria de la
au-toria y de Da participa4lon .

II . Tanlto la Literatura juridicopenal, cuanto en las decisiones
jurisprudenciales alemanas de los ultimos anos se ha discutido de
modo vivo el concepto del acto. Segun la teoria dominante se
comprende baja la exipresion «acto» un movimiento corporal que
domina la voluntad . El cc.ntenido del querer carece de significa-
cion, segun ella, para el concepto del acto . Quien, por ejemp-lo,
suministra sin conocimiento a o.ro un veneno . mortal perpetra un
acto homicida . Ahora bien, si este individuo ha cometido o no un
homicidio depende de la decision final que nos puntualiza la teo-ria
de la culpabilidad (6).

Por el contrario, otros autores ban aceptado que el acto exige
que sea la realizacion de una voluntad relevante juridicamente.
De esta manera el dolo queda embebido en el concemto. del acto.
Verbigracia, Welzel caracteriza cQmo acto «la unidad real y po-
sitiva dominada por una voluntad finalista» . Esta nueva teoria
finalista del acto identi.fica acto imputable con acto, al modo como
en buena parte suced16 en la doctrina penal del nai-ado " siglo.
Contra esta corriente ya Beling-una de los sistematicos mas im-
portantes de Alemania-habia afirmado to siguiente : «Para la
precision de que existe un acto basta el conocimiento de que el

(6) MEZCER : Studienbuch ($trafrecht. 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 contenido de la voluntad reviste significacion en
is cu'.pabilidad (7) . Esta concepcion es aontinuada por Radbruch
(8). Con s,obrada razon mas recientemente se ha dicho que el acto
bumano presen:a una doble estructura conceptual, la cual se con-
Lreta en la funcion causal o en e1 conten .ido final de la voluntad .
Se trata aqui de una diferencia metodologica que esta fundamen-
tada en las leyes del pensar (g) . Juntc a esto se esgrimen razones
-dogmaticas contra la teoria finalista del acto . Ante todn, por to
cue respecta a la dificultad de superar los obstaculos que nacen
de los delitos culiposos, ya que tambien el actuar culpoiso. apareja
is realizacion de una figura tipica del Codigo penal . Observese,
sin it ma.s lejos, el caso del automovilista que negligentemente
pasa por un pueblo a una velocidad excesiva ; aqui, por supueisto,
es'te conductor ha ac'uado .

III. Especial significac16n entrana en los tiempos de nece-
sida-d y de insolidaridad social is cuesAion ooncerniente al covflictlo
de deberes . Esta colision hay que distinguirla del de bienes . Se
duda spar alguncs que sea posible una colis,ion de deberes, puesto
que el principio de la ausencia de contradiccion del ordenamiento
juridico condujo a la conclusion que ocasionalmente habra que
aceptar la idea de que sole seria un aparente conflicto de deberes.
Y, sin embargo, la vida practica nos ha ensenado . que existen ver-
da.deras pQsibilidades de autenticos conflictos de deberes. Como,
por ejemplo, puede echari-se a la vista en el supuesto de la actua-
cion de un medico que trate a una clienta que padece una enfer-
medad sifilitica y si. sabe que aquella duerme en compania de un
rjino o en la misma cama . z Le .estA permitido :al m:edico,, bajo el
tcmor de infringir el secreto profesional, dar cuenta de la enfer-
medad para evitar el contagio ? z Como se enjuiciara, la conducta
de un medico q_ue coopera en la seleccion de enfermo,s mentales
clue deben morir para con ello librar mayor numero posible de
muertes? La Literatura y la Jurisprudencia han llegado a las con-
clusiones siguientes : a) El deber de mayor valor prevalecera a
costa del inferior ; b) En el supuesto. de deberes de identico valor
solo uno debera cumplirse.

No actua antijuridicamente quien se encuentre/ en una situa-
cion de colision ,de deberes de desigual o pareja estima . Asi, por
ejemplo, el medico se compQrta juridicamente si, comunica la .en-
fcrmedad sifi'.itica de su pacienta con objeto de defender la salud
del nino . (RGSt 38, pa,-.6z). Por el contrario, es hasta posible que
en un estado de ecnflict, de deberes solo sea excluida la cu'.pa-
bilidad. Se trata de aquellos casois de inculpabilidad en los cuales

(q) BECixc : Gru-ndzfsge des Strafrechts (2 Aufl 1902), pig. 38 .
(8) RADBRUCH : Des Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fur das Stra-

frecletssystens (1904), pig. 130.
(g) Asi WOLF en RADBRUCH, Rechtsphilosophie (4 Aufl 1950), pag. 37 .
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no estamos ante una colision de deberes de desigual o identica
valor, sino de un -deber adecuado al que actua. En el precitado
ejemplo, de la participaci6n de los medicos en la muerte de en-
fermos men-tales con el fin de impedir la muerte a un mayor nu-
mer:o no funciona el deber como una causa de justificacion, sino
de inculpabilidad, yes que solo se reconoce una causes personal de
exclusion de la ipenalid.ad (OGJSt i, pag. 335, con notas de
L . Schmidt SJZ ; 1949, SP . 563 Y Welzel MDR, 1949, pag. 375,
OGHSt 2, pag . 122, con no-tas de Hartung NJW ig5o, nag. 15r) .

IV . De enorme significaci6n de principios y de eensecuen-
cias practicas son less transformaciones que se ban operado en is
teori.a de la culpabilidad, :as cuales valen principalmente para is
dc,terminaci6n de ; ronteni.do del Bolo y tambien igualmen~.e para
la cuesti6n del error.

r .° Con respecto . al cowtevido del Bolo pasta el ano 1945 la
Ciencia y la Jurisprudencia mantenian nuntos de vista contrapues-
tos . La ciencia demando para el dolo el saber y quere.r de less ca-
racteris'ticas del tipo, y la conciencia de la antijuricidad . Enfrente
ce esta postura la Jurisprudenia, representada por lcs fallas del
alto Tribunal de Justicia aleman, urricamente se contentaba ccn
el sab°r y el querer de todas less caracteristicas del delito. . Desde
el ano 1945 less decisiones de los Tribunales alemanes se ban apo-
yado en la posicidn de exigir ademas en e1 dolo la conciencia dcl
injusto . (Comiparese, por ejemplo, OLG Kiel DRZ, 1946, pagi-
na 126 ; MDR, 1947, pag. 172 (1o), Vamos a esfcrzarnos en de-
terminar en forma detallada en que consis'e la co-nciencia del in-
justo .

2.° La conciencia del injusto existe si el autor es consciemte
de que su accion u omision contradice el bien ccmun expresado
en normas ,que son inexcusables para la oonvivencia social ; es
exigible, y en verdad suficiente, que el individuo. sea coniEciente
de que actua contra la -ordenac16n establecida por el Estado . Esta'
conciencia existe, por consiguiente, solo en el case de que el autor
sepa que zfectivamente actuaba con'tra una Ley que prohibe su
actuac16n, yes que to injusto no es aqui comprendido en un sentido
formal de to contrario a la Ley En forma atinada se ba expresa-
do sobre este particular el Tribunal federal suizo, pues segun 6s.-e
se da la con lencia de la antijuricidad us .i el autor ha tenido la
perceipciori que actuaba contra el Derecho., o sea contra el D,°_
recho .subjetivo de otros, ores contra uno de los mandatos de la
c rdenaci6n juridica, aun cuando no tenga una exacta represen-
tacion de to que es Derecho. Se trata, en iikima ins.tancia, de la
conciencia, de la actuacidn injus±a» (Sentencia del Tribunal fede
ra' suizo, tonic, 6c,, parte I, pag. 08) . La conciencia del injusto
no exige el conocimiento de la punibilidad del pacer. El autor no
necesita saber que infringe una determinada norma penal, sinj
que bastes y sobra con que sea consci.ente que su acci6n transgre-

ito) Pares mess detalles, vease Sc116NKE, cit . pigs . 211, 214 .
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dia posibiemente un precepto legal, si bien no era nece-:ario una
representac16n en particular de aqueb> (RGSt 70, pag. 14?, OLG
Frankfurt SJZ 1947, Sp . 626, OLG Darmstadt 1VIDR, 1948, pa-
gina 185) . Solo es necesario. y de suyo suficiente que el autor, en
su representacion profana y en s.u concepc16n juridica se de cuen-
ta de que lo. que hacia no estaba permitido (Rafter) .

De :.!esta manera calta a la vista que la conciencia del injusto no
es parificable con la conciencia de to antilegal o de la punibilidad,
puesto que esta exig°ncia implicaria insalvables dificu:tades . en la
aplicaci6n practica de los preceptos penal--s ; el peligre. de apo-
yarse en la cuest16n de la conciencia del injust-e para escapar al
caistigo, desgraciadamente no es superable . En los crimenes y en
la mayoria de los deh,tos se acepta coino regla general la exis-
tencia de esta conciencia . Presupuesto de ella es' sin embargo,
cue se descubra la conciencia etica y las narmas del Derecho pe-
nal criminal, Pero esto debe s.uceder en el caso en que esta ne-
cescidad de coneordancia entre conciencia etica y normas del De-
rccho penal, criminal e.ncuentre en la concieneia de to injusto su
mas acusada justificacion .

3.° Al misma tiempo que se exige la conoiencia del injusto
para la punibilidad de la conducta humana se discute por doquier
la posici6n sistematica que corresponde a este elemento . Segtzn
algunos aut.ores la concieneia del injusto es parte integrante del
dolo . Esta pcstura se caracteriza como OeOTia del dolo». Otros,
por el edntrario, consideran que la conciencia del injusto debe
ocupar un puesto especial entre los presupuestos .de la culpabili-
dad y junto al co-ncepto del doles. Y esta) direccion se llama «teoria
de la culpabilidad» . A mi entender le asiste la raz6n a la «te6ria
del dolo» . La conciencia del injusto os vertebra esencial del dolo .
Todas less tentativas conducentes a radiar este elemento del do'.'o
estan cendenadas al fracaso desde un principio, (Mezger : «Mo,der-
r:e Wege d,er Strafrechtsdogmatik»,. 1950, Pag. 42). Dolo es cul-
pabilidad consciente ; el punto de ipartida para Ia comprensi6n no
puede ;ser otrQ sino la conciencia de que se actuaba de una ma-
nera injusta.

4.- La transformacion anteriormente descrita de la concep-
I bre el contenido del dolo ha reperctztido de modo conside-c '6n so

rable en el tratamiento dogmatico del errlm', yes que la teoria del
error es, como se s-abe, la teoria del doles, desde el punto de
vista negativo .

a) Si se acepta que la conciencia del injusto es el nervio de
la culpabi:i~dad, resultara de esto que el error apareja la exc'.usi6n
de aquella . Lo verdaderamente -decisivo radices en saber si el error
es de tal clase que el autor, sin embargo, ha tenido conciencia de
que infringia una Ley . Por ello es inexcusable distinguir si se
trata de un error sobre los hechois o de un error extrapenal . (Asi
OLG Kdel MDR, 1947, pa-. 271, OLG Tiibingen NJW, 1949,
pagina 957 .) Existe, spar 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, p,or consiguiente, el error de la conciencia del injusto, en-
fionces . se pune la c6nducta en forma culposa, en el caso de que
e1 error descanse en una falta de diligencia contraria al deber y
aparezca, ademas, el tipo que viene en consideraci6n castigado en
forma culpoisa . Falta al autor, pQr consiguiente, 1a conciencia -del
:njusto en el supuesto de que e1 error del autor gravite sobre la
exculpacidn del hecho o su significacidn juridica, en este casa
queda exento de pena .

b) La Jurisiprudencia del alto Tribunal de Justicia aleman, to
rnismo que el Tribunal Supremo espanol (ii), ha diistinguido en-
tre error de hecho y error extrapenal, de un lado ; del llamado
error juridico penal, de o,tra parse . El error sobre los hechos y
e1 extrapenal excluyen el dolo : en tanto que, por el contrario, el
error juridicopenal carece de relevancia excluyente de la actua-
ci6n . dol-osa (12) . En es,te senitido se acaban de pron.unciar en un
gran numero de supuestos lo,s Tribunales Superiores' de Justicia
(por ejemplo, OLG Darmstadt MDR, 1949, pag. 185 ; OLG Tu-
bingen NJW, 1949, Pag . 957) ; con ello siguen la doctrina repre-
sentada por la actual literatura .

Es interesante observar que la nosici6n de las Salas reunidws
nel a'.to Tribunal de Jusi:icia ha sido reemplazada .

c) Tambien en la aceptacidn de la conciencia del injusto
como integrante del do~lo se' deben infer:r consecuencias impor-
tantes para el justo tratamiento de una particular zona del error .
Hablamots aqui de la llamada ceguera juridica o enemistad contra
el Derecho . El error del autor en cuanto su hecho no lesiona
ringuna Ley o. no hace na,da injuEto, no es tenido en' cuenta si
descansa en una actitud que es incompatible con la conception ge-
neral sobre el Derecho y el Injusto . La ausencia de conciencia
del injusto no permite aap.oyarse sobre un modo de ser malicioso,
incompatible con la condicidn para la, crdenac16n comunitaria»
(OLG Tubingen, NJW, 1949, Pag. 958),
V. Sumamente discutido en lo-s ~iltimos anos ha sido el tema

sobre el conc'epto de autor y tambien is deli-mutation entre au.taTia
y participation.

i .° En la doctrina estan frente por frente los conceptos am-
plio y restringido~ de la auto-ria (i3) . Seg6n la concepci6n amplia,
autor es todo aquel que ce,'.oca una condici6n para la producci6n
del re-_-ultado, en cuanto no es castigado ni como instigador ni
c6mplice . Por el contrario, para la otra direcci6n, de .orden limi-
tado, el concepto de autor queda conferido nada mas que a los
que han realizado una conducta conforme al timo . En la Juris-
prudencia de la epoca mas reciente penetrd el concepto amplio . de

(ii) Compruebese en CUELLO CAL6N : Derecho penal. t . I (9 .a ed .), 1948,
pagina 392.

(t2) Compr. en Sca6NKE, tit. pag. 225.
(13) Detalles sobre el Derecho espanol en CUELLO CAL6N, tit. Pigs . 546

y siguientes .
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autor ; y este es, segue mi entender, el justo . Ya que entre ctras
razones si se acoge la idea restringida resultaria j_zin apoyc alguno
todo.s aquellos casos que son merece-dores de castigo de awtoria
mediata.

2.° La delivaitacioia eruble autoria y participacion debe orien-
tarse en direcci6n 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, este es autor. En el caso de no existir
esta voluntad entonces estamos de pleno en el participador . Esta
-delimit.aci6n ha sido ~igualmente aceptada necientemente por la
doctrina jurisprudencial alemana (por ejempl .o, OGHSt i, pagi-
na 15, 367, 2, pag. 58, OLG Braunschweig \TJW, 1948, pagina
193 (I4) .

Polemizada, sin embargo, ha sido la cuesti6n de c6mo -deben
solucionar~e aquello,s supuestos en lcs cuales alguien realiza com-
pletamente y de un modo personal un tipo delictivo, ipero el hecho
no es querido camo propio . La pokmica parte de una decisi6n
judicial del .ailto Tribunal de Justicia (RGSt 74, pag. 85) . Se re-
f=ere a una mujer que d16 a luz un nino y la hermana de aquella
math al recien nacido por deseo y petic16n de la parturienta . Y
a.ltora la pregunta cabe hacerla asi : T Es !a hermana autora de
asesinato ? El alto Tribunal de Justicia aleman mantuvo ~a tesis
cue que finicamente habia auxiliado, ya que. la ejecuci6n la lleva a
cabo en inter6s, de la madre . De frente a esta pcstura algunos han
afirmaido, que la total realizaci6n del tipo legal equivale a la au-
toria .

Tambien en estos casos no sobra, por decirlo asi, fundamen-
dalmerite indicar la delimitaci6n subjetiva. Si basla para ser autor
p.,,rticipar con vo .untad de autoT en el hecho, entonces cuando con-
templado el comportamiento desde el exterior resulta que s61o ha
contribuido con actos de auxilio, se debe calificar de c6mplice ,y
no de autos. Por to general, no existira de ninguna manera una
c'iferencia ipractica entre ambas concepciones, pues si alguien
actua por cuenta de lQs intereses de otra per~o-na, pero lleva -tan
lejos su comportamiento como para considerar que le pertenece
comp propio, estamois ,a presencia de una actuaci6n dolo,sa con
todas las de la ley, ya que nadie se creera que ha red~izado el
hecho cQmo si le fuera extrano a 6l, En resumen, quien actua de
esta manera cabe decir con exactitud que tiene voluntad de autor,
esto es, la vo~luntad domina al hecho . Asi, pues, decisivo es en
consecuencia que el autor haya querido, pero to querido en su
cbjetiva significaci6n .

3 .° De nuevo es objeto de . discusi6n los oroblemas relativos
o los nzativos de puvicion y la accesoriedad de la parti-cipactlon.

a) El punto de partida de la teoria de Ja participaci6n es la
de la causalidad . Comc participador es castigable quien iparticipa
en la acci6n punible realiza~da por otra persona. Los actos del

(14) Mas detalles en Sce6xxe, cit . pigs . 152, 153 y 162.
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participador no poseen eficacia causal sobre la actuaci6n de otra
persona, segue to precep,uado en el articula 49 a del C. p., aleman .

b) Discutible y sumamente dud-osa es la cuejstion de los mo-
tivos de p"niln'o11, . y con ello se plantea en toda su dimension la
esencia de la participaci6n . Esta pregunta envuelve so-bresalien-
tes consecuenciai; practicas. En inmediata conexion con las mas
antiguas ideas sobre la llamada teoria de la culpabilidad en la
participacion, se quiso ver el motivo de punicion del participador
en que comparte, en cierto mnodo, la culpabilidad del autor o
(como, auxiliador) ayuda a :a formacion de la responsabilida-d ~de
aquel. «\.o se puede juzgar el ataque del inductor tan intenso
contra el bien juridico que pudiera decirse que ha perpetrado el
asesinato, si bien en todo caso ha hecho de asesino». (H . Mayer),
De otra parte se afirma por otrc gruipo de autores que el insti-
,ador incurre en una culpabilidad que sobrepasa la de mera par-
ticipaci6n, ya. que, con respecto al instigado, orealiza en cierto
mode un delito especial, puesto que con 6l condujo a un delito, a
otra persona)) (Germane). Esta concemcion no es de suyo sufi-
ciente . Ya ha tiempo Clue el alto Tribunal de justicia d,e Alema-
iiia dijo : ((S1 el C. p. castiga al instigador y al c6mplice no . es a
causa de la misma culpabilidad o de la Clue comparten con otro,
sinio, por otr,o motivo, consistente en Clue han coadyuvado por me-
dio de actos peligroso-s de suyo, one como tales estan configura-
dos penalmente en la Parte Segunda del C. gyp . (RGSt 15, pagi-
i.a 316) . El fundamento .de punicion de la partlcipac16n yace, por
tanto, en la colaboracion en la producci6n de un resultado y en
la puesta en practica de una veluntad delictiva con respecto a la
ayuda presta-da .

4.'" Importantes tramsformaciones ha ,experirnentado en los.
ultimos diez aiio,s en el Derecho aleman la cuestion de la acceso-
riedad de 1v participacion, deducida del hecho principal. En la ins-
tigacion y en la comp~'.icidad se pune a cada un= sin referencia
algima a la culpabilidad de otra persona (paragrafo 50, parrafo
i C. p. aleman) . Pga la punibili~dad de la participaci6n es sufi-
ciente Clue su culpabilidad venga inferida de una conducta tipica-
mente antijuridica realizada por otra persona ; ipor ello, si la otra
per-'Cna es o, no culpable carece, por consiguiente, de significacion
juridicopenal. En el Derecho aleman se ha adoptado, por tanto,
..a llamada accesoriedad limitada de la participacion .

Ha llegado .a ser discutible hasta donde la 1punibilidad de la
participaci6n -es dependiente de las exigencias culpables del acto
principal: Segue mi modo de entender el problema, la punibili-
dad de la participaci6n es independiente de . tcdas las part°s inte-
grantes de la culpabilidad del hecho principal. No existe diferen-
ciaci6n alguna de si los presupuesto.s de la culpabilidad, esto es,
la capaci-dad de imputabilidad o los grados de culpabilida.d (dolo y
culpa) faltan . El Clue, por ejemplo, ayuda .-t o'ra persona imputa-
51c a la perpetracion de .un falso testimonio se le con-idera a
causa de esto instigador a causa del roerjuro 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 ejecutado 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 participaci6n es castigable y, claro esta,
posible en el caso de una accidn 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-
paci6n del dolo del autor principal- . De esta manera se viene a
afirmar que la participation solo es posible nada mas que en re-
ferencia concreta a acciones dolosas . NQ es exacto que en la afir-
macion de posibilidad de caisAigar la participation en actos no
Colesos se 'llega a la conclusion de no deslindar especialmente la
autoria de la participation en general ni tampoco la instigaci6n y
i« complicidad . Autoria y participaci6n se Oerencian esencialmen-
te, teniendo en cuenta la direction de voluntad del actuante ; un
cxivnms socii. no puede confundirse con un animus awatorns . Insti-
gaci6n y complicidad se delimitan subjetivament~-, segue la re-
presentacion del causante . '

Estos resultados de la teoria de la participaci6n se han ais.egu-
rado en la. nueva redaction de los paragrafos 48 y 49 del Codigo
penal aleman en el ano r943 . Con anterioridad a esta mo-derna
redaction prevalecio el nunto, de vista de la accesoriedad restrin-
gida . La cual exigia par.a la punibilidad del participador no ya
solo que el autor del hecho principal hubiera realizado una action
tipicamente antijluri'dica, sino que tambien s.u actuation cayera
&ntrc del cameo de la culpabilidad en grado dolosa . (Asi, por
e;emplo, vease RGSt 70, pag . 2~) . Camo co-nsecuencia de esto
resulto que, segue :la teoria predominante, en el suipuesto 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 direcci6n doctrinal ha isido actualmente sur)era,da .

VI . Tambien en la Partte Especial del C. n. aleman han sido
reelaborados muchos problemas . Dentro del circulo legal tan s61o
cuisiera tocar aqui to relativo a los preceptos, destinados a prote-
ger el Estado y lo. tocante al de'A`lo de luomicidi4o en general.

i .° En la Alemania cccidental (Republica confederal alema-
i-a) el Gobierno federal ha presentado un anteproyecto de modi-
f.cacion del Codigo penal a!leman (15) . Este anteproyecto co,n,
t.iene, ante toldo, determinados ~ipos penales dedicados a proteger
el Estado . Es destacable en este anteproyecto la figura delictiva
de la traicion a la paz (paragrafo 8o) En este t.ipo penal se pune
1a preparation de una guerra de agresi6n con pena de reclusion .
Y unQ de los casots mas caracteristicos de prevaracion de una
guerra de agresi6n castigado consiste en quien piiblicamente o en

(t5) Drucksage Mr . 1307 des Deutschen Bundestages.
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secreto exij .a el empleo, de poder armado para una guerra de agre-
sion . En otra de ]as prescripciones se amenaza cen pena a los que
<<con intencion de perturbar la vida comunitaria y pacifica del
pueblo publicamente excita a otro pueblo o a sabiendais de la £al-
seda,d de cualquier noticia la propaga o utiliza a fin de poner en
peligro. la p.az» . Es ciertamente dudoso que ccn ello la redaccion
,de tales tipos ipenales en tin Codigo penal facilmente nos condu-
ciran a dificultades de naturaleza politica . Esta propuesta del an-
teproyecto ha tropezado en Alemania con positivos ccntradicto-
ie's,, y sera hipotetico, que llegue a convertirse en preceptor vi-
bentes,

z.° Vivamente discutido, tanto en la ciencia como en la ju-
risrprudencia, ha sido la regulacion ccncerniente al deNto de 1ho-
mici,dhlo generico . A traves de una Ley del ano 1941 fueron mo,di-
f;cadas las prescripciones lega'.es relativas al asesinato y homici-
aio simple . De suerte que la caracteristica distint.iva entre las
formas mar graves de homicidio, esto es, entre asesinato y homi-
cidio simple, no es ya como antes la deliberacion, sino el grado
de reprochabilidad del rno-do de ser del autor . El que mata a un
hombre, bajo delterminadacircunsiancias en las que se manifieste
Eu acititud especialment.e reprobable o su peligrosidad, se le casti-
gara como asesino . La Lcy .(paragrafo 211 del C. p. . aleman) es-
tablece tres grupos de casots en los cuales se indican regularmente
!as clases de circunstancias : pueden ser les motivos de actuacion
c.e la ejecucion del hecho determinados fines perseguidos por el
autor las que le convierten en asesino. Como cuadro motivante
de aquellos se sena:lan, por to general, para la estimacion del ase-
s;nato, los que la Ley llama placer de matar o instinto sanguina-
rio, afan sexual o, codicia . Por las formas de perpetracion del he-
cho tambien se califica el llecho de aseisinato, como, por ejemiplo,
cuando se ejecuta la muerte de otro empleando. medios que reve-
len alevosia, crueldad Q peligrosidad . Asesino, tambien 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 ja cuestion de la admisibilidad de la
condena sobre el motivo de la fijacion alternativa . Una condena
presupone fundamentalmente la precision de que el inculpado ha
realizado la accion 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 eistado de hecho, ya
que puede suceder que la conducta del inculpado con seguridad
sea inscribible en uno u otro precepto penal o en var-ios a '.a vez .
Con demasiada frecuencia cabe intercambiar la cuestion relativa
a decidir p,cr uno u otro tipo delidtivo, puesto que a to mejor la
cosa robada se la haya encontrado, si bien esto no se puede de-
terminar de una forma concluyente, ora ha sustraido . la cesa o la

(r6) Mas detallado estudio de la jurisprudencia en Scx6NKE, cit. en Ias
notas al paragrafo 21i .
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ha encubierto, sabiendo que era nroducto -de un robo . t Como se
obrara en estos casos en que la determinacion es discutible, ya
que el inculp.a,do o ha comet-ido un hurto o un encubrimiento ? En
Alemania se introdujo en el ano 1935 una prescripcion en e'l Co-
digo penal (paragrafo 2 b) que admitio la fijac16n de eleccion en
un,sentido amplio . Esta norma ha sido abol:,da en el ano 1946 (Ley
de Kontroll, Nr . II). Con ello : la admisibilidad de una determina-
c:on con tal criberio . ha sido descartada por completo . El prin-
cipio fundamental Null-um crimzera shie lege excluye, nor consi-
guiente, la eleccion de fijar el tipo penal con un criterio tan am-
P110- (17) .

z Bajo . que presunciones puede ser admitida la determinacion
ce la figura delictiva?

i .° Una fijaci6n de eleccion no es permitida si no es oosible la
determinacidn inequivoca . El Juez esta obligado a utilizar, tQ~das

'las fuenfes juridicas para lograr una determinacion univoca . Es
inadmisible no efectuar una fijac16n inequivoca, so Fretexto de

. tin examen detallado sobre aclaraciones mas amplias de los ele-
mentos integrantes del supuesto de hecho .

.Q Se debe precisar que el iiiculpa,db conforme a una figura
delictiva ha realizado, una determinada Ley penal de ]as varias .
cue pudieran venir en consideracion . La Dosibilidad de que el su-
ccso factico no es subsunible bajo ninguna ley penal debe ser
descartada ; en otro caso no viene a -discus,ion, claro esta, '_o rela-
ttvo a una eleccion de determinacion . En el caso en que en tres
sospechorps no pue& determinarse quien de ellos ha actuado
como autor o como auxiliar, ni tampcco con seguridad si comple-
tomente no participo, igualmente no es permitido una eleccion de
deterrninac.ion entre autoria y participacion. Antes al contrario,
en la coautoria la fijacion en cuantc a dos incul.padcs ,cuya parti-
cipac.ion en la muerte no se muestra segura, dentro del mismo
tpo penal se admite (OGHSt r, pag . III) .

3.° Dudoso y tambien dils .cutido es si la fijacion de eleccion
esencialmente es permiti.da solamente dentro de diferentes o iden-
ticos actos de ejecucion del mismo hecho penal, o. antes bien se
permite la admision en un sentido amplio . La Jurisorudencia del
alto Tribunal de Justicta ha adoptado fundamentalmente el pri-
mero de los puntos de vista . Segue esta vision se admite la fij~a-
c;on alternativa si se trata de diferentes actos de ejecucion de un
mismo crimen o delito . Asi, per ejemplo, funcicna en el cas,o de
causa de agravaci6n del escalamiento y de la aplicacion de Haves
falsas en el robo grave (RGSt 55, PA-. 44)

Por contraposiciort a esta corriente jurisprudencial se. ha afir-
inado en la Literatura juridicopenal la admision de la fijacion de
eieccion sin limite alguno . En tanto que la dcctrina -del Re-ichsge-
r:cht adopta un nunto, de vista estrecho, la doctrina cientifica se

(I7) Compr. para ello en Scx6NKE. cit, Pig. 4j .
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inclina por el opuesto ; tan importante como la prevencion de las
absoluciones injustas as la garantia de ]as condenas justas . Exi-
gible y de suyo es suficiente que si .son aplicables conjunta e in-
trinsecamente varios tipos penales se haga uiia exacta compara-
cion de las posibles formas de conducta, contempladas desde los
puntos de vista eticojuridico y psicologico . De aqui qtie sea per-
mitido, verbigracia, una fljacion alternative entre hurto y recep-
tacion, pero no es factible entre estafa y aborto .

C) DERECHO PENAL PROCESAL

En la Alemania occidental, como ya . hemos dicho anterior-
xnente, se ha modificado en el ano ig5o la erdenacion del proceso
penal. La nueva redaccion se ha preocupado esencialmente de
establecer de modo claro el estado. juridico de las personats . Algu-
nas otras cuestiones hen sido igua mente reformadas . Tan solo
deseo resaltar el problema del narcoand~lisis .
Y asi cabe preguntar. to siguiente : z Es permitido suministrar,

dado el estado actual del saber me-dico, a una persona un de-
terminads narcotico pare deponer ante un Tribunal o pare me-
jorar su t°stimonio? Esta cueistion ha Ilegado a ser practicamente
en Alemania planteada en razon a diferentes procedimientos pe-
r,ales . Los haste ahora conocidos meto.dos de inves'tigacion para
averiguacion de la verdad eran tales como, por ejemplo, la decla-
racion conseguida a traves de una influencia corporal (por ejem-
plo, el procedimiento de sangre) o medi-ante un influjo psiquico
(el llamado test' de Roschach), en los cuales tcdavia el interroga-
do dispouia de una libertad de decision . Pero otra cosa distinta
es el llamado narcoanalisis, en el cual s,e emplean drogas, de for-
ma que, segun la concepcion de diferentes medicos, la conciencia
ciel individuo queda radicalmente excluida .

Lo decisivo para el buen planteamiento del problema en re-
f(,rencia con este metodo de investigacion no vuede de 'ninguna
manera consis)tir en reflexiones acerca, de particulares mreceptos le-
gales~, sino., antes bien, en consideraciones de caracter general .
Se trata, nor conSiguiente, « de los fund-amentos e-ticos de la re-
lacion entre el Estado y e1 individuc, y de la cuestion, por tanto,
de hasta que punto 'los intereses del Estado-en un proceso nara
1a. averiguacion de la verdad-puede ser sacrificada la personali-
dad responsable y etica del individuo» (r8) . Segun mi entender
e+i estois casos se veja la dignidad del ser humano y� en conse-
cuencia, se debe prohibir mor completo, so. pena de . convertir al
hombre en un mero instrumento pare fines extranos a los que
1c son constitutivos por su condicion de ser humano,. No es per-
mitido que pare defender el ordenamiento juridico se tengan que
destruir los valores fundamentales de nuestra culture . Con razon

(t8) E . ScxMrDT : Siiddeutsche Juristen, Zeitu?ig, 1949, Peg. 456 .
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ha dicho Cuello Calon que este me'cdo se caracteriza por ser in-
compatible con el espiritu del moderno Derecho procesal penal (I9) .
A-lgunos enccnados enemigos de este modo de averiguar la verdad
duieren, no obstante, admitirlo si se tratare de un sospechois,o
e1 inculpado y este metodo pretendiera demostrar su inculpabi-
l:dad (20) . Tampoco en el supuesto del consentimiento del inte-
rrogado debe s-er admvtido el procedimiento del narco-analisis .
Lot; motivos generales hablan aqui igualmente contra este metodo
investigativo . Solo cabria una excepci6n para una investigation
sobre el inculpado skempre 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 averiguaci6n de tal indole .

La nueva Qrdenacibn del proceso. penal ha probibido a. traves
de un moderno precep-to (paragrafo 136 a StPO) el empleo. -del
r.arcoanalisis . Se dice en euta prescription legal que la libertad
de decision y manifestaci6n de la voluntad no es permitido minu-
cionarlas mediante estos medios . Asi, todas aq-u.ellas medidas que
de algtin modo. menoscaben el !poder de recordation o la capaci-
ciad de comprension quedan nrohibida;s . Y ademas expresamente
se consigna que tal prohibition . vale igualmente sin tener en cuen-
ta el consentimiento del inculpado. Tambien se afirma que si se
lcsionara esta prescription y en consecuencia se obtuviera-la con-
fesion de alguno no !se podra emplear . Este iorecepto mantiene su
vigencia no solamente para el interrogatorio judicial dentro y fue
ra del acto principal, s'ino tambien para el interrogatorio pcli-
ciaco y del Ministerio fiscal . Y to mismo cabe decir en cuanto a
la eficacia del precepto precitado por to que se refiere al in'terro-
.gatorio. del incu?pad ; y de los testigos .

D) CONSTITUCIO\ DE LOS TRIBII\ALES

Tambien la Ley de constitution de los Tribunales, como ya
hemos mencionado anteriormente, ha sido reformada en el ano
I95o . Tan solo . desearia en este particular terreno hater mention
(le la cues:ion concerniente al )'urado .

El jurado se ba estimado en las modern-as leyes de diferentes
formas . En Inglaterra, 'la patria del moderno tribunal por jura-
do . se le lla conceptuado como el gran baluarte de la libertad p;r-
sonal (2I) . Seria una ccsa comp'.etamente incomprensible que al-
guien -en Inglaterra indicara la supresion de esta institution (22) .

En las recientes ]eyes continentales, Suiza, pQr ejemplo, em-

(i9) Cun.LO CAL6 :v : Los nuevos metodos cientificos de inves!igacion cri-
minal v los dereclios de la persona, en Anuario de Dereclio penal _1' Ciencids
penales, 1949, Pag. 50 .

(2o) Asi SCHNEIDER : Die Irrenpflege, Zurich, 1949 .
(21) BURROWS : . Law Quartefy Review, 1935 . Pag. 51, ann 2.
(22) MANNHEIM : Txial by jury in modern co-ntilbental criminal lace, Law

Quarterly Review, T93q, pig. ioi, con abundantes pruebas .
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plea el Tribunal por jurado en el proceso verificado ante el Tri-
bunal confederal con separacion entre la decision sobre la pre-
gunta de la culpabilidad por los miembros del jurado y la rela-
tiva a la penal-idad que compete exclusivamente al juez profesio-
nal (Art . 194 y sigs . de Bundesgese-tz iiber die Bitmdesstmfrecht-
spfa'ege vom 15, 6, 1934) . Y en tOTno a la cuestion del manteni-
miento o supresi6n del Tribunal por jurado en el procedimiento
procesal ante el Tribunal federal se discuti6 de modo especial . En
an gran niim~ero de Estados en los u1timos arcs se ha transfor-
mado . el Tribunal por jurado o bien se ha abolido . Es notable a
este respecto que tambien en Francia, que fue durante mueho
tiempo el pais modelo por to que hace a la constituci6n del, tribu-
i;al por jurado, en virtud de la Ley de 25 de noviembre de 1941
y de la Ordenanza de 2o de abril de 1945 se lla convertido en
ti .n tribunal inferior de jurado (23) . En general cabe apreciar
en la mayQria de las legislaciones una acusada repulsion contra
e! Tribunal por jurados. Incluso se ha dicho que en realidad el
7 ribunal por jurados es sumamente criticable y que solo a favor
ae la fuerza de la costumbre se ha mantenido a to largo del
tiempo (24) .

Asi, pues, cabe preguntar al llegar a este punto : cua'_es son
les mdtivoi& por los cua.les se ha valorado el Tribunal por jur-ado
de una forma distinta en Inglaterra y en el resto de los paises
continentales? OuizA cllo obedece a que en Francia y en los de-
r, ;As paises la posic16n del jurado en relaci6n con los jueces pro-
fesionales en parte no ha sido satisfactoria o a veces ha sido de-
niasiado independiente . En tanto que en el Derecho ingles des-
cansa la relaci6n entre el jurado y los jueces profesionales en
tma muta confianza, en el Derecho continental, por el contrario,
en una desconfianza reciproca (25) . La co-mp-licada posicion de
la cuestidn del jurado en el Derecho cominental radica, pues, en
una especie de recelo contra los componentes. del jurado . La li-
mitaci6n del preisidente del Tribunal para discernir sobre la ins-
truccl6n juridica y la separacion de los medios juridicos de la
c~eci.sifin del jurado crea una atm6sfera de reserva contra el juez
profesional pQr parte del jurado. . Sumamente instructivo es -a este
respecto el estado de )a cuestion en Francia, en cuyo pans se
evidencia esa tiran,tez entre el poder del jurado y el del juez
profesional : «_\'acida esta desconfianza mutua, se increments
ese sist :ma de division siempre renovada con nuevos m6ti-
voi_» (26) . Y naturalmente una prevenc16n mutua de tal indole

(23) Mss sobre esto en D. DE VASaes : Traite de DrOt crintinel et de le-
gislation penale camparce (3 .a ed, 1947), pag. 77 .

(24) Asi GORPHE : Les refomes dit jury 6 l'etranger, .Revue internatio»ale
de Droit penal, 1933, Pig. 424.

(25) MANNHEIM, c'.t . pags . ioo N . 107. Compr. anteriormente GRLPPi, Revue
penitentiaire, 1899, pag. 1176 .

(26) GNEIST : Die Bildung der Gesclieeorencotgcriclite in Deutschland (1849),
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no es saludable para la villa del jurado y da como consecuencia
que la p°rmanencia del jurado solq es posible a base de que las
respectivas funciones asign-adas al jurado y al juez profesional tse
desenvuelvan en tin ambience de reciprcca confianza . \Tada mas
clue teniendo presente esta co-laboracion intima y estreoha entram-
has funciones es hacedera una revitalization del Tribunal por ju-
rado . De isuerte que para la capacidad vital del jurado seria ne-
ce_sario que sus facultades, como, sucedio en el Perecho po,sitivo
alemin hasta el afi-o 1924, no se extendileran a decidir sobre tuna
serie de preguntas que no es del caso detallar, sino que antes bien
debieran circunscribirse estrictamente a la cuestion concerniente
a si el enjuiciado ba sido o no efectivamente culpable . La may3r
parte de las preguntas sometidar a la consideration del jurado
ban sido tergiversadas . En este sentido tiene razon Mannheim
c,uando dice que el sistema de nreguntas ha convertido al jurado
en un Tribunal en cierto modo impopular y carente de vida (27) .

Por todo ello creemos que la posicicn del jurado debe limitarse
Dada mar que al terreno de la culpabijidad, y asi de otra narte
se le facilita al Presidente del Tribunal la posibihdad de aconsejarse
e instruirse del jurado ell este concreto y decisivo aspecto del
juicio . Diferentes ordenamientos juridicos se hall orientado en tal
erection, esto es, que el Presidente solicita del jurado una res-
puesta afirmativa o negativa en el 2xtremo de la culpabilidad .
Fsto. no se sucede sin dificultad . La caracteristica principal del
1urado es la de emitir un cansejo independiente sobre la pregunta
de la culpabilidad . Si se desea fijamente establecer °1 pensamiento
del jurado siempre sera a base de que su juicio sea .independiente-
Sobre todo to dich.o anteriormente la asistencia del presidente que
dirigira el juicio podria suscitar nuevas exigenciast asi comb la par-
ticipacion del Ministerio piiblico y del defensor se habra de per-
tiiitir . Comb solution recomendable seria la de que el Pres.idente
del Tribunal no someta a examen del jurado la instruction juri-
d:ca, sino que solo, le sea consentido a, aquel colaborar y compartir
en to relativo al resultado de la prueba . En los Derechos ing'.es
y nor'te-american-o puede recabar el Presidente del Tribunal tam-
}-,;en la prueba en su instruction . Esto es rabitual en los Tribuna-
les anglosajones . En el procedimiento penal con un largo cor-
tejo de prueba . (muchos, tesfigos, neritos, etc . . .) no puede el ju-
rado siempre cap-tar sin mas e1 resultado de la prueba dei plenario .
For es,bo es necesario y posible que esto competa estrictamente
al Juez.

La Ley de constitution de Tribunales en Alem.ania en su nue-
va redaction del ano Ig5o conserva todavia el nombre d,e Tribu-
nal por jurado,, pero tampoco los tribunales son to mismo que
los llamados tribunales inferiores de jurados, pues se compone
el Tribunal de tres jueces profesionales y de seis del jurado, los

V. MA\.NHEPI . 0b . tit. . pa,-. 1o9.
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ruales aconselan y decider en comun sobre is totalidad del pro.
ceso . Si mas adelante sobrevendra una modificaci6n de este sis
er.ma no es una cos.a descartada .

Abreviaturas

DRZ = Deutsche Rechtszeitschrift.
HESt = Hochstrichterliche Entsche:dung in' Straf4aciien .
il4DR = Monatsschrift fur deutsche Recht.
NJW = Neue JuTistische_ Wochenschrift.

DGHSt=Entscheidungen des Obersten Gerichtshof fiir die britische Zone
in Strafsachen .

OLG = Oberlandesgericht .
SJZ = Sdddeutsche Juristen Zeitung.

RESUME

Le Prof. Schorzke exantr1ze totes les questiows quti ont ere fo-r-
mul6es et consi.dlerees de niouveau pendant la derriere ep,oque . 1l
troaite prin.eipalement ['a questicm. du concept, d'ac'Von, exceptees
l'illegalite par suite d'une collision de devoirs et la' doctrine de
to culpabiirite ale meme que la doctrine de la pai,ticipation . Le "Rein
.cl,sgericlzt'", en ce qui conicerne: la fheorie de la culpabililte, soiC
tenailh precedenvment Ian these que pour i'i-latention n'eta,ient n.e-
cessaires que la connaissaozce et Ia volili'icia, d.es caracteres du fait
d'elktueux ; la conscience de son antijurildiiciltle n'etais pas indispen-
,sable . Cette conception a ete abandonnee daps ;Ial jurisprudence
nouvelle ; d!'a .pres celle-ci la cmscienee de l'illicxltude- appmlNent
aussi, rc l'intention . On suit' de cela d'es consequences tramscenden-
tales p,dvr la doctrine de d'erreur . De la parti!e spec~a!ie du Code
penal, ce sort lies delit's d'lbomicide ceux qua owt donne lieu aiui2-
discussicwrs les p':i<s vives, d'e meine- darns la do'ct~-bie qu .e daps la
jurisprudence. Les dispositions sur d'assassinat ell l'homicide owt
i"te considerablement mo-difiees par une Pod, de Van 1941 . Lai carac-
tcriistv.que differenciatrice entre les formes Ties plus graves des de-
lits contre la vie, entire l'assassinag ell 1'leom.iicide, n'est plods la
premed'itaiti6n mais+le d'egrd et l'abjection de l'infeiation de l'ancteur .
Celzti qui tue une personne dons dies, eircowstances qui indiquent
.clairenneati son, intention abjecte ou le danger qu'il comportle, dolt
etre hunm com.me un assassin . Le conferencier examine aussi les
vwdiifiications du Droit de +Ia procedure penale, particulieremerut
la question de la. narco-analys-e, dont 1"application days le proces
pvnat' allenuind a ete cxpressemewt' defendue par ime disposition
no'u,,elle iazscree dons la Iri (§ 136 du St PO) .



Evolucidn clel Derecho peml y Procesal penal en Alemania 27

SUMMARY

Prof . Scho'rake examines all the questions that have been for-
tnuiatled and considered again. during the 'last years. He, treats
principally the question. of the concept of action., excepitl tape illega-
li.ty as cohasequence (of a collisiioh2 of dluties and the doctrine of
culpability as well as the docl'rine of parrh.cipat-ion . The "ReicaAs-
gcricht", concerning the theory of culpa.bi.lit, .maiatai.ued formerly
thc- thesis thab for khe; irntention only the k-nowl'edge and, the desire
o/ the conditiuvs of the onisdeed were necessary ; the conscience
o; its unlawfulness was rno(t' bidispensa.bie . Tlcis co-n-ception, was
abaAdonned in .illie new jurisprudence, according to which the
conscience of unlawfulness belo-wags also, to the iaaterution . Some

~trascendental consequences for the doctrine of error are draun
from this poin!t' . From the special part of the Penal Code, the cri-
nces :of murder are the ones which have caused the liveliest dis-
cussi-ovls, in the doctrine as well as >n the j-urisprudeace . The, dilr-
posiilions about murder and .manslaughter have been considerably,
moidified' by a law of the year 1941 . The differeiviial character:.'stic
between. tilt.e most serious for-ms of crimes against ~iife, between
murder and naaiis1aughVer, is uo more premeditation bmt th,e) grade
and) the vileness of t-he author's intlentio-rr . The one who kills a per-
son under such circums'tgnces which clearly indicate his meahz in-
tention or the danger he represeuAs, must b,e punished as kauz nvur-
d~er . The lecturer examines too., the nz,odificaai"s of O.e legal) pro-
ceedling of the Crim,ozal Law, principall1, the qmestion of narco-
«e'alysis the application of which, in the German. criminal -ilaw-suit
has been forbidden by a nea, d~spcsitioye Wflroduced iritto Vie Jaw
"', 136 of the SY PO).


