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iraordinario de la condena en costas del acusador temerario ¢ de mala.
fe, tiene que soportar los gastos due el procesa le ha ccasionado, en el De-
recho alemsan existe un precepto que tiende a evitar este perjuicio que, er
definitiva, recae como un castigo sobre él. Se trata del alticulo 467 de la.
Ley procesal penal (originariamente sefialado con el niimero 499 hasta la
refundicion de 1924), hoy reformado por la Ley de modificacién del Derecho-
penal de 4 de agosto de 1953, que le ha afadido un nuevo parrafo. Al es--
tudio de esta materia estd destinado el presente trabajo, dividido en dos:
partes, en la primera de las cuales se examinan los presupuestos del Teem.-
oolso, v los diversos casos en que la declaracion es forzosa o facullativa
para el Tribunal enfre los cuales el més dudoso cs el de la absolucidn,.
basada, no en la demostracin de la inocencia absoluta del acusado, sino
en la deficiencia de las pruebas de cargo. Y en la segunda, examina la
amplitud de la obligacion de la Caja estatal, en cuya determinacidén entra
como factor importante, y quizd el més complicado, el de los honorarios:
del abogado defensor. Ahora que se estudia la reforma de nuestro pro-
ceso, no. estaria de més tomar en consideracidn esta sclucidn del Derecho-
aleman para adaptarla a nuestra Ley.
Fernando ALAMILLO CANILLAS.
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EB.,SVCHIVII.DT: «VERGELTUNG, SUHNE UND SPEZIALPRAEVENTLON™
(Retribueién, expiacion y prevenciéon especial).

El texto de, este articulo sirvié para una conferencia pronunciada por
el proiesor de I—Ieldelbelg ante el personal Judlclal de Brunswick, el 16 de
febrero de 1955. Se propone en 6l un examen de los tépicos filosdilcos
en torno g la pena, en vistas a la inminente reforma del Codigo penal ale-
man y ]as innovaciones plopugnadas por el autor en el seno de la Comi-
sion redactora a la que pertenece. Trabajo de conciliacion entre las es~
cuelas que pretende compatibilizar el sentido retributive tradicional de:
la pena con sus finalidades politico-criminales y, singularmente, las de
prevencién general con las de la especial. Hs, pues, otrc paso en Iavor
de la paz de las escuelas, aunque en la tarea ge procure, como es légicop
una primordial salvaguarda de los principios de la propia, que en el c&so-
de Schmidt, no es olra que la ya vieja Junige Schule de su maestro Von
Liszt, Contra los que mantienen las tesis con rigor inconcebible, de un.
lado la «retribuciony, de otro la «pena-finy, o lo que es lo mismo, la
parcialidad de los principios de «prevencion generaly y «prevencion es-
pecialy, dice que hoy tales expresiones no gon, en el fondo, mds que fan-
tagma. En la molerna concepeién de la pena como funcién estatal los:
problemas s6lo muy secundariamente son de pura teoria, siendo las rea-
lidades de la criminalidad efectiva y sus incontestables daflos las que en
verdad mandan.

Examina el clima intelectusl en que surgié el vigente Codigo de 1871,
compuesto bajo el influjo a la sazdén absolutamente dominante, del retri-
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bucionismo kantian-hegeliano, sin otra’ preocupaciéi practica gue la de-
prevencionrgeneral. El hecho y el tipo Tinicamente habian de preocupar-
al juez y-al:législador, en tanto que el criminal mismo quedabs sumido el
eléhnonimato del «Quiény», eon que:comienzan casi todos los tipes delic~
tivos' de -la- Parte especial. -Fué mérito insigne de Von Liszt, entre tantos.
otros, el ‘de haber Ilamado la atencién de la opinidén juridico-penal -ale-
mana en ftorno al sujeto activo del delito, siéndolo en ocagidén del Con-
greso de la Sociedad renano-westfaliana de .Prisiones,. del afio 1900, con
motivoe del acrecentamiento de la reincidencia y la evidente insuficiencia.
de su regulacion en el Derecho. penal entonces vigenie. Se hablé de «ban-
carrota del sistema penaly y se.inicié el gran movimiento de reforma
bajo.el signo de “la politica. ecriminal-de la joven escuela lisztiana. ’

Entretanto, los progresos .de la Criminologia cooperaron. decisivamente
a la tarea:de ceutrar los problemas.penales, singularrmente los de aplica--
cién y ejecucién de penas, sobre el bombre real y comcreto, a veces con la.
consecuencia, no siempre laudable; de una debilitacion de la represion.
traducida en sentimentalismos. fuiera de lugar, por aquello de que tout
comprendre c'est tout pardonner. Absuelve a Von Liszt de tales excesos,
aductendo la severidad mostrada por :ek maestro contra los delincuentes
habituales. Y es-que :la- prevencién. especial® defendida por la Politica cri-
minal genuina no es mero y vacuo sentimentalismo, sinc una técnica ri-
gurosamente cientifica: la de diferenciacion criminolégica de los suje-
tos:activos del: delito ‘a los efectos’ de su tratamisnte. Culpa de buena
parte te -los: malentendidos reihantes a la ambigiiedad de un vocablo: el
de «Cofrecciény, en torno al cual tantas utopias v fantasmagorias han
sido edificadas. Siendo un fin licito y deseable, lo 25 s6lo cuando es pos1-«
ble, en modo alguno «el finy Gnico ‘de la pena. .

Buena- parte del trabajo del profesor Schmidt estd dedicado a liberar
1a doctrina de la «pena-finy de los reproches de utilitarismo, entre los
que ﬁgtiran como los més graves, 108 que la han sido hecha de menospreciar
el sentido humano del hombre, haciéndole medio para los fines del Estado,
con lo cual la Politica criminal litztiana se aprogimaria peligrosamente
a los postulados totalitarios” dominantes en el III Reich. Refiriéndose
a éstos, Schmidt hace ver que los pensadores mas fieles a dicho régimen,
ante todo Freisler, lejos de comulgar con la dogmatica del maestro de-
Berlin la contradijeron y expresamente la condenaron, proclamando de uix
modo reiterado ideas de retribucién y expiacion en su mas brutal crude-
% Bien es verdad—dice—que como frecuentemente registra la historia.
casi nunca se han perpetrado mayores enormidades que cuando se han ale-
gado los mds sublimes pripcipios. En todo caso, afiade, la contraposicidn
radical de expiacionismo retributivo y finalismo, de prevencion general y
especial, es en gran parte obra del docrinarismo germdnico, indtilmente
enconada v hay que superar, como lo han sido. segin 61, en otros pafses
extranjeros;” como Inglaterra, Hscandinavia, Bélgica, Holanda y Norte-
ameérica,

Refiriéndose concretamente a la expiacién, pone de manifiesto el autor-
del articulo la impropiedad de tal término. de indubitadas resonancias mis-
tico-religiosas, para su uso en las penas estatales modernas. En ellas se
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.confunde inevitablemente con retribucion y. en lo que afecta, a fines, con

el de prevencién general. Ahora bien, considerada ésta en su realidad vi-
gente, s6lo la considera posible a través de la ley, nunca mediante. el jui-
eio concreto de una conducta, por 1o que ha de ser valorada como funcidn
legislativa vy no judicial. A ésta compete pricticamente sélo la finalidad
de prevencidn especial, sccundada en el momento de la ejecucién, que es
en el gue se agotan todas sus posibilidades.

La funcién judicial de mensuracién de la pena es la adecuada para
un primer pdso, muchas veces decisivo, en el camino de la prevencion es-
pecial, por lo que el huevo C6digo debe proveer al juzgador de elementos
iddneos para ello, no solamente de arbitrio, sino de referencia a los valores
qite ha de tener en cuenba. Los resume el autor del articulo, a los fines
concretos de readaptacion del delincuente, en las consideraciones siguientes:
-yaloracidn del acto en relacidon con la voluntad y propdsito del culpable,
en la doble dimensidén de motivos gestantes y fines perseguidos, medios em-
pleados, circunstancias personales y econdmicas, asi como comportamiento
frente a la victima y posibilidades de reparacion.

WELZYEL, Hans: «DIE REGELUNG VON VORSATZ UND IRRTUM IM
STRAFRECHT ALS LEGISLATORISCHES PROBLEM» (La regulacion
del dolo v el error, como problema legislativo.

Abundando en las razones de Radbruch, de que no es propio de codigos
penales la definicién de conceptos abstractos, maxime cuando los mismos se
hallan todavia en litigio cientifico, no estima pertinente la inclusion de la
del dolo ni la de imprudencia. En cambio, cree Gkl vy aun necesario fijar
tales conceptos por la via negativa, de su exclusion notablemente por el
tratamiento de la materia del error, tanto el de tipo como el de prohi-
“hicidén. De no hacerse asi toda la teoria del dolo y, en definitiva, la esencia
misma de los tipos penales gueda practicamente en ¢l vacio, sujeta a lcs
‘vaivenes de la critica ¢ inseguridades de la interprefacidn, tan frecuentes
-y -radicales como ‘la nueva jurisprudencia iederal ha puesto de manifiesto
en recientes y sensacionales fallos,

El error sobre el tipo, es decir, el clagico error de bhecho referido a 'a
descripeion normativa de éste, debe ser absolutamente relevante a Ios
efectos de eliminar el dolo en la accidn; no asi la de la responsabilidad
plena, por ser factible, en su defecto, la estimativa culposa, cuando ello
sea legalmente permitido. En consecuencia, Welzel propone respecto a esta
especie de error el triple pardgrafo siguiente:

«El error del autor sobre un elemento’ del tipo legalmente fgurado,
celimina al dolo de la aceidn perpetrada.

21 el error se debiere s imprudencia, regivdn los preceplos previstos
en la ley para las acciones imprudentes.

Si el autor cometiere error en lg estimatlva de alguna circunstancia
~del tipo a la que fuere vinculada una atenuacion de la pena, dicha ate-
nuacion pudiera serle aplicada.»

‘Hsta doctrina sentada por Welzel sobre el error ds tipo, acorde con la
Opinidn cientifica dominante y con la reciente practica jurisprudencial,
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.suscita, en cambio, segln él, una grave dificultad al considerar si en ella
se comprende, asimismo, el error sobre la antijuridicidad. En la doctring
-de Binding y en la moderna de Megger se impondris una respuesta afir-
mativa, pero la cuestion es demasiado compleja para resolverse de este
.modo simpliste, por afectar a toda la teoria del delifo, singularmente a
la de la culpabilidad. Critica acerbamente la tesis indiferenciada de Bin-
-ding, que hace reposar la esencia del dolo en la consciente infraccion de
un deber de obediencia, asi como los fragiles muros que para su adapta-
¢cion a la operabilidad del error puso Mezger, en pase a los topicos de
«sana concepeion de lo justo y lo injusto». En el sentir de Welzel, esta
weorrecciony es mas bien contraproducente, por incitar a un desconoc-
miento del principio de la culpabilidad (no se olvide, para la mejor com-
prension de la polémica, que en el finalismo welzeliano esta culpabilidad
es morfologicamente ajena al dolo, que se sitia no en ella sino en la ac-
.ci6n). Resulta, asimismo, peligrosa para la pureza del Ilegalismo, hoy
precepto constitucional, al desplazar la validez de los elementos cobjetives
.a la esfera del subjetivo «poder», cosa que ya sucedid en el rechazado
proyecto mnacionalsocialista de 1936. En consecuencia, considera preferible
arbitrar también una férmula legal para el «error en la antijuridicidady,
.a redactar asi:

«Si el error del autor sc reflere a la antijuridicidad de su accidn, se
-estimard que obra inculpablemente (schuldlos) siempre y cuando que tal
error no le sea reprochable. En el caso de que el error le fuera repro-
chable, pudiera ser atenuada la pena a Imponer (y en caso de tratarse
de una culpabilidad nimia (Schuld besonderes leichf) pudiera llegarse 2
la exencién de toda pena).y .

La propuesta welzeliana, que aparenfemente parece querer superar, por
‘la media via de la antijuridicidad, la contraposicién de error sobre el
tipo y sobre la prohibicion, se defiende de tal reproche diciendo que esbas
dos clasicas formas de error permanecen perfectamente diferenciadas. En
el sentir del autor del articulo tal diferencia subsiste en todos los tipes
-en que se prefigura el delito tan sdlo en su.forma punible dolosa. En
cambio, en aquellos en que, excepcionalmente, se dan la forma de dolo
¥ la de imprudencia, la separacidon entre error de tipo v de prohibicidn
no tiene razon alguna de ser. Valiosa confesion de tanta trascendencia
en nuestro Derecho espafiol, donde tal hipstesis no es excepecional como
en el aleman, sino la regla.

De no distinto modo y por iguales fundamentos trata Welzel el error
sobre los eclementos de las causas de Jjustificacion, notablemente en las
imperfectas de legitima defensa y estado, de necesidad putatives? Bl erxor
-exculpa, en esos casos, s no hay reprochabilidad en la conducta; de otro
modo puede meramente atenuar., El tema sirve al autor, de paso, para
‘arremeter contra la teorfa mezgeriana de los signos negativos de tipiei-
dad, que considera incompatible con una recta comprensién de la justi-
‘ficacion. ’

EE .

Contiene el fasciculo una detallada comunicacion del doctor Dreher
‘sobre la tercera sesidn de la Comisién de reforma del Codigo penal aleman,
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de:cuyas- incidencias ya tienen- noticias nuestros lectores. Asimismo, ima
nutrida’ informiacion . critico-bibliografica de obras recientes de criminole~
gia/ firmada. por-el profesor ‘Bohne, de Colonia, y-el Apéndice de legisla~
cién com.péra&a,fen-'que s¢ aportan -datos-sobre la- réforma penal suiza,.
debitios.-at ‘profesor H. Schulz, sobre el novisime Cdédigo penal danés, por
el: presidente doctor Marcus, de Copenhague, y diversas noticias y comu-
nicaciones de publicaciones y certamenes internacionales.

Antonio QUINTANO RIPOLLES

ARGENTINA
La Ley
26 agosto 1954

AFTALION, Enridue R.: «EL. DERECHO PENAL ADMINISTRATIVO
COMO: DERECHO PENAIL ESPECIAL». Notas de polémica y de poli~
tiea criminal; pag. Y.

El interesante ensayo comprende los siguientes titulares: 1. En el que
se da cuenta de la radical repulsa gue merece al profesor Roberto Goldsch-
midt nuestra tesis adversa a la autonomia del Derecho penal .administra-
tivo. 2. James Goldschmidt, su teoria del . Derecho penal administrativo
¥.su circunstancia vital. 3. Le division del Derecho en ramas y la cues-
tién de la autopomia de las mismas.-4. La atribucion de autonomia cien-
tifica a una rama juridica, como cuestidn valorativa, de politica juridica.
5. La endeblez v contingencias de las pretendidas diferencias. ontolégicas:
entre delitos y confravenciones no permite fundar c¢n ellas la-autonomia
del. derecho penal administrativo. 6. Consecuencias practicas que una
concepeidn autondmica del Derecho penal administrativo debe admitir
como desarrollos congruentes con su idea. 7. La teoria autondmica del
Derecho” penal administrativo y las leyes alemanas de 1949 (sobre Deie-
cho penal econdmico) y de 1952 (Ley general basica para todas las con-
travenciones). 8. El Derecho penal administratiio en la Argentina. 9. Con-
clusiones tedricas. 10. ‘Conclusiones de politica criminal para la Argentina.
« Puede resumirse el meritisimo. trabajo respecto al ideario de su ilustre
autor en el sentido de que el Derecho penal administrativo no es otra’
ecsa que un Derecho penal especial. A su juicio, £6lo cabe la posibilidad
de existir dos ideas reguladoras para saber si una rama cualquiera ©5-
o no, cientificamente, auténoma. a) Si los principios que la informan,
poxr su cardcter onmtoldgicamente original y por constituir una construc-
cidn juridica sistemdtice, complete y cerrada, no hacen necesario recurrir a
los principios de otra rama, estaremos frente a una disciplina plenamente
auténoma,; si los principios de la rama en cuestion aparecen como contin-
gentes excepciones o especificaciones de los de otra disciplina. a la que
se recurré, adeinas, para la solueidn de los casos no previstos no cabe hablar
de una rama auténoma. sino a lo més de un recuadro (derecho de execep-
cidn) o especializado (derecho especial). Para demostrar la especialidad..



