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WEIBLINGER, Max: «Subjeltivismus und Objektivismus in der neuren
Lehre und Rechsprechung vom Versuch», («Subjetivismo y objetivismo
en la moderna docirima y jurisprudencia de la tentativa»).

Texto de una conferencia. pronunciada por su autor, profesor de la Uni-
versidad de Berna, y en la de Friburgo en Brisgovia, el propésito confesado
por él es el de arbitrar un punfo de contacto o puente entre las concepciones
cerradas del subjtivismo y €l objetivismo, tan visibles en la materia con-
creta de la tentativa. Entendida ésba extenso modo, €n el sentido de ejecu-
cién incompiéta, claro estd, no en el restrictivo de una de sus formas, fren-
te a la frustracién, comprendido pues, a ambas, todas las consideraciones
que en el interesante trabajo se hacen., Comienza éste con una referencia
general al problema del subjetivismo y el objetivismo en derecho pensal, ha-
ciendo ver como el primero ha ido ganando adeptos en la doctrina suiza,
mientras que el segundo se va aduefiando de la alémana de la postguerra,
posiblemente como reaccién a los abusos pretendidamente subjetivistas de la
época del tercer Reich. Hacer ver a este respecto que, salvo posturas extre-
mistas de uno u otro lado, subjetivismo y objetivismo son susceptibles de
conciliacién, contra la opinién de Maurach, siendo impertinente situar el
vroblema en una disyuntiva fatal entre Politica criminal o Estado de De-
recho. Siempre y cuando, naturalmente, que no se despoje por un prurito de
objetivismo cerril el elemento de culpabilidad personal, perfectamente com-
patible con ¢, ni que en el subjetivismo se lleguen a perder de vista las
esencias del legalismo y la tipicidad, asi como las de expiacién y de pena;
quz es por-lo que el profesor Weiblinger, al exponer las doctrinas del sub-
jetivismo, relega a una mera nota el extremismo de Societé Internationale
de Défense suciale, limitandose a decir que tal movimiento nada tiene gue
ver con el Derecho penal, cuya abolicién propugna.

Ya dentro del tema de la tentativa, el autor reprocha g la tesis formal-
chjetiva tradicional de Beling v Hafter, triunfante en los c6digos aleman y
suizo, la dificil coordinacién con las tipologias de la Parte especial. Pues al
considerarse la tentativa como «comienzo de ejecucion de la accién tipican,
lo decisivo ha de ser la dinidmica asignada a ésta en la redaccién de las
diversas figuras delictivas. Lo que puede dar lugar y de hecho asi sucede en
Suiza, a resultados insatisfactorios y hasta absurdos, como el sefialado de
que ciertas tentativas de hurtos cualificados, como el de fractura, no pue-
dan ser incriminadas a titulo de tales tentativas, sino por dafios o allana-
mientos de morada consumados; resultados que han obligado a buenas
parte de la doctrina y de la jurisprudencis suizas a inclinarse por solucio-
nes subjetivistas. En cuanto a la férmula de Frank, basada en la «homo-
geneidady o Zusemimengehorigkeit, sélo prime facie puede ser considerada
como objetiva, o serlo en un sentido wmaterial-objetivoy, ya que admite
frecuentes extensiones o matices subjetivistas, que prueba con varias sen-
tencias, tanto del Reichsgericht como del Bundesgericht, Sirve, sobre todo,
para una extensién del concepto de tentativa a actos que en puridad de



Revista de revistas 145

principio debieran ser considerados como preparatorios y no de ejecucion,
pero ello es siempre en base a los matices subjefivos a que acabs de hacer-
se mérito, y que ha llevado a la jurisprudencia alemans a considerar como
tentativa de paso ilegal de divisas el coser monedas en una manta, aun
antes de ponerse en viaje hacia la frontera. . : :

Lios .riesgos del punto de vista subjetivo-no son menos evidentes, tam-
biéh en &ste aspecto de desorbitadas extensiones, pero son susceptibles co-
rregirse mediante una referencia al acto y, sobre todo, como suele hacerse
en la casacion suiza, al momento de decisién que no deje lugar a dudas
respecto a la perseverancia en la voluntad criminal por parte del agente,
el «paso decisivoy, segun la f6rmula. de Germann, Tal condicién de irrevo-
cabilidad en la determinacion, presenta la ventaja de cerrar el paso a'la ex-
cusa del desistimiento en la tentativa, en el sentido de que solamente ha de
estimarse que la hay cuando no cabe ya desistir, lo cual en la prictica, muy
pocas veces podra ser objeto de prueba convincente, resolviéndose, como
siempre, en condiciones de puro azar. Clifase como postura. subjetiva extre-
ma, del todo excepcional en la jurisprudencia helvética, una Sentencia de
la, casacion de Ginebra, 49 de. 1947, seglin la cual ha de considerarse.como
tentativa del articulo 21 del Cédigo penal suizo», toda actividad que en el
plan del autor, y aun en su fuerc interno, constituya el paso decisivo del
cual no se pueda ya retroceder en la via del resultado». La rechaza el pro-
fesor Weiblinger por erigirse en ella, al sutor como juez de si mismo.

I.a conciliacién entre los puntos «de vista objetivo y subjetivo ha de.lle-
varse a cabo, por lo que respecta a la distincién entre actos preparatorios
impunes v ejecutivos punibles, sobre la base siguiente: 1. Que la voluntad
crimminal se manifieste por actos externos inequivocamente objetivos; 2. Exi-
gencia de una decisién irrevocable, y 3. Que para la estimativa de la irre-
vocabilidad de esta voluntad no basten ni sean decisivas las representaciones
subjetivas del propio agente, sino las objetivamente va,loradas sobre su per-
sonalidad por el juzgador.

Falto de espacio para explanar sus ideas smcretlstas en torno al tema
del delito imposible o tentativa inidénea, el autor hace ver como en Alemamnia
predomina. en absoluto, el criteric subjetivo, por entenderse que en este
punto no corre riesgo alguno el legalisme, como sucede en el caso de la
incriminacion de actos preparatorios. Una referencia a lo objetivo la
considera absolutamente necesaria, siquiers sea en el sentido de distinguir
entre inidoneidad absoluta por falta de Objetf.O' o relativa, por insuficiencia
de medios, conforme a la clisica tesis de Germann.

ROEDER, Hermann: <«Exclusiver Tﬁte:rbegriff und Mitwirkung am Sonder-
delikt». («Autor en sentido estricto y participacion en. delicta propria»).

Constituye este articulo del profesor de Viena una glosa entu-siasta al
nuevo paragrafo 50 del Cédigo aleman, tal como quedé redactado por la
Ordenanza de 29 de mayo de 1943, es decir, reservando a cada participe en
el delito su propia culpabilidad y computandose a cada cual las circunstan-
cias personales, Precepto, por clerto, que en forma equivalente en el fondo
figlré tradicionalmente en los codigos espafioles, en el articulo 80 del 1870,
concordante con el 60 del vigente, bien que referido tan s6lo a lo circuns-

10



146 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

tancial. Segtun Roeder, la redaccion del paragraio comentado constituye una
feliz limitacién de la accesoriedad de la participacidén, frente a la extrema
e ilimitada antes dominante. Con todo y con’ eso, el progreso logrado no
resuelve tampoco todas las dificultades y dudas que la participacién plural
plantea, persistiendo, entre otras, la siempre batallona de si cabe o no ha-
blar de participacion en los delitos culposos, materia en que Roeder se pro-
nuncia, por la afirmativa, con Schénke-Schroeder y Mezger, contra la direc-
cion finalista, sin recoger sobre tan interesante tema. las discusiones que
mediaron en el reciente Congreso de la Asociacién Internacional de Derecho
Penal de Atenas, donde pocos meses después fué planteado en toda su
magnitud. Tampoco ‘estima gque la nueva redaccién haya hecho supérflua
la, construccidn de la «autoria mediatay o mittelbare Tdterschaoft, tan grata
a la doctrina. y praxis alemanas, bien que la califigue de «homunculus sa-
lido de la retorta de los doctrinariosy.

Entre la doble posicién de la doctrinag, la restrictiva del concepto de
autor, personificada por Beling, Frank, Hegler y zZimmerl, y la extensiva,
que lo es por Eberhardt Schmidt y Mezger, en base por este Ultimo a sus
ideas sobre la antijuricidad objetiva, Roeder busca una conciliacion relativa-
mente extensiva. La de considerar autor no solamente al realizador mate-
rial del acto, sino al participe cuya cooperacién no sea de induccién o
complicidad, concepto como se ve de cardcter més bien negativo, que man-
tiene la tradicion alemana de dejar fuera de la autoria propiamente dicha
a la induccidn (Anstiftung).

Por lo que se refiere a los delicta propric en la acepcion alemana del
Sonderdelikt, se mantiene la ’tesis de la mo consideracion del ex-
traneus como coatur ni como autor mediato, por «incapacidad . personal»
(untaugliches Subjekt) v por obrar el mismo de forma atipica (nicht tatbe-
standsmdssig). Claro es que para ello es preciso que se trate de delicta pro-
pria efectivos y no de los aparentemente tales, cuestién a resolver comcreta-
mente en cada dogmética. Distingue entre los delicta propria y los «propia
meno», segun la terminologia de Binding, estimando que en estos tltimos
es aun. de mas imposible extensidn al extrafo el concepto de participe y el
de mediatez del autor. '

La negacién de la coautoria no presupone en modo alguno la impunidad
para el participe extraneus, a quien ‘es exigible la responsabilidad a titulo
de inductor {el inductor no es autor en la dogmética alemana) o en el de
complice (Genilfe). Para ello es menester, sin embargo, que el intraneus.
autor propiamente dicho, sea responsable, puesto que en caso de irrespon-
sa.bilida,ci, por su parte no estima posible su exigencia al extrancus. Solucio-
nes de lege data que con sobrada razon no le parecen al profesor Roeder
livres de tacha, singularmente la segunda en que la irresponsabilidad del
intrancus no debiera en modo alguno entrafiar automaticamente la del ex-
trafio.

La seccion. de hibliografia, encomendada a Bockelmann, se ocupa ex-
tensamente de las publicaciones de Parte especial a partir del System de
W. Sauer, de 1954, figurando, asimismo, el segundo tomo del Lehrbuch de
Maurach, la quinta edicién del Welzel, asi como el Manual de Hintiber ¥
algunas monografias.
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En la Mitteilungsblatt comparatista, el profesor Grehard O. W. miiller,
de West Virginia, da cuenta. de la evolucién del Derecho penal federal norte-
americano, sobre todo, a partir de la revisién de 1948, y el Presidente Franz
Marcus, de Copenhague expone los principlos fundamentales de la Ley da-
nesa sobre el embarazo, de 23 de junio de 1956, una de las mas avanzadas
en la materia con la consignacién de indicaciones, legalizando el aborto en
la triple dimensién meédica, ética y eugénica,

ANTONIO QUINTANO RIPOLLES

BELGICA

Revue de Diroit Pena) et de Criminologie

Octubre 1956 a septiembre 1957,

DE WAELE, Jean-Pierre: «Considerations sur Iexhibitionnisme», XXXVIL
(1956-1957); pag. 3.

El autor sitia el exhibicionismo en el plano médico y en el criminolé~
gico, sefialando la importancia de los problemas juridicos planteados.

Examina la evolucion histérics, de Ia incriminacién y punicién de estos
actos no’ como historia de los delitos contra las costumbres, sino para desta~
car 1la diferencia entre el exhibicionismo como hecho de comportamiento
v el proceso social a través del cual se ha tomado conciencia. de su exis-
tencia.

Con abundancia de datos estadisticos y detenido anilisis morfolégico
llega, el autor a la clasificacién y sistematizacion de las diversas formas
clinicas del exhibicionismo, pronunciandose por la necesidad de introducir
nuevas formulas juri-dicas inspiradas a la vez en una concepcién cientifica
y humanas de la Defensa Social, elaboracién que, para Ser valida, debe
hacerse inductivamente mediante el estudio clinico y social de casos con-
cretos, particularmente representativos.

LEGROS, Robert: «Essai sur Vautonomie du droit pénal», XXXVIL (1956-
1957); pag. 143.

El autor, profesor en la Universidad Libre de Bruselas, sitta desde el
comienzo de su estudic el tan debatido problema de la autonomia del de-
recho p‘ena,l,' destacando la existencia de valores morales y sociales que con
total independencia de las instituciones de derecho ciyil o constitucional,
gon penalmente protegidos, Pero, asimismo, afirma también el caricter san-
cionador de este derecho, y recordando a 'Trousse concluye: una definicién
de infraccion sin referencia a la pena, seria necesariamente incompleta.

El caracter auxiliar del Derecho Penal es, sefiala el autor, en muchos
casos, una mera apariencia hasta el extremo de que se castiga en la ten~
tativa de robo, por ejempio, un hecho que no ha ‘producido lesién al Dere-
cho civil; aungue ambos derechos, civil y venal, defiendan el derecho de



