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SuMario : 1. Los proyectos de reforma del Cédigo penal alemdn.—a.
Proyecto de 1958. Su concepcion de la pena.—3. Su sistema penal.—q. Las
penas de privacién de libertad.—s5. Suspension de la pena a prueba.—
6. Pena pecuniarie.—<. Medidas de seguridad. a) Sistema adoptado por el
proyecto. b) Initernamiento en establecimiento de curacién, de asistencia
o de preservacién. ¢) Internamienio en establecimiento de deshabituacién.
d) Internomiento en casa de trabajo. €) Condena como delincuente por
tendencia. f) Custodia de seguridad. g) Custodia preventiya. h) Vigilancia
de seguridad, i) Privacién del permiso de conducir, j) Prshibicion de pro-
fesién. k) Expulsion de extramjeros.

1. Pronto se cumplird el medio siglo desde que Alemania
inicid la reforma de su Codigo penal. En 19og se publica un an-
teproyecto de reforma del mismo, obra de una Comisién de ju-
rvistas practicos, desprovista de caracter oficial (1), y sobre su
base trabaja mis tarde una numerosa Comisién, que elabord. un
proyecto terminado en 1913 (2). Los trabajos de reforma que-
daron paralizados por la primera guerra mundial; reanudados
en 1018 sus resultados cristalizaron en el proyecto de 1919, que
representa un considerable progreso sobre los anteriores (3). En

(1) Vorentwurf zu einen deutschen Sirafgeseizbuch. Begriindung. Ber-
Un, rog. Sobre este anteproyecto: E. Cumrro CaLON: La reforma penal en
Alemania (separata de la «Revista General de Legislacién y Jurispruden-
cia), Madrid, 1914.

(2) Entwurf zu einen deutsche Strafgesetzbuch nach den Beschliissen
der Strafrechtskommissién, Berlin, 19x3.

(3) Fué publicado en enero de 1921 con el proyecto de 1913 y con una
memoria referente a éste. Entwiirfe szu einem dewtschen Strafgesetzbuch,
verdffentlich  auf Anordnung des Reichs-Iusiizministerium. 1. Entwurf der
Strafrechtskommission (1913). 11. Entwurf von 1919. I11. Deukschrift zu
den Entwurf won 1919. Berlin, i921. Sobre este proyecto: E. CurLro Ca-
LON : El Proyecto de Cédigo pemal alemdn de 1919 (separata de la «Rev.
General de Legislacién y Jurisprudencia), Madrid, 1924.
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1925 aparece un nuevo proyecto de cardcter oficiai y comin a Aus-
tria, cuya legislacién penal se aspiraba a unificar con la alema-
na (4) ; fué objeto de largo debate en el Reichsrat, que lo modificé
en\ muchos puntos ; el resultado de la discusién fué preseniado al
Reichstag como proyecto del ministro de Justicia, constituyendo
el proyecto, de 1927 (5). Este fué a su vez ampliamente debatido en
el Reichstag, que termind su tarea en 1930, siendo publicado en
este afio. El advenimiento del nacionalsocialismo paralizd los tra-
bajos de reforma, que fueron reanudddos en el otofio de 1933 y
terminados en 1936 con un proyecto que no llegd a ser publica-
do (7). Finalmente, una comisién (denominada «Gran Comisién de
Derecho penaly) integrada por profesores universitarios, magistra-
dos y funcionarios del Ministerio Federal de Justicia, ha prepa-
rado un «Proyecio de la Parte general de un Cédigo penaly (ter-
minado en diciembre de 1956 con Exposicién de motivos) publi-
cado en 1958 (8).

2. LEn este reciente proyecto, sin duda uno de los mdis inte-
resantes enire los elaborados en Alemania, destaca con especial
relieve la-regulacién de las penas y de las medidas de correccién
y de seguridad, tema que es objeto de este trabajo.

De acuerdo con la docirina y jurisprudencia predominantes en
este pais la pena se concibe en el proyecto como retribucién. La
pena debe corresponder a la culpabilidad del agente y, aun cuan-
do no descuide las funciones e prevencién especial y prevencion
general, es en ‘su intima esencia compensacién de la culpabilidad.
Esta fué la opinién manifestada por la gran mayoria de los miem-
bros de la comisién redactora al iniciar sus trabajos. Incluso el
profesor Eb. Schmidt, cuyas ideas daban la impresion de que se

(4) Amitlicher Entwurf cines Allgemeinen Deutschen Strageseizbuch
nebst Begriimdung, Berlin, 1925.

(5) Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuchs nebst Be-
grimdung und zwei Anlagen, Publicado por el Reichstag el 19 mayo 192%.

Sobre este proyecto y los anteriores, véase V. HippeL: Deutsches
Strafrechi, 1.°, Berlin, 1925, pdgs. 358-368; 2.°, Berlin, 1930, pags. r-12.
MezGER : Tratado de Derecho Penal, 2.2 edic., 1, pags.. 88-g94.

(6) Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Sirafgesetzbuchs. Edicién
Kohlarusch. Berlin y Leipzig, 1930.

(7) Las bases de esta reforma hallanse en las relaciones de los compo-
nentes de la Comisién que prepard este proyecto. Vid., GURINER: Das
kormmende deutsche Strdfrecht, Parte 2.° edic. Parte general. Berlin, 1935.
Parte especial, Berlin, 1936.

(8) Intwurf des Aligemeinen Teils eines Slrojgeselzbuch nach den
Beschlissen der Grossen Strafrechtkommission in erster Lesung (abgesch-
lossen in Dezember, 1956) wmit Begriindung. Bomn, 1958.

Para auxiliar el trabajo de los miembros de la Comision encargada de la
reforma han side publicados dos voldimenes gue contienen una abundante
recopilacién de derecho comparado referente a las mds importantes materias
de las Partes general y especial del Derecho penal. Materialien zur Stra-
frechisreform, I, Allgemeiner Teil, Bonn, 1954 ; 11 Bersonderer Teil, Bonn,
1955, Este trabajo ha sido llevado a cabo por el Instituto de Derecho Penal
Extranjero ¢ Internacional de la Universidad de Friburgo en Brisgovia.
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pronunciaria a favor de la. prevencion especial, puso en claro que
se trataba de una mala inteligencia y destacé que lo decisivo para
el quez era la culpabilidad del agente (9). El principio «no hay
pena sin culpabilidady (§ 2.° del proyecto)—ique con el principio de
legalidad «no hay pena sin ley previay (§ 1.° del mismo), constitu-
yen sus principios fundamentales—, no permiten asignar a la
pena oira diversa finalidad preponderante. El proyecto, alejan-
dose de movedades revolucionarias peligrosas, con un sentido de
loable prudencia, se mantiene en la direcciéon de ciertos codigos
penales, como el italiano y el suizo, en los que sus cimientos cli-
sicos se armonizan felizmente con los progresos cientificos.

Algunos han tachado el proyecto de reaccionario; se ha di-
cho que en el extranjero se siguen orientaciones muy diversas,
que los congresos internacionales dan la impresion de que la direc-
ci6n: de la «defensa socialy gana terreno, mas estos juicios no con-
mueven la firme posiura de la ciencia penal alemana. «Nosotros
—aescribe el profesor Heinitz—debemos perseverar en nuestra orien-
tacién fundamental, v puede observarse que también en el extran-
jero muy nwmerosas opiniones se mantienen firmes en la idea de
la culpabilidad-expiacién, o vuelven a ellay (10).

3. El proyecto icontiene dos grupos de penas: penas princi-
pales y accesorias ; principales son solamente las privativas de li-
bertad y las pecuniarias.

En su sistema penal no ha sido acogida la de muerte; no se
prevé por haber sido abolida por la Constitucion de 1949 (articu-
lo 102), (11), ¥, como es logico, y asi se manifiesta en la’ exposi-
cién de motivos, los irabajos de elaboraciéon del proyecto han de
acomodarse a ella en su actual configuracién. «Si da lucha a favor
o contra la pena de muerte, que conmueve profundamente a la co-
munidad no tranquilizada todavia—prosigue la exposicién de mo-
tivos—, motivard una reforma de la Constitucién no se puede pre-
ver. Esta decision corresponde a los organismos legislativos com-
petentes. I.a Gran Comisién de Derecho penal se ha abstenido has-

(9) Die erste Arbeitstagung der Grossen Strofrechiskommission, in-
foyme del Dr. Drpner, miembro de la misma. Beilage sum Bundesanzei-
ger de 14 de septicmbre de 1934, pag. 1. . v

(10) Der Lntwurf des Allgemeinen eils des Strafgesetzbuches wvom
kriminalpolitischen Standpunkt, en Zeitschrift f. ges. Strafrechtswissenschaft,
1958, 1.9, pag. 4.

(11) Tampoco ha sido acogida, hecho sorprendeate, en la reciente ley
militar de 3o de marzo de 1957 (véase Ropricuez Duvesa: La nueva Ley
Penal Militay Alemana, separata del Boletin Informativo del Seminario
de Derecho Politico, ndms. 16/18 de 1957, Universidad de Salamanca,
pag. 67). Tan extensa abolicién «de esta pena proviene, sin duda, de la
amplia férmula del precepto constitucional : «la pena de muerte queda
abolidan. A diferencia de otras constituciones modernas—como la italiana
de 1947 (art. 27) y la cubana de 1940 (art. 23), que excepcionalmente la
manticnen en las leyes militares—, en la alemana no se hace excepcién al-
guna.
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ta ahora «de tomar partido sobre este punto» (12). ;Significan estas
palabras la posibilidad de una reforma constitucional que resta-
blezca la abolida pena? Por lo menos parecen no excluirla. En Ale-
mania no ha exisiido un arraigado movimiento abolicionista; en
realidad no se esperaba su abolicién. Alegré a muchos, pero ha
asombrado a todos, escribia Mittermaier, que atribuye la adopcidén
de esta medida a los enormes abusos del nacionalsocialismo (13).
Bader tamhbién se ha manifestado receloso de su supresién (14).
Existe un movimiento a favor de la reintroduccién de esta pena, y
varios pattidos politicos han formulado reiteradas peticiones para
conseguirla (I5).

4. Las penas de privacién de libertad contenidas en. el proyec-
to son: reclusion (Zuchthous), prisién y arresto penal. En el Co-
digo vigente son: reclusién, prisidm, encierro (Eimschliessung)
(15 bis) y arresto. No obstante la supresién de la pena de encierro
contiene afin el proyecto tres penas de privacion de libertad, va-
riedad penal que lo aleja considerablemente de la pena snica que
actualmente posee, como es sabido, gran aceptacién entre los pe-
nélogos y va abriéndose camino en los sistemas penales (16). Las
razones alegadas en la exposicién de motivos para justificar la re-
pulsa de unificacién de estas penas son: que en un Derecho
penal basado sobre la culpabilidad la pena no debe ser graduada por

(12) Begrindung, pag. 40.

(13) Die Todesstrafe in Deutschland abgeschaft, en w«Sweizerische
Zeitschrift fiir Strafrecht», 1949, pags. 369 y sigs.

(14) Diffcilmente puede megarse—dice—que abolir la pena de muerte
en una época en que han aumentado considerablemente los delitos graves
de violencia, parece peligroso. Soziologie der Deutsche Nachkriegskrimi-
nalitit, Tubinga, 1949, pag. 193.

(x5) Vid. E. CusLLo Caién: La Moderna Penologia, Barcelona, 1958,
pég. 193. :

(13 bis)y Pena introducida por la tercera loy de reforma penal de 4 de
agosto de 1953. Sustituye a la abolida «detencién en fortalezanr.

(16) En” Holanda en el vigente Cédigo de 1881, en Méjico, Puerto
Rico, Costa Rica, Paraguay, recientemente en .el Codigo penal de Abisi-
nia. La ley criminal de Groenlandia de 1954 sélo posee una medida de
privacién de libertad : el «internamiento de seguridad». En Inglaterra, el
Criminal Justice Act 1948 ha suprimido las penas de trabajos forzados y
servidumbre penal, dejando reducida la privacién de libertad a la prisién,
si bien ha creado dos nuevas medidas privativas de libertad para los delin-
cuentes habituales: la educacién correctiva (corrective traiwing) v la de-
tencién preventiva (preventive detention), que son, en realidad, penas indeter-
minadas mis que medidas de seguridad. En el recieate proyecto sueco, de-
nominado «Cédigo dd proteccidny, se establece una sola pena de privacién de
libertad : la «prisiény, pero se incluyen dos medidas de seguridad, privati-
vas de libertad, weducacién protectora» e «internamiento protectorn (The
Protective Code, Estocolmo, Departamento de Justicia, 1957, capiiulos 11,
V, VI). En los trabajos de revision del Cédigo penal suizo se examiné
la sustitucién de las tres actuales penas privativas de libertad (reclusién,
prisién, arresto) por una peng Unica; no obstante, se acordd: que las
penas de reclusién ¥ prisién pudieran se ejecutadas en el mismo estableci-
miento, lo que constituye un importante avance en el camino.hacia la pena
Unica. Vid. E, CuerLrLo CaLON, obra citada, pag. 278 y sigts.
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su «duracidn, sino también por su clase; seria inconciliable con un
derecho penal asi fundamentado si a un asesino y un delincuente
por imprudencia se les. sefialara la misma clase de pena. Semejante
solucién estaria en pugna con las comvicciones populares y no se-
ria comprendida por la generalidad. Por otra parte, empobreceria
el sistema de reacciones empleado. hasta ahora, dificultando la ade-
cuacién de las consecuencias juridicas del delito al:hecho y al agen-
te : ademas seria peligroso desde el punto de vista de la politica
criminal, porque la renuncia a la reclusién en un sistema de penas
sin pena de muerte daria la impresién de una depreciada valoracion
del contenido del injusto y podria originar un aumento de la cri-
minalidad mas grave (17).

Como en el Derecho vigente, la reclusion (Zuchthous) es tem-
poral o perpetua. El proyecto eleva su duracidn hasta veinte afios
(quinice en el Codigo en vigor), elevacidon explicable por la supre-
si6n de la pena de muerfe; su minimum se eleva a dos afios
{uno en la actualidad). Las disposiciones contenidas en el Cddigo
penal referentes al trabajo de Jos condenados a estas penas (§ 15)
not figuran en el proyecto.

Es seguro, reconoce la exposicién de motivos, que la condena
a esta pena dificulta la rehabilitacién del delincuente, pero de este
hecho- s6lo puede inferirse que debe quedar reservada para aque-
llos sujetos respecto de los cuales la idea de expiacién y de pre-
vencion general debe tener la primacia sobre la aspiracion a la
resocializacién y a la prevencidn especial. También se considera
seguro que entre la detencién y la prisidn sélo son posibles diferen-
cias secundarias, «de modo que la futura regulacién de la ejecucién
penal debera limitarse principalmente a la separacién de los conde-
nados a estas penas ; pero, no obstante, manifiesta asimismo la ex-
posicién de motivos, la diferencia esencial entre ambas deberd te-
ner su fundamento no en sus modalidades de ejecucidn, sino en el
derecho material (18). Semejantes diferencias radican especialmente
en las consecuencias especificas de la pena de reclusion, cousistentes
en la pérdida de la capacidad para desempefiar cargos ptiblicos y para
la obtencién de derechos por eleccidén piblica y en la pérdida de
dignidades 1y titulos publicos (§ 45).

Su aplicacién se reserva para la gran criminalidad. Bajo este
concepto se comprenden los culpables de asesinato, homicidio,
genocidio, lesiones graves, secuestro, robo «de nifios con fin de
obtener su rescate, robo, etc.; pero también estin aqui com-
prendidos aquellos «delicuentes que més por el tipo de agente gue
por el tipo del delito deben ser considerados como criminales por
cometer tipos delictivos graves, aunque no los mas graves {como
hurtos, estafas), movidos por una obstinada actitud antijuridica, en
particular los criminales profesionales.

{(x7) Begrindung, pdg. 30
{18) Begriindung, pig. $o.
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TLa pena de prisidn (Gefingnis), que sigue en gravedad a la

reclusién, tiene sefialada una duracién de un mes a diez afios,
muy superior a la fijada por el derecho actual, que es de un dia
a cinco. afios (§ 16). La disposicion del Cddigo penal referente - al
trabajo de estos condenados (§ 17) ba sido suprimida en el pro-
yecto. .
La razén del anmento de su duracion se halla en el hecho de
la limitacién de la reclusién al castigo de la gran criminalidad y,
por otro lado, en que una parte de las contravenciones {(Uber-
tretungen)—infracciones que desaparecen en el proyecto (19—
se elevan a delito. Estd destinada a la represion de la crimina-
lidad grave y de la criminalidad media, mientras que la reclusién se
reserva para los hechos mds graves y para los autores de hechos
graves caracterizados por su obstinada actitud antijuridica, y el
arresto penal para los hechos mis leves y para los ocasionales
de infima delincuencia. En la ejecucién de esta pena ha de pre-
sidir la idea de resocializacién, que debe ser asegurada mediante
las disposiciones referentes a su ejecucién, que deberdn estar con-
tenidas en una ley de ejecucién penal (20).

Una nueva pena privativa de libertad, el arresto penal, nombre
propuesto por el profesor Welzel, figura en el proyecto (20 his).
Kl vigente Codigo penal posee la pena de «arreston, que se apli-
ca a las contravenciones, pero como este grupo de infracciones ha
sido eliminado del proyecto el arresto queda sin base. Se prevén
dos formas de arresto penal: el arresto continuo y el de tiempo
libre ; aquél durard de una semana a seis meses, éste, de uno a cua-
tro tiempos libres ; un tiempo libre semanal durard de treinta y seis
a cuarenta y ocho horas, equivaliendo a un arresto continuo de dos
dias (§ 51). El arresto de tiempo libre tiene su precedente en las
leyes alemanas de Tribunales juveniles de 6 de noviembre de 1943
{§ 8, 3) y en la vigente de 4 de agosto de 1953 {§ 16, 2) y es anilogo

(1g9) El vigente Cédige adopta la clasificacién tripartita de las infrac-
ciones : crimenes, delitos, contravenciones (§ 1); el proyecto sigue la bi-
partita: crimenes, delifos (§ 12).

(20y Begrindung, pag. s1.

(20 bis) En los trabajos de preparacién del proyecto se abordd el pro-
blema de las penas cortas de prisiém., El ponente, Profesor WeLziL, se
mostré partidario de su mantenimiento cgmo pena de escarmiento para
los delincuentes de ocasién; los restantes miembros de la Comisibén, con
excepcidn del Profesor Scmmipr, parfidario de su supresién, se pronun-
claron a favor de estas penas. Durgmente combatidas, han triunfado en
el seno de la Gran Comisién de Derecho penal, que ha incluldo en el
proyecto ¢l «arresto penaly, pena corta de privacién de libertad, de clase
peculiar, distinta de 1a prision y de la reclusién, Ysta pena, se acordd
on los trabajos de la Comisién, no quedard somectida a las normas comu~
nes de ejecucidén penal, ni a la regulacion ordinaria del registro de
antecedentes penales, y serd configurada como una clase de pena inde-
pendiente. Primera y segunda sesién de los trabajos de la Gran Comision
de Derecho Penal. Suplementos del Bundesanseiger, del-14 de diciembre
de 1934, pag. 6, v del g de diciembre del- mismo afio, pags. 11 y sigs.
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al régimen de los Attendance Centres creados en Inglaterra por el
Criminal, Justice Act 1948 para los menores de doce a veintitin
afios. Los condenados a esta pena la cumplirdn con separacion de
los condenados a penas de ofra clase (§ 51).

La nueva pena, declara la exposicion de motivos, estd destinada
a determinados grupos de delincuentes para los que la pena de
prisién representa una grave mdicula moral y puede originar in-
deseables consecuencias para la vida y situacidén profesional del
condenado, y a los que una pena pecuniaria dejaria insignificante
impresién. Se reserva especialmente para hechos pequefios o de
infima criminalidad, como sustraccién de objetos de exiguo valor
en caso de angustia econdémica (Notwendung), la estafa de los
‘mismos objetos por idéntico motivo (Noibetrug), el hurto de oh-
jetos alimenticios en pequefia cantidad y de insignificante valor
para consumirlos inmediatamente (Mundramwb) y para otras infrac-
ciones, como injurias, allanamiento de morada, lesiones leves, de-
litos de trafico v muy pariicularmente para los delitos de impru-
dencia. En esta pena la idea de resocializacién estd en segundo
término, pues su realizacion requiere un influjo de més larga du-
racién ; mas bien predomina en ella el sentido de escanmiento in-
fligido' al agente cuando una pena pecuniaria no es suficiente y una
larga pena de privacién de libertad sea demasiado dura. Esta pena
preventivo-intimidativa es, como ha sido denominada certeramen-
te, una pena de «sacudimientoy o de «reflexiony, efecto sélo pro-
bable en aquellos delincuentes cuya conducta, hasta el momento
del delito, haga esperar que el escatmiento bastard para preser-
varles en el porvenir de posibles extravios.

El § 53 del proyecto, referente a la eleccién entre la prisién y
el arresto penal, establece que esta pena no podrd ser impuesta a
los sujetos incapaces de resistir la tentacién de delinquir; tratan-
dose de hechos dolosos sélo serd aplicable cuando el agente haya
obrado conf escasa culpabilidad, v en los culposos en los casos en
que no haya obrado con completa ausencia de escriipulos o con
grave culpa. Para estos individuos, manifiesta la exposicién de
motivos, seria inadecuada una corta pena de prisién, porque
&sta representa un grave juicio desvalorativo com sus perjudiciales
efectos v porque les expondria al peligro del conmtagio criminal
mientras estuvieran sometidos a la ejecucién de la pena. Hstos in-
convenientes sélo pueden ser evitados con una corta pena privativa
de libertad de nueva clase que exprese un suave juicio desvalo-
rativo y que sea ejecutada com completa separacién de la prision.
La regulacién de esta pena ha de ser complementada, fuera del
Cédigo penal, con disposiciones relativas a su ejecucion y al
registro penal (22).

El proyecio no tha incluido entre las penas de privacién de

(21) Begriindung, pig. 5I.,
(22) Begriindung, pag. SI1.
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libertad ninguna forma de «custodia honestay. La pena de «en-
cierron {(Einschliessung) (23), que por la tercera ley de reforma
del’ Codigo penal de 1054 ha sustituido al «arresto en {ortalezar
(Festungshaft), no es pena deshonrosa (Dreher, Mezger). Tam-
én como sustitutivo de esta pena fué incluida en el proyecto
de 1919 (8 47) en el que constituia una especie de «custodia
honestay reservada-en su parte especial para los delitos de ca-
racter politico y para los casos en que no fuera suficiente la pena
pecuniaria o la de repremsidén y la pena de prisién resultare exce-
sivamente dura, y establecia para su ejecucién un régimen be-
névolo andlogo al del vigente 'Codigo penal (§ 17, 2). De igual
modo el proyecto «de 1923, inspirado en las ideas del profesor
Radbruch, sobre el tratamiento del delincuente «por conviccidn»
(Uberzeugungsverbrecher), establecié la misma pena, la de en-
cierro, con el cardcter de «custodia honestay, cuando el motivo
preponderante en el agente consistiera en que éste por sus con-
vicciones morales, religiosas o politicas, se considerase obligado
a la ejecucion del hecho (§ 71). También se halla en el proyecto
de 1930 como sustitutivo: de las penas de reclusién y de prisién
cuando el agente haya obrado por moéviles respetables y el he-
cho, por su naturaleza y modo de ejecucién o por siis consecuen-
cias imputables al agente, no sea especialmente reprochable (§ 72).

No obstante estos precedentes, €l proyecto no ha acogido nin-
guna pena de esta naturaleza. En las deliberaciones de la comision
ha prevalecido la opinién de que otorgar una situacion de privi-
legio al denominado Uberzengungstiter, mediante la creacion de
una clase especial de pena que acredite el obrar honorable del
agente, debe ser rechazado, basta con que en la medida de la
pena se tomen en cuenta los moviles respetables y se establez-
can para ciertas figuras de delito especiales casos leves y alcan-
zar por este medio una atenuacién de la pena. Esta solucién ha
sido recomendada en las deliberacicnes de la comisién, especial-
mente para los delincuentes por conviceién politica. Asimismo
tampoco se prevé una clase especial de pena para los que delin-
quen por motives de conciencia (Gewissentiter), que obran em
el supuesto equivocado de que el derecho formal de la ley es un
injusto maserial y que, por tanto, no les obliga. Estos seran tra-
tados conforme a las normas del «error de prohibicidny (Fer-
botsirrtunm, § 20 d€l proyecto) y a da solucién anterior para el
delincuente por comviccién politica. Tampoco establece el pro-
yecto ninguna especial «custodia (homesta» para los - delincuen~
tes por imprudencia. En estos casos, si su culpabilidad es peque~-
fla se aplicard el arfesto penal, en casos de mayor culpabilidad en-
trara en juego la pena de prisién superior a seis meses como co-

(23) Traducimos literajmente ; quizd el término wreclusién» serfa mds
adecuado, pero lo hemos empleado como versién de «Zuchthausy, por ser
ésta la cominmente gmpleada por los penalistas de lenguas latinas.
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rresponde a la mas grave valoraciéon del mjusto. Mas todas estas
consideraciones sobre la «custodia honestay, manifiesta la ex-
posicién de motivos, necesitan un repaso cuando se prepare la
parte especial del proyecto (24).

5. Complemento del sistema de penas de privacidon de libertad
es la «suspensién de la pena a prueban (Strafoussetzung sur Be-
wihrung). Responde en el proyecto al tipo del sursis francobelga,
pero coniiene elementos que denotan un marcado influjo del sis-
tema anglosajéon de probation.

I.a suspensién de la pena a prueba fué introducida por la ter-
cera ley de modificacién del Derecho penal de 4 de agosto de
1953, que establecié una regulacién muy andloga a la contenida
en el proyecto, que en este punto se ha limitado a tomar en cuen-
ta las experiencias recogidas en los pocos aflos transcurridos des-
de su dntroduccién.

La suspension de la condena, después del afio 1gog en el que
los Gobiernos «de los Estados alemanes acordaron determinados
principios para su otorgamiento. formé parse integrante de la ad-
ministracién de justicia, pero hasta la tercera ley de modificacién
del Derecho penal antes aludida, con excepcién del Derecho pe-
nal juvenil, se habia desarrollado dentro del dmbito de la gracia.
El proyecto se aparta de esta concepcién; la comisiéon redacto-
ra acordd que «en el futuro Derecho penal la condena condicio-
nal serd configurada como una institucién juridica del sistema
penal y no como una concesiéon graciosa» (25).

Aun cuando el proyecto no ha sido insensibie al influjo anglo-
sajén no ha acogido el sistema seguido en los palses escandina-
vos vy en Estados Unidos de interpolar la prueba en el procedi-
miento penal con el fin de poder abstenerse de su incoacién o de
su ulterior desarrollo cuando el inculpado haya tenido conducta
satisfactoria durante el periodo de prueba. Esta solucién procesal
ha sido utilizada en Alemania por algunos jueces después de la
entrada en vigor de la Ley de Tribunales Juveniles de 4 de agos-
to de 1953, pero la mayoria la ha combatido como contraria a
la ley (26). ,

En ciertos paises, como es sabido, en Estados Unidos e In-
glaterra, se utiliza ampliamente el llamado sistema de prueba (pro-
bation) ; asimismo se aplica en Suecia desde 1944 (27). En este

(24) DBegriindung, pig. 52.

(25) Trabajos de la tercera sesién de la Gran Comisién de Derecho
Penal, en Beilage zum Bundesanszeiger, de 1y de febrero de 1955, pag. 9.

(20) " Begriindung, pig. 74 4
. (27) El proyecto de reforma penal denominado «Cédigo de Protecciénn,
introduce, con "independencia de la sentencia condicional, el sistema de
«pruebay (probation), El provecto emplea la palabra «skiddstillsyn», «aten-
cién protectoran o «vigilancia protectora» ; pero en la traduccién inglesa se
ha empleado el tétmino «probation» como el méis comdnmente aceptado.
The Protective Cole, pégs. 21 y 38. :
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sistema el periodo de prueba comienza después de la declaracion
de culpabilidad, y en él no se suspende la ejecucion de la pena
sino el pronunciamiento de la sentencia. La exposicién de moti-
vos del proyecto reconoce sus ventajas: su extraordinaria adap-
tabilidad a las exigencias de cada caso; desde el punto de wvista
de la lucha contra <l delito, su superioridad sobre las demas for-
mas de la libertad condicional; en caso de fracaso del agente en la
prueba, facilita adoptar una decisién sobre la cuestion de la pena y
st cuantia que dé satisfaccién al fin de prevencidén especial; ade-
més, mediante la separacién entre la declaracién de culpabilidad
y la sentencia se realiza uma cisura en el procedimiento que
permite ofrecer al agente una posibilidad de prueba y le evita la
mécula del castigo cuando se justifica la confianza en &1 depo-
sitada. Esta forma de prueba, declara la exposicion de motivos,
facilita en modo especial la reincorporacién social del agente (28).

Mas no obstante sus excelencias, el proyecto no ha acogido
este sistema. Existen vacilaciones para su admisién, especialmente
desde el punto de vista de un consecuente derecho penal fundado
sobre fla culpabilidad. La mera declaracién de culpabilidad no es
medida suficiente para traer de modo enérgico ante los ojos del
agente la reprobacién de su conducta. Existe el peligro de que una
mera declaracién de culpabilidad sin determinacién ni pronuncia-
miento de una pena, como sancién estatal, se conciba como des-
provista de contenido sensible. Ademds las indagaciones para la
determinacion de la pena se agravan considerablemente cuando ha
transcurrido largo tiempo desde la declaracién de culpabilidad
hasta el momento de decidir sobre la pena imponible (29).

De acuerdo con el derecho vigente el proyecto aplica la sus-
pensién de la pena solamente a penas de privacion de libertad, a la
prisién no superior a nueve meses y al arresto penal. Los proyec-
tos de Radbruch de 1922 y los de 1925 v 1930 extendian su aplica-
cién a la pena pecuniaria, mas esta orientacién ha sido desecha-
da en el proyecto de 1958 por la razones siguientes: Aun cuando
la amenaza de ejecucién de una sensible pena pecuniaria pueda,
a veces, ‘contener al condenado en la realizacién de ulteriores he-
chos punibles, por lo general no serd tomada en serio a causa: de
su débil eficacia. Por otra parte existen importantes razomes de
politica criminal que militan a favor de la suspension de las penas
privativas de libertad, pero no a favor de la pena pecuniaria. La
principal es que aun cuando en ciertos casos’aquellas penas no son
provechosas y hasta pueden ser perjudiciales deben ser aplicadas
en los casos en que sean necesarias. A la inclusién de la pena pecu-
niaria puede renunciarse, declara la exposicion de motivos (30),
porque los preceptos referentes a la determinacion de su cuantia y

(28) Begrindung, pag. 74.
(29) Begrimdung, pag. 7s.
(30) Begrimdung, pag. 6.
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a los medios de facilitar su pago, asi como a las posibilidades pre-
vistas en la ley de ejecucién penal para prescindir de la ejecucion
de la pena subsidiaria privativa de libertad o para su suspensién, son
por completo suficientes para satisfacer las necesidades del trata-
miento individual de los condenados.

La naturaleza juridica de esta medida no se manifiesta claramen-
te en el proyecto. Del § 84, que regula la cuestién de la pena conjun-
ta y la suspensién de la pena, se desprende en opinion del profesor
Heinitz, que se trata de una mera modificacién de la pena privativa
de libertad referente a su ejecucién y no de una clase propia de
pena (31). Desde el punto de vista del derecho vigente, muy analo-
go al del proyecto, los penalistas alemanes lo consideran general-
mente como una pena; mno obstante, algunos mantienen opinion
diversa (32). ; .

La mayoria de las disposiciones contenidas en el proyecto sobre
suspensién de la pena, suptesto previo para su concesién, exclu-
sién de la suspensién, duracién del plazo de prueba, sumision a la
vigilancia de un delegado (Bewahrungshelfer) que auxilie y ase-
sore al condenado y vigile el cumplimiento de las comdiciones de
vida impuestas y su comportamiento, etc., etc., son esencialmente
analogas a las del Derecho vigente.

6. No obstante las ventajas que generalmente se atribuyen a
la pena pecuniaria, no obstante ser considerada como indispensa-
ble medio penal, y asi lo reconoce la exposicién de motiyos, su re-
gulacién constituye una tarea dificil de realizar de modo perfecto.
El proyecto parte de la idea de que los defectos de la vigente or-
denacién de esta pena no se superan con la sola modificacién de
algunos preceptos, sino con una completa reorganizacion sobre
una base nueva y social. Dicha base es el ¢sistema de las dias mul-
tay. «Como es bien conocido, ésta constituye la especial regulacién
de dichas penas en Suecia, Dinamarca y Finlandia. El proyecto s6lo
acoge la idea fundamental del sistema y lo configura independien-
temene de sus particularidades, pues en la Reptiblica Federal Ale-
mana, declara la exposicion de motivos, existen condiciones y
concepciones que no permiten ninguna adopcién de regulaciones
extranjeras (33). Su idea fundamental puede describirse asi: La

(31) Zeitschrift §. ges. Strafrechiswissenschaft, 1958, pag. 1o.

(32) WELzEL considera esla medida como una verdadera pena (Das
deutsche Strafrecht, 4.% edic., Berlin, 1954, pag. 185); Mezoer opina que,
aun sin perder este cardoter, se halla influida por la idea de prevencién
general (Strafrecht, I, 5.2 edic., Munich-Berlin, 1954, pag. 266); para
SCHRODER es una especial clase de pena (Bedingte Verurteilung, en «Neue
J}lrls_tiche Wochensehrifty, rgsz, pag. %); segun MauracH, es, en apa-
riencia, una pena especial de privacidn de libertad, pero, en realidad, es
una medida de correccién (Deutsches Strafrecht. A. T., Karlsruhe, 1954,
Pég. 661) ; E. ScaMior la estyma como una medida de seguridad y de co-
treccién (Zeitschrift f. gesamie Strafrechiswissenschaft, 1951, pag. 7).

(33) Begrindung, pig. 56.
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pena pecuniaria debe estar en una determinada relacién con el
ingreso diario o con los gastos del agente, de modo que para 1a
obtencion del fin de la pena quede sometido a un determinado nd-
mero de dias del mas exiremo ahorro. Para conseguir este objeto
debe el juez fijar una unidad de caleulo, el dia-multa, su nttmero
en correspondencia con el injusto del hecho y con la culpabilidad
del agente, y su cuantia en correspondencia con las circunstancias
personales y ccondmicas del mismo (34).

Sobre estas ideas configura el proyecio en su § 56 la regula-
cién de los dias de multa, cuya duracién serd) de un dia como mini-
mo y de trescientos sesenia como miximo, pero conforme a su
§ 71 (formacién de la pena conjunta) puede ésta ascender a setecien-
tos veinte dias.

La determinacién de la cuantia de los dias de multa, dispone
el inciso 2, lo hard el tribunal teniendo en cuenta las condicio-
nes ,personales y. economicas del agente (también el derecho wi-
gente toma estas fltimas en c01151derac1on para determinar la
medida de la pena pecuniaria, § 27¢, 1); su cifra minima se fijara
al menos en tres marcos y €l maximo en 300 marcos. Asi el limite
méaximo de la pena pecuniaria serd de 108.000 marcos (360 veces
300), v en caso de pena conjunta, conforme al § 71 216.000 mar-
cos. El Codlgo penal vigente (§ 27, 1) para crimenes y delitos
fl_]a. St mmlmo en cinco marcos Yy su miximo en 10.000; gpara
las contravenciones el minimo es de tres marcos vy el mAximo
de 150 (§ 2, 27).
© El juez, dispone el incise. 3 del § 56 del proyecto, hard cons-
tar en la sentencia el namero y cuantia de los dias-multa, asi
como el total de la multa.

El proyecto, de acuerdo con el derecho vigente (§ 28 Cédigo
penal), establece facilidades de pago cuando a causa de las con-
diciones personales o econémicas del condenade no pueda exi-
girsele que satisfaga inmediatamente la pena pecuniaria; en tal
caso el tribunal sefialard un plazo de pago o le permitird pagar
la pena en determinadas fracciones (§ 59, 1). Es de esperar, ex-
terioriza la exposicion de motives, que en el porvenir una mas
adecuada adaptacion de la pena pecuniaria a las condiciones per-
sonales o econdmicas del agente refrenard de modo importante
los abusos en el pago que actualmente gravan su practica (35).

Estas facilidades podridn ser acordadas por el tribunal poste-
riormente o podrd modificarlas (§ 59, 2). También, como en el
derecho vigente (§ 28, 2), se establece que si el condenado no
satisface puntualmente los plazos o si sus condiciones econdmi-
cas mejoran esencialmente, el beneficio podrd ser revocado.

El proyecto [que otorga gran importancia al trabajo como
medio de rehabilitacién del delincuente no ha querido prescin-

(34) Begrindung, pig. 56.
(35) Begrimdung, pag. 6o.
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dir de la posibilidad de cancelacién medianie el trabajo en liber-
tad acogida en el derecho vigente (§ 28 b) v cuyos resultados,
parece, han sido de escaso valor. Semejante medio de extincidn
de esta pena se considera de especial importancia cuando, por
ejemplo, a causa de un cambio importante en las condiciones
personales o econdmicas del agente la exigencia de la pena pe-
cuniaria no presente posibilidades de éxito y la ejecucion de la
pena de privacién de libertad fuere una injusta dureza. En ta-
les casos de renuncia a la pena privativa de lbertad suplementaria
establecida en el § 61 queda como 4ltimo recurso de regulacién
de la pena pecuniaria, pero mo es deseable ni desde el punto de
vista de la culpabilidad ni desde el de la resocializacion del delin-
cuente. A la finalidad de la pena correspone mucho mejor la
cancelacién de la pena pecuniaria por medio del trabajo (36).

En armonia con estas ideas «declara el § 60, 1 'del proyecto
que el tribunal podrd permitir al condenado la cancelacién de la
pena mediante trabajo en libertad. El pago en dias de traba-
jo equivale al pago en dias-multa.

La posibilidad practica de este medio de cancelacién es, como
‘manifiesta la exposiciéon de motivos, una cuestién de organiza-
cién que sélo puede ser resuelta venciendo graves dificultades.
El Gobierno, «dispone su inciso 2, podrd dictar, mediante regla-
mentos con la aprobacion del Bundesrat, preceptos referéntes
a la autorizacién de una ocupacién como trabajo en liberiad, asi
como sobre la ejecucién y vigilancia del trabajo. Mientras no
haga uso de estas facultades, corresponderd su regulacién més de-
tallada a las autoridades superiores de los estados. Estos reglaw
mentos, s¢ expresa en la exposicién de motivos, podrian asegu-
rar su ejecucién técnica mas r4pida y elastica que por la via
legislativa.

El proyecto termina su regulacién de la pena pecuniaria con
el establecimiento de una pena subsidiaria de privacion de liber-
tad en caso de que no pueda hacerse efectiva la multa impuesta,
Un dia de multa equivale a un dia de privacién de libertad (§ 61, 1).
Por consiguienie son 360, y en caso de formacién de pena con-
junta (§ 1) setecientos veinte dias de privacién de libertad, la
cifra maxima de la pena subsidiaria.

7. En los proyectos de reforma del Cédigo penal aleman las
medidas de seguridad aparecen por vez primera en el anteproyecto
de 1909. Su nimero era muy reducido: el internamiento de gentes
«de vida disoluta y holgazanes en casa de trabajo (§ 42); la prohibi-
cién de concurrir a establecimientos de bebidas cuando el hecho pu-
nible deba atribuirse a embriaguez (§ 43), y, en caso de embriaguez
habitual, su internamiento en asilo para bebedores, medida que es-
taba encomendada a la policia. En tan corto ntimero de medidas fal-

{36) Begriindung, pig. 6o.
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ta la mayoria de las que figuran en los proyectos posteriores; en
ticular es de notar la ausencia de la custodia de seguridad de cri-
minales habituales que ya tuvo acogida en el proyecto suizo de
Stoos de 1893, v el internamiento «de delincuentes locos vy de anor-
males peligrosos, medidas ambas que han sido incluidas en todos
los subsiguientes trabajos alemanes de reforma penal.

El proyecto de 1919 introdujo la denominacién de «medidas
de correccién y de seguridad» mantenida en toda la labor de re-
vision legislativa y conservada en el Cddigo en vigor. A partir de
este proyecto se amplia el nfimero de medidas con la creacidn
de otras nuevas; aparecen el internamiento de seguridad de cri-
minales peligrosos, el de locos v anormales mentales, el interna-
miento en establecimientos «de deshabituacidn v la expulsién de
extranjeros. ‘

La ley de 24 de noviembre de 1933 contra los criminales ha-
bituales peligrosos vy sobre las medidas de seguridad y correc-
cidén, de gran importancia en el desarrollo del Derecho penal ale-
man, acogié las medidas contenidas en los proyectos aparecidos
anteriormente, a las que adiciond la castracién de criminales se-
xuales peligrosos, actualmente abolida, y la prohibicién del ejer-
cicio de profesién. Todos se mantienen en e] Cédigo vigente, en
el que también se ha incluido la privacién del permiso de condu-
cir automoviles (§ 42 m, que antes contenia la expulsién det
Reich) (37). ,

El proyecto de 1958 comprende en su § 85 las siguientes me-
didas de correccién y seguridad:, .

I. Internamiento en un establecimiento de cura o asistencia.
Internamiento en un establecimiento de deshabituacién.
Internamiento en una casa de trabajo.

Custodia de seguridad.

Custodia preventiva.

Vigilancia de seguridad.
Privacion del permiso de conducir.
Prohibicién de profesion.

9. Expulsién (del territorio federal).

No obstante estar el proyecto construido sobre el principio
de la culpabilidad, que sélo permite la jmposicién de penas al cul-
pable y sin rebasar medida de su culpahilidad (§ 2.°), es preciso,

PN o R B

(37) Con levisimas diferencias, las mismas medidas de seguridad fue-
ron acogidas por la Comisién oficial de Derecho penal que bajo el régi-
men nacionalsocialista prepard el proyecto de Coédigo penal, terminado en
1936, que no llegd a ser publicado. Eran estas medidas, que se denomi-
naron «medidas de seguridad, de correccién y de curaciénw, la custodia
de seguridad, el internamiento en casa de trabajo, internamiento en un
establecimiento para bebedores y de deshabituacién, internamiento en un
establecimiento de curacién y de asistencia, castracién de delincuentes
sexuales, la interdiccidén del ejercicio de profesién, comiso, vigilancia de
policfa. Vid. Das kommende deuische Strafrecht, A. I, péags. 150 y sigs.
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declara la exposicién de motivos, la adopcién de un sistema de
medidas que dentro de limites juridicoestatales persigan finalida-
des politico-criminales en los casos en que el sistema penal no sea
suficiente, o cuando a causa de la incapacidad de culpabilidad del
agente no sean aplicables. Tales fines politico-criminales, que
también persigue toda.pena, pero que en este campo van mas alla
de la pena, son la resocializacién de los agentes en peligro o peli-
grosos, es decir, su reincorporaciéon a la comunidad, y la seguri-
dad de ésta respecio de los delincuentes peligrosos. Las medi-
das adoptadas para la comsecucién de estos fines son las «medi-
das de correccién y de seguridad» con cuya denominacién el pro-
yecto, mediante la anteposicién de la idea correccion drente al
derecho vigente (que antepone en su denominacidon la de segu-
ridad), quiere sefialar el sucesivo rango que toma por base (38).

@) De acuerdo con estas ideas el proyecto ha adoptado el
sistema de la doble via (Zweispurighkeit), o dualista, el empleo de
penas y medidas de seguridad. Frente a este sistema el llamado
«monismoy o «unitarismo» aspira, como es bien sabido, a la fu-
si6n de aquellas (penas v medidas) en un conjunto fnico de san-
ciones. La lucha entre los partidarios de ambos sistemas, inicia-
da hace largo tiempo y mantenida 4dsperamente en el VI Congreso
Internacional de Deredho penal (Roma, 1953), se reprodujo en la
primera sesién de los trabajos de la Gran Comisién de Derecho
penal (junio-julio 1954). El relator, profesor Eb. Schmidt, pro-
pugnd la fusién de las penas privativas de libertad v de 1a cus-
todia de seguridad en un sistema unitario, tesis que no fué acep-
tada ; el proyecto adopta el sistema dualista de separacién entre
penas y medidas (39).

ILa mayoria de las medidas de correccion y seguridad que el
proyecto contiene ya se hallan en el Cédigo vigente. Sus deno-
minaciones than sido levemente alteradas; el término «estableci-
miento para bebedores o de deshabituacionn que éste utiliza ha
sido sustituido por «establecimiento de deshabituaciény vy «pro-
hibicion del ejercicio de profesidény» por «prohibicién de profe-
si6ny. Nuevas son las medidas de internamiento en «un estable~
miento de preservaciony (Bewahrungsonstalt), la «custodia pre-
ventivay (vorbeugende -Verwhrung) y la «vigilancia de seguri-
dady (Sicherungsoufsicht). La expulsién de extranjeros, que en
el derecho en vigor no figura en el cuadro de medidas de segu-
ridad y de correccién por ser de la competencia de las autorida-

§38) Begriindung, pag. 84.
39) Beilage sum Bundesonzeiger, de 14 de sepltigmbre de 1954,
pags. 2 y 3. .
La dootrina predominante en Alemania propugna la tesis dualista de
separacién entre penas y medidas de seguridad. La pena se dirige a la
culpabilidad del agente y a la retribucién del hecho; la medida toma en
cuenta su peligrosidad para la.seguridad de la comunidad (MEzGeEr, WeL-
ZEL, v. WEBER, SAUER, etc.).
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des de policia, se configura en el proyecto, como en algunos
anteriores, entre estas medidas.

b) En primer lugar regula el proyecto el internamiento en
establecimiento de curacidm, de asistencia o de preservacidn para
los que cometieren un thecho antijuridico en estado de incapaci-
dad de culpabilidad o de capacidad disminuida (§ 86); interna-
miento, previsto también en el Cédigo en wvigor, para los que
hubieren cometido un hecho punible en estado de inimputabili-
dad o de imputabilidad atenvada cuando lo requiera la seguridad
piiblica (§ 42 b, 1). Este requisito' ha sido interpretado por la juris-
prudencia en el sentido de que debe existir la probabilidad de que el
agente cometa en el porvenir hechos peligrosos para la colectividad.
En vista de las dificultades que aquélla ha enconirado en la aplica-
cién de este precepto, el proyecto tha concretado mis claramente la
hip6esis de internamiento, v asi exige (§ 86, 1) que el peligro pro-
venga del estado del agente y que sea grave, condiciones que no
figuran en el texto en vigor, que no sélo se trate de un peligro para
la colectividad, unica condicién requerida por la ley vigente, basta
com que amenace a un sclo individuo. Ademas, el proyecto mani-
fiesta claramente que para juzgar el peligro es necesaria una valo-
racién del agenie y del hecho. Cuando concurran estos requisitos el
tribunal ordenard el internamiento del sujeto en un. establecimiento
adecuado. La orden de internamiento, manifiesta la exposicién de
motivos, no puede ser sustituida por otra medida ; el juez debe or-
denarlo aun cuando especiales circunstancias, por ejemplo la vi-
gilancia, por parientes de confianza, justifiquen la esperanza de que
el fin de 1a medida pueda ser alcanzado sin su inmediata ejecu-
cién (40). Sin embargo, cuando concurrieren estas especiales cir-
cunstancias el tribunal, con arreglo al § 86, 4, podra suspender la
ejecucién del internamiento en establecimiento, y también es po-
sible, al mismo tiempo, someter el condenado a la vigilancia y
direccién de un delegado (Bewdhrungshelfer).

La regulacién de este internamiento en derecho vigente es
defectuosa. Conforme al § 32 b del Cédigo penal, para la orden de
internamiento y su ejecucidén es indiferente .Gue exista o no una
enfermedad que requiera tratamiento o un estado del agenie que
exija asistencia. De esta manera los delincuentes internados en di-
chos establecimientos, aun cuando éstos posean los medios que en
ellos existen habitualmente, no pueden ser influidos de modo ade-
cuado. l.os internados de esta clase, manifiesta la exposicién de
motivos, desempefian el papel de perturbadores y son ctierpos ex-
trafios en tales establecimientos. Esto es aplicable, sobre todo, a
muchos psicoHpatas (41).

(40) Begriindung, pig. 86.
(41) Begrindung, pag. 87.
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Con el fin de que en <o futuro séio sean internados en los esta-
hiecimientos de cura o de asistencia aquellos delincuentes para los
que esté indicado un tratamien:o de esta clase, prevé el proyecto
en su § 86, 2 que el agente, a base del acuerdo del tribunal!, serd
internado, segun la indole de tratamiento especial que su estado
exija, en un establecimiento de curacién, de asistencia o en uno
de preservacidn. De acuerdo con este precepto los delincuentes
psiquicamente tarados que a causa de su estado no sean adecuados
para ser internados en un establecimiento de curacién o de asis-
cia, deben serlo en un establecimiento de preservacidn, que son ‘es-
tablecxmwntos especiales o secciones de otros establecimientos. El
proyecto, declara la exposiciéon de motivos, sigue asi las sugeren-
cias de los psiquiatras, neurdlogos, psicdiogos y crimindloges. Di-
namarca, que se ‘ha an:icipado en la organizacidn de establecimien-
tos especiales de cus:odia para psicdpatas criminales, ha reunido
desde thace largos afios excelentes experiencias. Estos estableci-
mientos, cuya detallada configuracién debe quedar reservada a es-
peciales disposiciones de ejecucidén, se conciben como un término
medio entre los establecimientos penales y los de curacién, desti-
nados a desarrollar en ellos un influjo curativo-pedagégico llevado
a cabo por psiquiatras, psicélogos y otro personal especializado,
cuya funcién seria auxiliar a los delincuentes tarados psiquicamente
para dominar sus perturbaciones y vencer sus inclinaciones peligro-
sas (42). Estin destinados a sujetos psiquicamente anormales que
la experiencia ensefia no son apropiados para un tratamiento meé-
dico en un establecimiento de curacidén o de asistencia o para otros
de métodos andlogos, pero que, por otra parte, a causa de la in-
dole de su personalidad, no son adecuados para la ejecuciéon penal
normal. El internamiento en un establecimiento de preservacion
{Bewahrungsanstalt), conforme al § 86, no es una medida indepen-
diente, sino una forma de ejecucién del «internamiento en estable-
cimiento» que puede ser practicado en un establecimiento de cura
o de asistencia o en un establecimiento de preservacién.

El tribunal, al tomar su decisidén, podra limitarse a acordar el
internamiento. en establecimiento o decidir la clase de éste (§ 86, 3).
Haré una cosa u otra cuando sobre la base de! dictamen del psi-
quiatra o de otro experto, que deberd ser oido antes de tomar tal
decisidén, se fije fa clase de establecimiento converiente o se deter-
mine mediante ulteriores averiguaciones.

Este internamiento en todas sus formas, conforme al § 96, 1,
durard tanto como lo requiera la finalidad que se persigue con
la medida.

c) Ll internomiento en establecimiento de deshabituacion ya
se thalla en el provecto de 1930 alternaiivamente con el interna-
miento en establecimiento para bebedores (§ 57), de igual manera

(42) Begriindung, p4gs. 87 y 88.
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en el de 1936 y en Cbdigo penal vigente (§ 42 c). Aun cuando sus
resultados ‘han sido buenos, las hipdtesis para su aplicacién estan
formuladas de modo poco preciso, por lo que necesitan ser aclara-
radas, son incompletas, por lo que deben ser ampliadas y con ello,
declara la exposicién de motivos, se ampliard el campo de aplica-
cién de esta medida (43).

Los supuestos previos para su aplicacion en el Derecho en vi-
gor son muy semejantes a los contenidos en el proyecto (§ &) ; la
mas esencial diferencia entre ambos se ‘halla en la finalidad asig-
nada a esta medida. 1 Cédigo penal presupone para su imposi-
¢i6n que el internamiento sea necesario «para habituar (al agente)
a una vida legal iy ordenada». Por tanto, debe existir la fundada
posibilidad de que el agente, a causa de su tendencia a la embria-
guez, cometerd en el porvenir hechos punibles. El proyecto
(§ 8, 1) limita la extensién de esta probabilidad de futura delin-
cuencia a la tendencia a cometer «gravesy hechos punibles, y asi
excluye como fundainento de la orden de internamien:o el peligro
de comisién de hechos de poca importancia. Semejante limitacién
parte de la consideracién de que el internamiento en un estableci-
miento de deshabituacién, cuya duracidn es dos afios y en caso de
recaida hasta cuatro, constituye una {imitacion tan grave de la li-
bertad del agente que debe existir una proporciéon entre la medida
y €l peligro que proviene del agente.

El proyecto ensancha el campo de aplicacién de este interna-
miento. Mientras que conforme al § 42 ¢ del Cédigo penal sdlo
puede ser ordenado conjuntamente con una pena, el proyecio
(§ 87) comprende también a los sujetos inimputables. Estos pueden
ser internados en un establecimiento de cura o de asistencia cuan-
do concurran las hip6tesis previstas en el § 42 b del referido
Coédigo. Si éstas no concurrieren porqué la incapacidad de culpa
no tiene por base un estado de perturbacién psiquica de cierta
duracion, como exige el § 42 b en conexidén con el § 51 del mismo
Cédigo, o porque no exista ningtin peligro para la seguridad pfi-
blica en el sentido de su § 42 b, entonces no puede el agen:e, con-
forme al derecho en vigor, ser internado en un establecimiento de
deshabituacién. Conforme al proyecto (§ 87) su internamiento es
posible no sdlo cuando la incapacidad de culpa estd probada, sino
también cuando no esté excluida. Es distinto el caso del previsto
en el § 8 en el que a consecuencia de la gravedad de la medida
debe exigirse que para el internamiento en el establecimiento esté
probada la inimputabilidad o la imputabilidad disminuida.

d) Ll internamiento en case de trabajo es una de las mas an-
tiguas medidas aparecidas en los proyectos alemances de reforma
penal. Figura por vez primera en el anteproyecto de 1gog v sigue
figurando en los posteriores. HEl Codigo en vigor limita este in-

(43) Begrindung, pag. 88.
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rernamiento, conforme a lo dispuesto en su § 42 d, a los vagabun-
dos, mendigos y prostitutas condenados a penas de arresto para
estimularles al trabajo y habituarles a una vida legal y ordenada.
Pero este campo de aplicacién parece demasiado estrecho. La casa
de trabajo, manifiesta la exposiciéon de mo:ivos; debe ser utilizada
contra todos aquellos delincuentes que por su repugnancia al tra-
bajo © por su tendencia a una vida inestable o desordenada come-
ten hechos punibles y no pueden ser conducidos por el buen ca-
mino. Por esta razén el proyecto extiende esta medida a los conde-
nados @ prisién hasta nueve meses o a arresto penal a causa de
un hecho punible cometido por repugnancia al trabajo o por in-
clinacién a una vida desordenada o errante.

Esta no es una medida adecuada para criminales de gravedad,
sobre todo para los que poseen una tendencia a cometer hechos
graves o para los en que esta tendencia amenaza desarrollarse.
Con el fin de limitarla a los delincuentes para los que es adecua-
da, el § 8, 3 excluye de su aplicacién a los delincuentes por ten-
dencia y a aquellos contra los que se ordene la custodia preven-
tiva. Bl inciso 2 del § 88, de acuerdo con el derecho vigente, dis-
pone «que el condenado cuando sea incapaz para trabajar serd
internado en un asilo de invalidos.

Su duracién es de dos afios en el caso «del primer internamien-
to; de cuatro afios en el internamiento repetido.

e) La condena como delincuente por temdencia constituye una
de las mAas importantes novedades del proyecto. En el proyecto
de 1919, en todos los que le siguieron, como en el derecho vi-
gente, se habla de «criminal habitual peligroso», expresién que, se
dice en la exposicién de motivos, puede originar una interpreta-
cién errénea, pues aquéllos son delincuentes en los que solo por
habito se ha desarrollado una tendencia a cometer hechos puni-
bles. Para la regulacién de la custodia de seguridad, se manifiesta
en la misma, sélo importa la existencia de tal tendencia, sin to-
mar en cuenta cémo ha nacido, si de una disposicién natural o se
ha desarrollado por costumbre, inclinacién, practica o de otra
manera. Por esto el proyecto emplea el término «delincuente por
tendencian (Hangtiter) (44).

Supuesto previo para la condena como delincuente de esta
clase, segtin el § 89, 1, es que la tendencia se dirijaa la comi-
si6n de «hechos graves puniblesy y que el agente a consecuencia
de la misma sea peligroso para la comunidad o para algunos indi-
viduos. La declaracién de la existencia de esta tendencia presu-
pone una valoracién conjunta del sujeto y de sus actos, a diferen-
cia del derecho vigente que para la agravacion de pena para
los criminales habituales peligrosos sélo toma en cuenta la valo-
raciéon conjunta de los hedhos (§ 20 a).

(44) Begrimdung, pag. 8o.
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La ley no puede determinar en cada caso particular que hava
de considerarse como hecho punible grave; esto queda reservado
a la jurisprudencia, pero en todo caso los hechos, aclara la ex-
poswién «de motivos, deben amenazar seriamente bienes juridicos
de gran valor (45). Como supuesto previo de cardcter formal exi-
ge el mismo precepto que el agente haya ejecutado por lo menos
tres hechos punibles dolosos, cometidos, al menos uno de ellos,
después de cumplir veinticuairo afios, por los que haya incurrido
en reclusion, prisién de seis o mdls meses o en una pena juve-
nil. Debe traiarse de tres hechos independientes; asi, no bastan
los hechos parciales que integran una accién continuada. Tampo-
co son suficientes los hechos de imprudencia,

Con arreglo al inciso 2 del § 89 no se tomard en cuenta un
hecho anterior, con independencia de wque haya sido juzgado o
no, si entre &l y el siguiente han transcurrido mas de cinco afios.
No se computard en este plazo el tiempo que €l sujeto haya per-
manecido en custodia en un establecimiento por orden de la au-
toridad. '

Los hechos objetos de condena fuera del Ambito de esta ley,
conforme al inciso 3, se equipararan a los enjuiciados dentro del
ambito de vigencia de la misma cuando cuando con arreglo a ella
constituyan un crimen o delito doloso. De acuerdo con este pre-
cepto, los hechos que determinan la condena como delincuente
por tendencia pueden ser cometidos dentro o fuera del campo de
aplicacion de esta ley, dentro de la zona alemana soviética o en
el extranjero; sélo se requiere como condicién previa que sean
crimenes o delitos dolosos con arreglo al derecho de la Repiiblica.
Federal Alemana (46).

) Conforme al § go, 1 del proyecto cuando alguien sea con-
denado como delincuente por tendencia, el tribunal, ademis de la
pena correspondiente, ordenard la custodia de seguridad. Tam-
bién el derecho vigente prevé esta medida para los criminales.
habituales peligrosos; sin embargo, entre la regulacién actual
del Cédigo penal v la del proyecto existe una importante diferen-
cia- Conforme a los §§ 20 a v 42 a de aquél la condena como crimi-
nal habitual peligroso no significa todavia el acuerdo de sumi-
sién a la custodia de seguridad. El proyecto establece una regula-
cién distinta. La condena como delincuente por tendencia con.
arreglo al § 89 de éste lleva consigo, de modo cbligatorio, el acuer-.
do de sumisién a la custodia de seguridad. Este es €l sentido de
su § go, 1. El tribunal no puede prescindir de acordar la custo-
dia de seguridad, pero en determinadas circunstancias puede sus-
peunder su ejecucién y ordenar la vigilancia de seguridad,

Se suspenderd la ejecucidon de la custodia decretando en su

-

(45) Begriindung, pag. go.
(46) * Begriindung, pag. go.
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lugar la sumisidon a vigilancia de seguridad si concurren circuns-
tancias especiales que jusiifiquen la esperanza de que esta medi-
da es suficiente para conducir al sujeto a una vida ordenada y con-
forme a la ley. No basta, segln la exposicién de motivos, una mera
suposicidén del tribunal, es preciso que esté fundada en circuns-
tancias especiales que el tribunal debe comprobar expresamente ;
por ejemplo, que el delincuente haya conseguido wuna ocupacidn
segura, que haya contraido un matrimonio gue naga esperar una
interna estabilidad en su vida, o si se trata de un delincuenze se-
xual, que se haya sometido voluniariamente a un tratamiento
esperanzador.

La adopcion de esta medida requiere especial cuidado, pues
si otorga al condenado la posibilidad de encontrar en libertad
el camino de una vida honesia, le proporciona al mismo tiempo
la eventualidad de cometer en libertad nuevos hechos punibles
graves. Kl tribunal, recalca la exposicién de motivos, debe ha-
cerse cargo de la especial responsabilidad de su decisidén (47).

Si fuere provechosa al condenado la suspensiéon de la ejecu-
cién de la cusiodia de seguridad y no fuere revocada durante el
plazo de prueba, el tribunal declarard, conforme al § 95, que la
medida queda ejecutada. Si la posibilidad que le fué concedida
no aprovecha al condenado y su conducta durante el plazo de
prueba demuestra que el fin de la medida requiere su interna-
miento, entonces el tribunal revocard la suspension de la ejecu-
cion de la custodia de seguridad conforme al mismo § 95.

La custodia de seguridad durard tanto como lo requiera la
finalidad que se persigue; sin embargo, cuando se impone por
primera vez, no podra exceder de diez afios (§ 96).

g) La custodia preventiva (vorbeugende Verwahrung), como
ya se dijo, es una de las novedades del proyecio. Esta constituye
una medida de cardcter esencialmente preventivo, encaminada a
evitar que los delincientes jévenes lleguen a ser delincuentes por
tendencia. Ias investigaciones criminoldgicas demuestran que es-
tos criminales comienzan su carregra delictiva en edad temprana y
que muchas veces, antes de los veinticinco afios, alcanzan su mo-
mento cuiminante, De aqui la necesidad de esforzarse en obrar
sobre ellos, precisamente en el periodo de su desarrollo, para evi-
tar que alcancen tan peligrosa categoria criminal. Corho las me-
didas hasta ahora aplicadas, la educacidén proteciora (Fiirsorgeer-
giehung), ni la condena a penas juveniles de duracién, indefinida,
se consideran adecuadas para los delincuentes jévenes dificilmen~
te educables, el proyecto ha acudido a esta especial medida que
considera como un {timo intento para evitar que el agente lle-
gue a convertirse en un delincuente por tendeéncia. Tal medida
presenta la dificultad de que no es facil distinguir en el momento

(47) Begrindung, pag. o1.
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oportuno los delincuentes expuestos a semejante peligro; sin em-
bargo, €l proyecto sobre la base de manifestaciones de competen-
tes especialistas, no comsidera insuperable este obsticulo. A ve-
ces, jOvenes delincuentes que no parecen accesibles a la educa-
cién protectora, o a las penas juveniles, pueden ser -descubiertos
mediante la ejecucién de estas medidas, como la experiencia en-
sefia; por otra parte, la ciencia que diagnostica la peligrosidad
de los jovenes delincuentes ha desarrollado métodos de trabajo
de tal exactitud que permiten ser utilizados en la prictica judi-
cial (48). Sobre estas bases ha sido construida la nueva medida.

Como supuesto previo para st imposicién se exige que el de-
lincuente antes de cumplir veintisiete aflos cometa un hecho pumni-
ble doloso castigado con pena privativa de libertad no inferior a
séis meses, en cuyo caso el tribunal decretaria, ademas de la pena,
la custodia preventiva cuando el agente antes de la perpetracién
del hecho hubiera cometido, por lo menos, dos hechos punibles
dolosos castigados con pena privativa de libertad, de los que al
menos uno hubiera llevado consigo la imposicién de una medida
educativa judicial (49) o hubiere sido castigado con una medida
de correccién (50) o una pena privativa de libertad. Asimismo el
tribunal decretard, ademas de la pena, la custodia preventiva si el
agente, antes del nuevo hecho hubiere cumplido, al menos en par-
te, la medida de internamiento en un hogar ptblico de educacién
o la de arresto continuado (51) o una pena privativa de liber-
tad (§ 13). Finalmente el texto del proyecto exige—ademas del su-
puesto previo de haber ejecutado el ageute un tercer hecho puni-
ble por el que haya incurrido, al menos, en privacién de libertad
no inferior a seis meses—, una valoracién conjunta del agente y
de los hechos de la que resulte que estd en peligro de llegar a ser
un delincuente por tendencia (§ 91, I).

De ignal manera que en el § go, 1, relativo a la custodia de
seguridad, el tribunal suspenderd la orden de ejecucién de la cus-
todia preventiva y ordenari la vigilancia de seguridad cuando exis-
tan especiales circunstancias que justifiquen la esperanza de que
bastard esta medida para preservar al agente .de que llegue a ser
un delincuente por tendencia (§ o1, 3).

(48) Begriindung, pigs. 91 y 9z.

(40) Las medidas educativas judiciales (Erzichungsmassregeln) estan
contenidas en la vigente ley de Tribunales juveniles de 1953 son aplica.
bles a los jévenes (de catorce a dieciocho afios). Estas medidas son: la
imposicién de, instrucciones, la vigilancia protectora y la educacién pro-
tectora (§ 9).

(50) Las medidas de correccidn (Zuchtmdtteln) son aplicables, con-
foyme a la ley antes citada, a los delincuentes jovenes. Son éstas: la
?gnon)es‘ta‘ci(yn, la imposicién de especiales deberes y el arresto juvenil

13).

(51) El arresto continuado (Dauerarrest) es una de las rmodalidades
del arresto juvenil, la mis grave; su duracién es de una a cuatro sema-
nas (§ 16, 4).
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L. mismo que en caso de condena como delincuente por ten-
dencia (§ 89) no es preciso que entre los tres, hechos punibles que
determinan la imposicién de esta medida hayan iranscurrido mds
de cinco afios (§ 91, 4) y asimismo carece de importancia el lugar
donde fueron ejecutados (§ 91, 3).

La duracién de la custodia preventiva no podrd exceder de
cinco afios (§ 96, 2). '

ky Otra de las nuevas medidas contenidas en el proyecto, y
una de las més interesantes, es la vigilancia de seguridad (Siche-
rungsaufsicht). En el derecho vigente existe la vigilancia por la
policia (§ 38 del Cddigo penal) que posee con aquélla muy lejana
semejanza ; es una medida de carcter policiaco que posee muy es-
casas simpatias y es inconciliable con los principios juridico-poli-
ticos del estado de derecho que exigen que tcda intromision, re-
lacionada con ellos, en la libertad de la persona sea ordenada por la
autoridad judicial.

La vigilancia de seguridad tiene por fin asistir y wigilar durante
cierto plazo a determinados delincuentes para que se abstengan de
cometer nuevos delitos y lleven una vida ordenada y conforme a
la ley. Se aplica a los reincidentes, a los delincuentes en peligro
y de modo especial cuando ¢stos han cumplido las penas priva-
tivas de dibertad a que fueron condenados. Aun cuando posee es-
trecho parentesco con la suspensién de la pena a prueba (§ 79),
presenta con ésta diferencias en cuanto a su finalidad y a su con-
figuracién, pues no obstante aspirar ambas a la reincorporacion
social del sujeto, en la vigilancia de seguridad, manifiesta la ex-
posicién de motivos, la proteccién de la comunidad se halla en
primer término, antes que la consideracion del agente (52). Contra
su admisién protesté el profesor Eb. Schmidt, alegando que su
aplicacién habria de limitarse a un muy reducido grupo de delin-
cuentes, en particular a los criminales habituales, y que s6lo podria
servir para una mera vigilancia. Pero estas ideas no encontraron
eco en la Comisién (53).

La vigilancia de seguridad, conforme al § 100, podrd ser de-
cretada por el tribunal ademéis de la pena impuesta a los reinci-
dentes ; asimismo ademas de las penas de reclusién temporal, pri-
si6n de seis meses o més, o internamiento en una casa de trabajo
y en los casos especialmente previstos por la ley. En cuanto a los
reincidentes se aplicard independientemente de la clase y cuantia de
la pena impuesta. Respecto de los comprendidos en el segundo gru-
po, los castigados con reclusién temporal, ete., que son sefialados
por el proyecio antes de la terminacién de las deliberaciones so-
Dle da parte especial, son especialmente los robos con fractura,
Tlos robos a mano armada o en cuadrilla, y en los casos de comi-

(32) Begriindung, pag. 8s. : '
é (33) Beilage sum Bundesanzeiger, ntum. 33, de 17 de febrero de 1955,
pag. 7.
3
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sién profesional de hechos punibles, como hurto, encubrimiento,
caza furtiva, y ademis fabricacién de moneda y ciertos delitos.
sexuales (54). o

Mas no se hallan aqui comprendidos todos los sujetos a los que
es aplicable esta medida ; también puede serlo, como dispone el al-
timo parrafo del nfimero 2 del § 100, a otros condenados, siempre:
que sin fa imposicién de esta medida exista el peligro de que no
Heven una vida ordenada y conforme a la ley. Y no termina aqui
su campo de aplicacién, pues el inciso 2 del referido § 100 la auto-
riza, sin perjuicio de lo dispuesto en.otros casos. Estos son, segtn
la enumeracién que hace la exposicién de motivos, los de vigilane-
cia de seguridad contra los delincuentes por tendencia’ (§§ 9o, T;
04, 1 y 2; 96, 6. 99, 1), contra jévenes delincuentes en peligro
(88 91, 3; 94, T y 23 96, 5; 99, 1), asl como contra aquellos delin-
cuentels a los que no se haya concedido la remision de un resto
de {a pena o una vez concedida hubiere sido revocada (§ 107).

Consiste esta medida, con arreglo al § 101, I, en la direccidm
y vigilantia del condenado sometido a ella para proporcionarle
una ayuda que le encamine hacia una vida ordenada y conforme a.
la ley. Para conseguir este fin el tribunal le dard las instrucciones.
oportunas y le sujetard a un érgano de vigilancia. El tribunal encar—
garh ésta a un delegado (Bewdhrungshelfer) (55). Si la vigilancia
de #éste no ofrece perspectivas de éxito, tenida en cuenta la per-
sonalidad del condenado, el tribunal nombrard como érgano de
vigilancia a una autoridad de inspeccién (§ o1, 2). El drgano
de vigilancia debe ayudar y atender al condenado y wigilar su
conducta y el cumplimiento de las instrucciones que reciba. El
tribunal puede hacerle indicaciones para el desarrollo de esta ac-
tividad (§ ro1, 3).

La asistencia y ayuda es la médula de esta medida. Cuando las
circunstancias justifiquen la conviccién de "que el condenado no
necesita ser sometido a la inspeccién de un o6rgano de vigilancia
el tribunal podra limitarse a dar instrucciones y a vigilar su cum-
plimiento (§ 101, 4).

Como hemos visto, €l proyecto encarga la vigilancia del conde-
nado, respectivamente, a un delegado o a una autoridad de inspec-
¢ién (§ 101, 2). Cuando en el casd particular destaque en primer
término, atendida la personalidad del delincuente, la conveniencia.
de influir en st conducta, entonces, declara la exposicién de moti-
vos, un agente de prueba serd el designado, mientras que si pre-
domina la finalidad de seguridad y las posibilidades del agente de
prucba no bastan, la vigilancia debe ser encargada la autoridad
inspectora. Esta autoridad se considera necesaria en particular para.

(54) Begrimdung, pag. 97. o . o
(53) * Quizd 'su ‘traduccidn mAs exattd seffa wauxiliar» 0 «asistente de:
prueban.
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la vigilancia de seguridad de los criminales profesionales y de los
criminales por tendencia peligrosos, sujetos que se sustraen facil-
mente a la vigilancia de los agentes de prueba (56).

Con el fin de facilitar la vigilancia y la asistencia del conden-
nado y procurarle una conducta honesta y conforme a la ley
contiene el proyecto un precepto relativo a las instrucciones que
el tribunal puede ordenar al condenado por el tiempo que esté
sometido a la vigilancia de seguridad o por un plazo mdas bre-
ve (§ 102). Estas instrucciones tienen por base las experiencias
reunidas hasta ahora en la aplicacién de la suspensién de la pena
a prueba |y de la vigilancia de la policia. Algunas son las previs-
tas en el § 7& del proyecto para la suspensién de la pena a prue-
ba. En su mayoria estin taxativamente formuladas,” Son las si-
guientes : .

1. Que no abandone (el condenado) el lugar de su domicilio
o residencia o un determinado territorio mds extenso sin per-
miso del 6rgano de vigilancia. . :

2. Que no permanezca sin motivo apremiante en determina-
dos lugares o localidades que puedan ofrecerle ocasion o esti-
mulos para comeier ulteriores hechos punibles. ,

3. Que no abandone de noche su domicilio sin motivo apre-
miante. ' .

. 4. Que no tenga, sin motivo apremiante, relaciones con de-
terminadas personas o con personas de determinados grupos, ni
las emplee, eduque o albergue cuando puedan ofrecerle ocasion
o estimulo para cometer ulteriores hechos punibles.

5. Que no ejerza determinadas actividades de las que en
clertas circunstancias pueda abusar para la comisién de hechos
punibles. ‘ S

6. No poseer deierminados objetos que le puedan ofrecer
ocasién o estimulo para la comisién de ulteriores hechos punibles,
ni, llevarfos conmsigo, ni darlos o guardar.

7. No tener o no conducir vehiculos de motor o determina-
das clases de vehiculos de motor. '

8. Presentarse en épocas determinadas ante el érgano de vi-
pilancia o en determinadas oficinas.

9. (Comunicar sin demora alguna todo cambio de domicilio
o de.colocacién al érgano de vigilancia o a determinada oficina.

10. Presentarse, en caso de paro, en la correspondiente ofi-
cina de colocacion o en otra oficina autorizada, que admita el
trabajo que se ie procure y no lo abandone sin motivo importante.

La vigilancia de seguridad dura de dos a cinco afios (§ 103).

i) La privacidn del permiso de conducir ya figura entre las
medidas de seguridad y correcién del Cédigo vigente (§ 42 m), en
el que fué introducido por la ley de Seguridad de Trafico Viario

(56) Begriindung, pag. ¢8.
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de 19 de diciembre de 1952. El proyecto no contiene en este pun-
to una reforma fundamental; sino tan sélo reformas parciales en-
caminadas a dar mayor eficacia a esta medida v a facilitar la in-
terpretacién de sus preceptos. Las favorables experiencias re-

ogidas desde la introduccion de esta medida <han determinado su
mantemmlento en €l proyecto.

Esta conserva su configuraciéon juridica como medida de co-
rreccion y seguridad. En la practica se pretendié aisladamente
configurarla como pena accesoria con la finalidad de que fuere
sentida como una grave afliccién penal y para que el juez en su
sen‘encia pudiera tomar en cuenta el punto de vista de la retribu-
ci6n. El proyecto no ha acogido semejante idea y considera tal me-
dida mo como una satisfaccién por el injusto cometido, sino como
una medida de proteccién de la comunidad contra los conductores
ineptos-{57).

Cuando alguno, declara el inciso 1 del § 108 a causa de un
acto antijuridico cometido conduciendo o con ocasién de condu-
cir un vehiculo de motor o infringiendo los deberes de conduc-
tor fuere condenado o absuelto por no haberse probado o por no
haberse excluido su incapacidad de culpabilidad, serd privado por
el tribunal del permiso ‘de conducir cuando del hecho se despren-
da que no es apto para conducir vehiculos de motor.

Este inciso €s semejante al precepto del derecho vigente ; sin
embargo, el proyecto presenia con &éste algunas diferencias. En-
tre otras, separiandose de aguél, manifiesta de modo expreso que
la privacién no sélo tiene lugar en caso de condena o de probada
incapacidad de culpabilidad, sino también cuando fuere solicitada
una absolucién por haber sido excluida esta incapacidad. Dicha
aclaracién, declara la exposicién de motivos, era inevitable a cau-
sa de la jurisprudencia contradictoria de algunos tribunales, im-
posible de justificar por razones practicas {58).

Mientras que el Cédigo vigente deja a la apreciacién del juez
cuando el agente se ha mostrado inepto para conducir vehiculos
de motor, el proyecto especifica una serie de hechos constitutivos
de infracciones del derecho penal del trafico que prueban su inep-
titud para la conduccién de aquellos wehiculos y determinan J4
imposicion de esta medida. El inciso 2z del § 108 dispone que se
considerard que el . sujeto no es apto para conducir vebiculos de
motor, salvo que especiales circunstancias excluyan esta presun-
cion, cuando dados los supuestos establecidos en el inciso ante-
rior, el sujeto cometa alguno de los hechos siguientes:

1.- Homicidio culposo previsto en el § 222 del Cbdigo penal si
s6lo a él, o principalmente a &1, le alcanza la culpabilidad.

2. Fuga prevista en el § 142 del mismo, sabiendo o teniendo

(57) Begriindung, pag. 10z.
{58) Begriindung, pig. roz.
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que saber que en el accidente se habia producido la muerte de una
persona o habia sido herida gravemente

3. Peligro para la circulacién con arreglo al § 315 a, inciso 1,
nfimero 2, sb6lo o en relaciéon con el § 316, inciso 2.

4. DPeligro para la circulacidn, con arregio al § 315, inciso I,
nitmero 4, s6lo o en relacidn con el § 316, inciso 2, cuando €l agen-
te hubiere sido condenado - e]ecutorlamente en los tres aflos an-
teriores a una pena privativa de libertad por 1*1fragcn-n de los pre-
ceptos del trafico.

5. Un hecho punible conforme al § 330 a, que guarde relacion
con los hechos antijuridicos mencionados en los precedentes nf-
meros I a 4.

Los incisos 3, referente a la aplicacion de esta medida contra
el que posea un permiso de conducir extranjero, y 4, relativo al
momento en que caduca el permiso de conducir, contienen modi-
ficaciones de escasa imporfancia.

7) La prohibicion de profesion (§ 110), con €l nombre de «pro-
hibicién del ejercicio de profesiény, posee en el Derecho vigen-
te (§ 4z, 1) el mismo caricier que en el proyecto; es una medida
de seguridad 'y correccién. Por tanto, no se halla configurada como
una pena accesoria, sino como una medida encaminada a-la pro-
teccién de la comunidad contra los que con abuso de su profesién u
oficio, o con inexcusable infraccién de los deberes a ellos inheren-
tes, ejecutan actos anijuridicos. Es condicidn precisa para su im-
posicién que de la apreciacién del agente y del hecho se desprenda
que aquél, en el ejercicio de su profesion, oficio o industria, pon-
dria en peligro a la colectividad o a determinados individuos con
hechos antijuridicos graves. La imposicién de esta medida tiene
lugar no solo en caso de condena, sino también en caso de abso-
lucién, cuando esté demostrada o excluida la incapacidad de cul-
pabilidad del agente (§ 110, I).

Mientras dure esta medida el agente no podra ejercer la profe-
sidn, el oficio o especialidad por medio de otra persona o por per-
sona que dependa de sus instrucciones (§ 110, 3). Su duracidén es
definitiva o por tiempo «de uno a cinco aflos (§ 110,1).

k) La expulsion de extranjeros (Anweisung, § 112), como se ha
dicho en paginas anteriores, no figura en el derecho wigente por
ser de la competencia de las autoridades de policia. En el proyecto
se incluye entre las medidas de correccién v seguridad. Posee no-
toriamente la nhaturaleza de medida de seguridad contra los ex-
tranjeros que pongan en peligro a la colectividad o a otras perso-
nas, cardcter que el mismo texto del proyecto destaca.

La expulsién podrd ser decretada por el tribunal: 1. Cuando un
extranjero haya sido condenado a pena privativa de libertad supe-
rior a tres meses y sea de temer que permancciendo en el territo-
rio federal ponga en peligro a la colectividad o a otras personas.
2. Cuando contra un extranjero se haya pronunciado una medida
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de correccion o de seguridad o de prohibicién de profesion. En los
dos casos de estos nitmeros la duracién de la medida es de tres
a quince afios.

Cuando concurran los supuestos previos de los anteriores nil-
meros se podrad ordenar la expulsion definitiva en los casos si-
guientes: 1. :Cuando €l agente haya sido condenado a la pena de
reclusiéon o como delincuente por tendencia ¢ reincidente. 2. Cuan-
do se haya ordenado contra el agente su internamiento en un es-
tablecimiento de curacién o de asistencia, o en un establecimien-
to de presefvacién, o la prohibicién definitiva del ejercicio de pro-
fesién. 3. Cuando conira el agente hubiere sido acordada anterior-
mente la expulsién por via judicial o administrativa.

La agravacién establecido para estos casos se funda, en los
nameros I y 2, en la especial peligrosidad del extranjero, manifes-
tada por las penas y medidas en que ha incurrido, y en el nime-
ro 3 en la idea del reiterado abuso de la hospitalidad en territo-
rio federal.



