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Los trabajos de la Comision de Reforma del Codigo
penal aleman. La segunda sesion plenaria

ANTONIO QUINTANO RIPOLLES

Tuvo lugar la quinta sesion de la Comisién de weforma del Cédigo penal
aleman entre los dias 21 2 24 de marzo de 1955, versando los trabajos sobre
las cuestiones de participacién criminal (pendientes de la sesidn anterior), le-
gitima defensa, estado de necesidad, otras causas de justificacién y exculpa-
ci6n, tentativa vy actos preparatorios.

I. Participacion criminal.

A instancias del Ministerio de Justicla Federal, volvieron a reconsiderarse
algunos aspectos de la cuestién, ya tratados en la sesidn de febrero, a cuyo
efecto se habian hecho nuevas propuestas de textos por a Subcomisidn ad hoc.
Pronunciése la mayoria de los micmbros por la no definicién de la autoria y,
en caso de exigirse alguna, por la més simple de las propucstas, votdndose la
que dice asi: «Serd penado como autor quien perpetrare por si mismo o por
medio de otro una infraccién penal.»

Tin lo tocante a otras. formas de participacién se aprobaronm, per unanimi-
dad o mayoria de votos, los textos siguientes: «b) Coantoria. -Realizindose
conjuntamente yna infraccién penal por varias personas, cada una de ellas serd
penada como autora.»

«c) Induccidn.~ Serd pemado como inductor, con igual pena que el autor,
quien dolosamente haya determinado a otro a la comisién de un acto doloso
y antijuridico.»

«dy Complicidad,—-Serd penado como complice quien preste ayuda dolosa-
mente a otro en la comisién de un acto doloso y antijuridico. T.a pena del
compiice s¢ atenuard computindose en relacién con la que comrespondiere al
autor.»

«&) Hrrov sobre el dolo del autor.-Los pardgrafos ¢ y d serin respecti-
vamente aplicables aun en el caso en que el autor del resultado tipico no haya
levado a cabo dolosamente lo propuesto por el inductor o el coémplice.»

«f) Caracteristicas personales especiales—i. Caso de no concurriv en el
inductor o cémplice las caracteristicas persomales especiales que fundamentaren
la punibilidad del awtor, debe de atenuarse la pena de los participantes en que
no aparecieren dichas caracteristicas. 2, Las causas personales de agravacion,
atenuacién o exclusién de penalidad solamente son computables para los par-
ticipantes en que concurrieren.»

«g) Punibilided autdnoma de cada participe.~-Cada participe en la infrac-
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cién penal serd pemado auténomamentie, sin consideracién a la culpabiiidad de
los demés.»

1. Legitima defensa.

Tl primer Ponente en ¢l fema, profesor Kh. Schmid:, defendié en términos

generales el staty quo de la formula de legitima defensa hoy vigente, aunque
acentuando expresamente su cardcter de exclusion de la aatijuridicidad. De-
fiende una concepcién lo méas amplia posible del instituto de defensa, especial-
mente en lo tocante a la no exigibilidad de la proporcién de los medios con
los del ataque, estimando que, al menos en caso de duda, ésta ha de resolverse
en favor del que legitimamente se defiende, pues esta causa de juvstificacitn,
a! eliminar lo injusto, interesa tanto al valor de la pura Justicia como al de
la seguridad juridica. El exceso, en todo caso, debe computarse en favor del
defensor, no solamente en los supuestos e aiteracién de animo, sino asimismo
en aquellos en que no fuere atribuible al defensor la situacién de hecho que
determiné la defensa. A falta de exencién de la punibilidad, el exceso ha de
estimarse como atenuacion.

Coincide en lo esencial con la Popencia de! profesor de Heidelberg el se-
gundo Ponente, Juez Dr. Baldus, suscitindose objeciones, en cambio, por el
profesor l.ange, el diputado Czermak y otros en forno. a la conveniencia de
prever expresamente ia clase de bienes sobre los que resulta licita la defensa,
la cualidad y entidad de los mismos y la proporcionaiidad de los medios. Mez-
ger, por su parte, pidi6 una mayor consideracién hacia los supuestss de agre-
siones provinentes de nifios o inimputables, y Gallas reclamé la atencidén sobre
la posibilidad y conveniencia de amparar por la legitima. defensa situacionés
provocadas no dolosa, sino culposamente.

Prevalecieron, también en este caso, las soluciones simplistas y amplias
contra los casuismos, limitAndose la Comisién a definir la legitima defensa
como la «exigible para rechazar un ataque actual y antijuridico contra el de-
fensor u otra persona», afirmindose expresamente que «quien se defiende legi-
timamente no obra de modo antijuridico».

S6lo por un voto de diferencia se mantuvo la tesis de Gallas (apoyada por
Jescheck) en lo referente al exceso ¢n la legitima defensa, acordindose su
atenuacién facultativa y hasta su eventual impunidad en los supuestos de obce-
cacién o temor. 1Dejé de mencionarse, en cambio, la hipétesis de error como
proponia el Ponente. ' '

III. Estado de mecesidad.

Ponente asimismo Eb. Schmidt, parte en esta materia de un ctiterio dife-
rencial, en el sentido de estimar que la mayor parte de los supuestos de estado
de necesidad, notablemente los de tratamiento médico y aborto provocado,
corresponden a la tipologia de la parte especial, por lo que wesuita imperti-
nente st inclusién en la geuneral. Critica por su casuismo la férmula propuesta
por la Comisién Ministerial (que habla de peligro para la vida, la integridad,
la libertad, el homor, la propiedad u otro bien juridico), y entiendaec que el
actual pardgrafo g4 debe ser modificado, con el fin de otorgar mayor amplitud
a los agenmtes stjetos a necesidad, para comprender no s6lo a los parientes,
sino a otrag personas. Considera artificiosa la distincion ministerial entre esta-
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do de necesided como causa de justificacién o de exculpacién—segln la entidad
de los bienes en pugna—, estiménddla como superflua en su obligado relati-
vismo. Se inclina més bien por la calificacién de causa de exculpacién, climi-
nadora de la antijuridicidad, en base al motivo de no exigibilidad de otra con-
discta.

La tesis diferenciada halls eco principalmente entre los miembros de la
Comisién pertenecientes a la Magistratura, asi como en Mezger. Por la de
uniformidad y exculpacion se pronunciaron, entre otros, Gallas v Bockelmann.
A la hora de la votacién de conclusiones la mayorfa adopt6é el punto de vista
de la Ponencia del no tratamieato del estado de necesidad genéricamente en
la parte general; pero, en el caso de que se estimase preferible definir tal
estado, se recomendd mantener la férmula de la Comisidn ministerial, es decir,
fa dupiicidad como causa de justificacién y de exculpacién, segin la entidad
de los bienes en pugna.

En materia de error en el estado de necesidad, se aprobd con gran mayo-
ria (de diecisiete votos comtra siete) la propuesta del Ponmente Eb. Schmidt,
que dice asi: «El autor es exculpable si ha considerado erréneamente ¥y sin

propia culpa la situacién de peligro. Caso de no ser disculpable, puede ser
atenuada la pena.»

IV. Odras causas de justificacion y exculpacion.

T.a Ponencia, encomendada al profesor I.ange, de Colonia, tuvoe més bien
un cardcter megativo, en el sentido de aconsejar no inciuir en la Parte general
del Cédigo un catdlogo cerrado de causas justificativas o exculpatorias, por
entenderse que un tal sistema aprioristico (como el seguido, entre otres, por
nuestro Codigo espafiol) estd abocado al fracaso. Unanimemente se rechazaron
las causas de consentimiento expreso o presunto del ofendido, el derecho de
correccibn, ja llamada defensa civil o Selbsthiife, la obediencia debida y el
ejercicio de wn deber o cargo. Unicamente en la referente al ejercicio de un
derecho, piiblico o privado, se manifestaron -seis votos favorables a la tesis
de la inclusién -expresa, entre ellos el del propio Lange, apoyado por el de
Mezger.

V. Tentativa.

Los dos coponentes de la ctestién, Bockelmann y von Sackelberg, ‘se
mostraron discrepantes en sus respectivas tesis de subjetivismo finalista y de
objetivismo material, no llegindose a un acuerdo. ni en las formulaciones teo-
ricas ni en las consecuencias pricticas. Se adhirieron al criterio subjetivo en
su forma mds pura y absoluta Eb. Schmidt y Jescheck, en tanto que reclama-
ron atencién hacia los factores objetivos Gallas y Mezger, temiendo que el
subjetivismo degenere en un recusable derecho pemal voluntarista y de mera
intencién. TUna solucién ecléctica, de combinacién del subjetivismo ¥y objeti-
vismo, sugirieron Lange y Sievert.

La Subcomisién redacté hasta cuatre conceptos alternativos, aprobindose
por mayoria de un sélo voto el subjetivista puro de Schmidt.y de Jescheck (1o
al .sub]euvmta finalista de Bockelmann), concebido asi: «Comete una tentativa
quien, con el dolo de consumar el acto, realizare acciones que formen un co-
mienzo de ejecucidn o que la llevaren a cabo segtn su representacion de las
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circunstancias de hecho, no realizandose, sin cmbargo, la consmmacion del
tipo. Comienzo de ejecucion es tedo acto mediante el cual el autor da principio
a la realizacién det tipo.» '

En lo tocante a la punicidn, -se adoptdé por gran mayoria (con sélo dos
votos en contra, entre ellos el de Mezger) la atenuacién facultativa y no la
obligatoria. Se¢ mantiene en el Proyecto la clasica sistemdtica alemana de cas-
tigar la tentativa en todo caso en los delitos graves (Verbrechem) y tnicamente
en los casos previstos en los menos graves (Vergehen).

I.a Comisién acordd, conforme a la recomendacién del Ponente Bockel-
manu, la no precisidn de fijar el concepto de delito imposible (tentativa inidd-
nea en la terminologia alemana).

En cuanto al desistimiento en la tentativa, se acogié por gran mayoria
(con los votos en contra de Mezger y Frinke!) la propuesta de la Ponencia,
redactada asi: «No serd penado por tentativa quien voluntariamente cese en
los ulteriores actos de ejecucién o evite la consumacién de la accién. Caso
de participar en el acto varias personas, finicamente se beneficiardn del desis-
timjento aquéllas que voluntariamente eviten la consumacion. Continuindose
la accién o consumado sin una actividad del desistente o independientemente
de su anterior conducta, bastard para su impunidad la constatacién de esfuerzos
voluntarios'y serios para impedir la consumacién.»

No hubo tiempo para tratar completamente la cuestién relativa 1 los actos
preparatorios del paridgrafo 49, acordandose la formacién de una nueva pro-
puesta por parte de! Ministerio de Justicia. .o finico que se votd fué la inclu-
sién de su tratamiento en la Parte general del (Cédigo. k



