
Los trabajos de la Cornision de Ref'Urma del Codibo
penal alemaI1. La sebunda sesiori plenaria

ANTONIO QUINTANO RIPOLLES

q'ta,o lugar la quint¬i. scsicin de :a Comision de re£orma del Codigo penal

a:ema?r entre las dfas 21 a 24 de marzo de 19,55, versando- lo,s trabajos tobre

las cuestiones de narticinacion criminal (pendientes de is sesi©n anterior), le-
gitim,- defeasa, estado de necesidad, ot,ras causae de justificacion y excalpa-

cibn, tentaiiva y actos preparatorios .

T. Participacvd-n crhnanal .

A instancias del Ministerio de Justicia Federal, vo_vieron a reconsiderarse
algunos aspectos de ?a cuestion, ya tratados en la sesinn de febrero, a cuyo
efecto ~se liabian kiecho nuevas propuestas de textos por =a Subcomision ad hoc.
Pronunciose la mayoria. de los mlcmbroas por la no de&nicion rte la autoria, y,
en ca~so de exa,~'irse alguni, por to inas simple de las propucstas, vo4Andose la
que :lice a:si : «Sera penado comp autor quien perpebrare por ksi rnismo o por
medio de otro una infraccion penal.,

1:n to tocante a otras, formas de particip<<ci6n se aprobaron, por unanimi-
dad o mayoria de votos, lo-s teh-to ;s siguientes : ((b) Coautoritt,- -:KeaEzandose
canjuntarnente una in£racc:Gn penal por varias personas, cada. una de ellas sera
penada come autos.))

«c) IRducci.Gn.- Sera penado como inductor, con igual pena que el autor,
quien dolosamente haya determinado a otro a la comisi6n de un acto doloso
y antijuridica.u

. (<d) ConzpWcidad.--Sera penado como c61nplice quien preste ayuda dolosa-
meate a otro en la carnision de uu .acto doloso, y antijuri-dico . La pence de1,
obwp:ire ti,e atenuara computAndo-se en relac16n con la que cqrrespondiere al
,tutor.))

«,e) Error sobre al dolo del actor.--Lobs parAgrafos c y d cserin respecti-
vatnente aplicables aun en el caso en que el autor del re-suttado tip:co no haya
lleN'ado a cabo (p:osanxelite 10 f)ropuesto por el inductor o el c6mplice .u

(d) Cara.cteristicas personales especiales-s . Ca-so de no concurrir en el
inductor o e6mp'iee las caracteristicas persona'es especiales que fundarnentaren
la pttinibil:dad del ,tutor, debe de atenuarse 1a pona de lo-s partieipaates en que
no aparecieren diclzas caracteristicas. 2. Las causas personales de a�ravacion,
atenuacion o exclusidn de penalidad solamente son computablea para los par-
ticipantes en clue concurrieren .»

«g) I'unibi'lidcad autriraoma de cada participe.-Cada participe en la in£rac-
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c:Gn penal -semi penado autanomamenic, sin considerac16n a la culpab;Hdad de

los demas.»

11 . Legitima defense.

Fl primer Ponente en cl tema, profesor T:b . Schmidt, defendi6 en berminos
gelierales ci statu quo de .a formula de legitima clefensa hoy vigenic, aunque

ace_;tuando expresamente su caracter de exclusidn de la antijuridicidad. De-

ficnde una coi_cepci6n to mas amp:ia posible del instituto de defensa, especial-

mente en lo tocaute a la no exigiblldad de la proporci6n de los medxos con

los del ataque, estimando -que, al inenos en caso de dada, esta ha do resolverse

en favor del quo legitimamente se defiende, pues esta, causa de jnstificacion,

a' eliminar to injusto, interesa tanto al va:or de is pura fusticia como al de

la seguridad juridica . El exceso, en todo caso, debe computarse en favor del
defensor, no solamente en los supuestos de alteracion de animo, sino asimismo

en aquellos en que no fuere atrbuible al defensor la situacicin dc. hecho quo

determino !a defensa. 'A falta de exencion de la punibilidad, el exceso ha de
estimarse como atenuaci©n .

Coincide en to esencia.l con la Popencia del profesor de Heidelberg el :se-
gundo Ponente� Juez Dr . Raldus, suscitandose objecionea, en cambio, por e1
profesor T.ange, el diputado, ~C;zermak y otros en torno, a la conveniencia de
prever expresamente la claw de .bienes sobre 16a que resulta licita la deifensa,
la cualidad y entidad de los mismos y 1a proporcionaiidad de los medios . blez-
ger, por su parte, pidio una mayor considcracion hacia los supuest,)s de agre-
siones provinentes de nifios o inimputables, y C-allas reclamo la atencion sobre
la posibilidad y conveniencia de amparar por la legitima . defenses situacionds
provocadas no dolasa, sino cu:p.)samente.

Prevalecieron, tambien en este casoy ia:s solucioncs :simplistas y amplias
contra los casuismos, limit:tndo;se la Comision a definir la legitima defensa
comp la ((exigibl-e para rechazar un ataque actual y antijuridico contra . el de-
tensor u otra persona)), afirmandose expresamente que aquien se defiende legi-
t1wamente no obra de modo antijuridico».

Solo per tin veto de diferencia Ge mantuvo la tesis de Gallas (apoyada per
jescheck) en la referente al exceso en la legitima defenses, acordandose su
atenuacion facultative y pasta su eventual impunidad en los supuestos de obce-
cacibn o temor. Daj6 de mencionarse, en cambio, la hipotesis de error come
proponia -el Yonente.

IT,I . Estado cue neeesidM.

Ponente asimiszzo, Eb . Schmidt, paste en esta inateria de un c_iterio dife-
rencial, en el sentido de estimar quo 1a mayor parte de !us sttpuestos de estado
de necesidad, notablemente los de trataxniento medico y aborto provocado,
corresposiden a la tipologia de 1a parte especial, per to qtte resu :ta imperti-
uente su htclusidn en la getleral . Critica per su casuismo la f©rmula propuesta
per la Comisi6n 'Xxinisterial (clue habla de peligro pares la vida, ?a integridad,
la libertad, of honor, 1a propiedad a otro biers juridico), y entienae que el
actual paragrafo ,r,4 debe ser nxodificado, con el fin de otorgar mayor amplitud
a .os ageutes sujetos a necesidad, para comprender no solo a los parientes,
sine a otras personas . Considera artificiosa la distinci6n ministerial entre esta-
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do, de necesidad como causa de justificacion a de excu:pacionsegun la entidad
de los bie:-cs en pugna-, estimandola corno superilua en Ssu obligado reiati-
vismo. Se inclines mess bier por 1a calificacicin de causes tie excu.pacion, elimi-
nadora de la antijuri~iicidad, en base al inotivv de no exigibilidad cie otra con-
di:cta_

La- tesis diferenciada hallo eco principalmente entre los mienibros de la
Comisi6n pertenecieates a la Magistratures, asi conic, en Mezger . For is de
uniformidad y excu:pacion se pronuncia-on, entre o~tros, Gallas y Bockelmann .
A .a hora de la votacion de conciusiones la mayoria adopto el puntto de vista
de :a I'onencia del no tratamie~ito del estado de necesidad genericamente en
la parte general ; pero, en el caso de que se estimase preferible definir tal
estado, se recomendo mantener la f©rmula de la Comisi©n ministerial, es decir,
is duplicida,d comp causes de justificacion y de exculpaei©n, segun 1a entidad
de ?os bienes en hugna.

En materia de error en el estado de necesidad, se aprobo con gran mayo-
ria (de diecisiete votos contra siete) la prohue-sta del Ponente Eb . Schmidt,
que dice asi : a~El autos es exculpable si ha considerado erroneamente y sin
propia culpa la situacicin de peligro. Caso de no ser disculpable, puede ser
atenuwla la pena .»

IV . Otras causas de justifacacidn y excalpacidn.

J,a Yonencia, encomendada al profesor I.ange, de Golonia, tuvo mess bien
un caracter negativo, en el sentido de aconsejar no inchzir en la Yarte general
del CGdigo on catLoga cerrado de causas justificativa-s o exculpatorias, por
entenderse clue un tal sistema aprioristico (coino e'. ,seguido, entre otros, por
auestso Cndigo espaiiol) esta abocado al fracaso. Umuiunemente se rechazaron
!as causa~s de consentimiento expreso o presunto del o.fendido, el derecho de
correccion, is llamada defenses civil o Selbsthilfe, la obediencia debida y el
ejercicio de un deber o cargo, Unicamente en la referente al ejercicio de un
derecho, piiblico o privado, se manifcstaron leis votos favorables a la tesis
de la inc.usi6n expresa, entre ellos el del propio Lange, apoyado por el de
-`VZezgex.

V. 1`entativa .

Lo-s dos coponentes de la cuestion, $ockelmann y von Sackelberg, °se
mostraron discrepantes en sus re-spectivas tesis de subjetivismo finalista y de
objetivismo material, no llegandose a -an acuerdo- ni en less formulaciones teo-
ricas ni en less 'con'secueneias practical. Se adhirieron al criterio isubjetivo en
6u forma mss pura y abso;uta Eb . Schmidt y Jescheek, en tanto que reclama- .
son atencion .liacia los factoros objetivos Gallas y M,ezger, terniendo que el
subjetivismo degenere en un recusab,le derecho penal voluntarista y de mesa
inbencidn. Una solucidn eclectica, de combinaci6n del subjetivism3 y objeti-
visillo, sugirieron Lange y Sievert.

La Subconnisibn redactci hasty cuatro conceptos altornativos, aprobandose
por mayoria de un solo voto e1 subjetivista puro de Sclrnlidty de fcscheck (no
e1 sizbjetivista finalista de Boclcelmann), concebido asi : kComete una tentativa
quien, con el dolo de consumar e1 acto, realizare acciones que fornien un co-
inienzo de ejecucidn o que la 1levaren a cabo ~segfin su representaci6n de !as
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circunstancias de hecho, no realizandose, sin embargo, la consumacidn de,
tipo . Comienzo de ejecucion es todo acto mediante el cual el autar cla p! neipio
a !a realizacibn dei tipo .v

En to tocante a la puniciun, -se adoptb par gran m-uyoria (con sdlo dos
votos en contra, entre ellos el de Mezger) la atenuaciun facuitativa y no, la
cbligataria. Se mantiene en ei Proyecto la ciasica sistematica alemana de cas-
tigar la tentativa en todo caso en los delitos graves (Verbrecken) y iinicamente
en los casos previ;stos en los menos graves (Vergelien) .

La Comision acordb, conforme a la recomenclacion dei Ponente $ockel-
mann, la no precision de fijar el concepto de delito imposible (tentaLva inido-
nea en la terminologia alemana) .

Ian cuanto al desistimiento en la tentative, se acogi© par Bran mayoria
(con los voto:s en contra de Mezger y Frankel) la propuesta'de !a Ponenc:a,
redactada asi : ((No sera pena.do por tentative quien voluntaria2nente cese en
los ulteriores actos de ejecucion o evite la consumacinn de :a acci©n . Case,
de particiliar en e: acto varlas personas, unicamente se beneficiaran del desis-
timiento aqttellas quo voluntariamente eviten la consumacion. ~Continuandose
la acci©n o consumado :sin una actividad del desistente o independientemente
de su anterior conducta, bastar{l pa:a ~su impunidad :a constataci©n d<~ esfuerzos
voluntarios - y serios para, impedir la consumacion.»

No litibo tiempo pare tratar completamente la cuestibn relativa 1 los acto-s
preparatoirios de: parAgrtufo 49, acordandose la formacic5n de una. nueva pro-
puesta por parte ~de? Vlinisterio de Justicia . Lo iutico ~que se voto fue la inclu-
sion de su tratamiento en la Parte .general del ~C6digo.


