100 EL SISTEMA MODERNO DEL DERECHO PENAL

bilitacién de la Universidad de Trier sobre Antijuridicidad penal y exclusion
del injusto penal***. GUNTHER sustenta la tesis de que existe una categoria es-
pecial de causas de justificacion, las «causas de exclusion del injusto penal»,
con una funcion especificamente juridico-penal: éstas disminuyen el injusto
agravado, punible, que se define en el tipo penal, por debajo del nivel de me-
recimiento de pena. De tal modo, excluyen la punibilidad de una accién en
el plano del injusto, sin que con ello eliminen a la vez la antijuridicidad gene-
ral de la misma?. Un ejemplo de esto viene dado, para GUNTHER, por el
§ 193 StGB.

a) La tesis de GUNTHER tiene algunas consecuencias prdcticas significa-
tivas. Por un lado, no funciona en las «causas de exclusién del injusto penal»
la prueba de la legitima defensa 2, pues una accién que sélo estd amparada
por una norma de tal clase continuia siendo «antijuridica» y el que defiende
sus bienes juridicos contra ella defiende a la vez el ordenamiento juridico.

b) La discutible aplicacion del articulo 103.1I de la Ley Fundamental a
las causas de justificacién halla también una clara respuesta en el grupo que
aqui se discute. Dado que las «causas de exclusién del injusto penal» constitu-
yen normas especificamente juridico-penales y, en tltima instancia, es una cues-
tion de mera técnica legislativa el que se consideren auténomamente o en la re-
daccion del tipo penal, el principio de nulla poena sine lege debe aplicarse a
estas normas sin limitacién alguna *. Simplemente debe observarse que la pro-
hibicién de analogia se transforma en una prohibicion de restriccidn teleo-
légica.

3. Desde luego, ademads existen, también para GUNTHER, auténticas causas
de justificacion . Entre éstas se cuenta, por ejemplo, la legitima defensa, que,
significativamente, no esta regulada sélo en el Codigo penal, sino, como es
sabido, también en el § 227 del Codigo civil aleman. Asimismo, deben incluir-
se entre ellas las numerosas autorizaciones juridico-publicas para la lesién de
bienes juridicos individuales. En tales causas de justificacion no cabe hallar
una funcion especificamente politico-criminal ¥*. Una norma como la del § 758

30 GUNTHER, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsaussschluss, 1983.

* La obra de GUNTHER aqui mencionada y comentada no ha tenido todavia en Espaiia el eco
que merece, a pesar de las referencias que a ella se han hecho en diferentes obras publicadas en
nuestro pais. Un interesante estudio en clave critica, favorable mas bien a la teoria de la responsa-
bilidad por el hecho, es el de BACIGALUPO, «Entre la justificacién y la exclusién de la culpabili-
dad», La Ley, 1986-4, pp. 1198-1203. Por mi parte, me adhiero con notables matizaciones a la
tesis de GUNTHER en ADPCP, 1987, pp. 540-541. En Alemania, esta doctrina no ha sido atin acep-
tada por la opinién dominante; de modo expreso se han pronunciado contra ella, entre otros Ro-
XIN, HIRSCH y LENCKNER; cfr. JESCHECK, Lehrbuch, 4.*, ed., p. 290, nota 2. (N. del T.)

31 GUNTHER (nota 30), pp. 249 ss.

32 GUNTHER (nota 30), pp. 383 ss.

33 Sobre el punto de vista de GUNTHER, cfr. id. (nota 30), pp. 285 ss.

34 GUNTHER (nota 30), pp. 259, 323.

35 De otra opinidn, al parecer, ROXIN (nota 1), 2.* ed., pp. 46-47. Con todo, sus argumentos
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de la Ley de Enjuiciamiento civil alemana, que permite al funcionario judicial
de ejecucion entrar en un domicilio, no tiene funcidn alguna especialmente re-
ferida al Derecho penal, sino que atiende a la finalidad juridico-civil de dar
satisfaccion al acreedor.

A este grupo de causas de justificacion se aplica, sin duda, la finalidad pro-
puesta por ROXIN: las mismas atienden a la «solucién social de conflictos».
Con todo, entonces se plantea la segunda de las cuestiones mencionadas al co-
mienzo de este apartado. Tal y como se mostrd, también tienen lugar «solu-
ciones de conflictos» en el momento de conformarse un tipo penal *. Es pre-
ciso, pues, aclarar qué relacion existe entre estos «conflictos» y los que se re-
suelven en el plano de la justificacidn.

a) La respuesta correcta reza probablemente asi: en el momento de ela-
borar un tipo penal se trata simplemente de ponderar los puntos de vista favo-
rables y contrarios a una reaccion juridico-penal contra determinadas formas
de comportamiento; en cambio, a la hora de crear una auténtica causa de jus-
tificacion se trata de la cuestién relativa a si una determinada forma de actuar
puede estar permitida. Ambos planteamientos deben distinguirse; pues el he-
cho de que el legislador renuncie a servirse de medios juridico-penales contra
una forma de comportamiento no quiere decir necesariamente que la permita.
Por ello, el «conflicto» que resuelven las auténticas causas de justificaciéon no
es especialmente de naturaleza politico-criminal. Dichas causas deciden mds
bien sobre el hecho de si una prohibicién que ha sido establecida en algiin pun-
to del ordenamiento juridico ha de ceder ante otras finalidades politico-
juridicas ¥. En este esquema, las finalidades politico-criminales no se ven afec-
tadas necesariamente, sino tan s6lo en forma mds o menos «casual», es decir,
solo si el bien juridico que se subordina a otras finalidades politico-juridicas
se halla protegido por una prohibicién juridico-penal. Consiguientemente, las
auténticas causas de justificacién adquieren significacién juridico-penal sélo
si asocian a los otros fines politico-juridicos encarnados en ellas finalidades
politico-criminales, y en la medida en que ello tenga lugar: su funcién especifi-
ca en el seno del sistema del Derecho penal se agota en integrar eventualmente

no se ven libres de objeciones. Asi, a la observacion de que la determinacién del alcance de la
legitima defensa decide sobre la proteccién de la vida y de la integridad, hay que oponer que ésta
no es una finalidad especificamente politico-criminal, sino de naturaleza politico-social, persegui-
da de modo general —como, por ejemplo, también en el Derecho de proteccién del trabajo—;
ello con independencia de que la legitima defensa no contribuye s6lo a la proteccién de la vida
y la integridad. Por su parte, al argumento de que la determinacioén de los limites de la legitima
defensa tiene que ver con el «si» de la sancién penal, hay que oponer que la negaci6én de una justi-
ficacién sobre la base del § 32 StGB no implica decisién alguna sobre una exculpacién que tenga
en cuenta la situacion de defensa, como muesira en especial el § 33 S1GB. Cfr., al respecto, LENCK-
NER, en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, 21.* ed., 1982, § 33, n.° marginal 9,
con més referencias.

36 Vid. supra, en nota 15. .

37 Asi, desempefian un papel importante en el Der: cho de la responsabilidad civil. Cfr., al
respecto, DEUTSCH, Haftungsrecht, t. 1, 1976, pp. 210 s.
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el «ordenamiento juridico parcial» del Derecho penal material con el ordena-
miento juridico en su conjunto *.

b) El hecho de que las auténticas causas de justificacion no atiendan es-
pecificamente a fines juridico-penales es, a mi juicio, decisivo también para
la cuestion de la aplicabilidad del articulo 103.1I de la Ley Fundamental en
este ambito. Para las causas de justificacion de esta clase es valido el argumen-
to de KREY, relativo a que el Derecho penal mostraria pretensiones usurpado-
ras si se trasladaran a normas del ordenamiento juridico en su conjunto prin-
cipios configuradores de naturaleza constitucional que rigen para aquel ambi-
to parcial **. Tales causas, pues, no se incluyen en el ambito de aplicacién del
articulo 103.1I de la Ley Fundamental, sino solo en el del articulo 20.1II de
dicha Ley. Esta solucidn se corresponde también con la préctica de la aplica-
¢ion del articulo 103.1I de la Ley Fundamental. En efecto, la historia dogmati-
ca del consentimiento o de la doctrina del estado de necesidad supralegal muestra
gue nunca se ha estado seriamente dispuesto, ni por asomo, a considerar la
aplicacion del principio de nulla poena sine lege ni en el desarrollo ni, mucho
menos, en la limitacion de las causas de justificacidn; piénsese simplemente
en los deberes de explicacion en el consentimiento . Ello por no hablar de las
multiples reglas contenidas en leyes cualesquiera ajenas al Derecho penal, que
pueden venir al caso en alguna ocasién como causas de justificacién y en cuya
creacion el legislador no tomo en consideracién en absoluto los efectos juridico-
penales #!, En cuanto a los peligros de abuso que se derivan del hecho de que
el legislador formule limitaciones de los tipos como «causas de justificacion»,
para eludir las exigencias del principio de nulla poena, cabe hacerles frente me-
diante la total aplicacion del articulo 103.11 de la Ley Fundamental a las «autén-
ticas causas de exclusion del injusto penal», que atienden a los fines especifi-
camente politico-criminales 42,

38 Aunque sélo sea por esta razén, no es posible admitir la teoria de los elementos negativos
del tipo, al menos en las auténticas causas de justificacion. Los elementos (negativos) del tipo de
una auténtica causa de justificacién no pueden situarse en el mismo nivel que los elementos del
tipo penal, porque, en tal caso, se eliminarfan diferencias entre formas de injusto incomparables.
Pues, mientras que la ausencia de los elementos tipicos de una causa de justificacién simplemente
indica que el hecho no estd permitido juridicamente, la concurrencia de los elementos de un tipo
penal alude a que dicho hecho estd prohibido bajo pena.

39 KRrEY, Studien zum Gesetzesvorbehalt im Strafrecht, 1977, pp. 232 ss., 234, a propésito de
la prohibicién de analogia. Cfr. también id., JZ, 1979, pp. 702 ss., 711-712. En cambio, este pun-
to de vista es ignorado, por ejemplo, por JUNG, Das Zuchtigungsrecht des Lehrers, 1977, pp. 59
ss., 64 ss., cuando interpreta el problema de la aplicabilidad del articulo 103.11 de la Ley Funda-
mental a las causas de justificacién simplemente desde el punto de vista de la vigencia de esta nor-
ma constitucional en la Parte General del Cédigo penal.

40 Cfr., al respecto, TEMPEL, NJW, 1980, pp. 609 ss., con més referencias.

41 Cfr., al respecto, los derechos de entrada de los delegados de la autoridad en materia de
construccion que confiere el § 151, parrafo 1.°, enunciado 1.°, de la Ley de la Construcciéon (BBauG),
que en si tienden \inicamente a la creacién de un deber de tolerancia en los propietarios de inmue-
bles, pero, en determinados casos, pueden tener significado como causas de justificacién en el
marco del § 123 StGB.

42 Vid. supra, en nota 33.
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4. Asi, a partir de los puntos de vista esbozados, se llega a conclusiones
que se apartan considerablemente de las de ROXIN. Segun ROXIN, el articulo
103.11 de la Ley Fundamental rige para todas las causas de justificacion . Da-
do que —siempre segin ROXIN— las causas de justificacidon provienen de to-
do el ambito del Derecho y ni siquiera tienen que estar fijadas legalmente, /ex,
a los efectos del articulo 103.11 de la Ley Fundamental es, desde luego, el or-
denamiento juridico en su conjunto. Esto tiene como consecuencia natural un
relajamiento del principio del nullum crimen. En efecto, asi el mandato de de-
terminacidn no opera como «principio estructural», sino s6lo como «limite a
la posibilidad de cambiar». Por todo ello, y de conformidad con el articulo
103.11 de la Ley Fundamental, es inadmisible limitar por consideraciones
politico-criminales principios reguladores subyacentes a una causa de justifi-
cacion y, de ese modo, extender el Ambito de lo punible. En este punto tiene
presente ROXIN, ante todo, el derecho de defensa legitima, cuyo dmbito de apli-
cacién viene a menudo determinado por declaraciones sobre la teleologia del
§ 32 del Cédigo penal.

Estas consideraciones no me parecen consistentes; mds aun, las estimo pe-
ligrosas. La tesis de la aplicabilidad modificada del articulo 103.1I de la Ley
Fundamental a las causas de justificacion no crea mds que una apariencia de
cumplimiento de las exigencias del Estado del Derecho, ocultando el hecho de
que las mencionadas modificaciones vulneran subrepticiamente principios cen-
trales que usualmente se derivan del propio articulo 103.1I de la Ley Funda-
mental. En efecto, si aqui hay algo que puede darse por cierto, es la tesis de
que los principios generales del Derecho sobre los que se basaba el estado de
necesidad supralegal, mencionado por ROXIN, no constituyen «leyes» a los efec-
tos de la maxima del nulla poena*. Si se pone esta regla en tela de juicio, ape-
nas quedan puntos de contencién en la aplicacion del articulo 103.11 de 1a Ley
Fundamental, pues también dependen de ella la vigencia del mandato de de-
terminacion y de la prohibicidn de analogia. La prohibicion de limitar el 4m-
bito de aplicacion de las causas de justificacién por consideraciones de carac-
ter puramente politico-criminal, que, en cambio, deriva ROXIN del articulo
103.1I de la Ley Fundamental, no suple ese cuestionable debilitamiento del prin-
cipio. En efecto, los cambios de fines motivados por consideraciones puramente
politicas ya estdn prohibidos, con total independencia del referido articulo
103.11, por la metodologia juridica general 4. Por ello, todo jurista que atri-
buya a las viejas normas nuevos y mds estrictos fines habra de remitirse a mo-
dificaciones precisamente de aquel «ordenamiento juridico en su conjunto» que,
segun ROXIN, incluyendo el derecho no escrito, constituye «ley» a los efectos
del articulo 103.I1. Sin embargo, la «barrera de la modificabilidad» de Ro-
XIN nada puede oponer a los cambios juridicamente motivados en el ambito

43 RoxiN (nota 1), p. 31.

44 Baste con cfr. ESER, en SCHONKE/SCHRODER, (nc a 35), § 1, nota 11, con m4s amplias re-
ferencias.

45 CoING, Juristische Methodenlehre, 1972, p. 9.



104 EL SISTEMA MODERNO DEL DERECHO PENAL

de las causas de justificacion 4. Finalmente, hay que aludir al hecho de que
el articulo 103.1I es una norma constitucional con cardcter de derecho funda-
mental. Asi pues, en la interpretacion de tal norma deben observarse los méto-
dos de la interpretacién constitucional. Estos no permiten que se recurra sim-
plemente a la «naturaleza de las cosas» con el fin de debilitar la eficacia de
una norma que expresa un derecho fundamental. Ademads, después de todo,
dicho debilitamiento tampoco ofrece ventaja alguna desde la perspectiva del
Estado de Derecho. Pues, como se ha dicho, las cautelas que ROXIN pretende
derivar, en el dmbito de la justificacion, del articulo 103.11 de la Ley Funda-
mental, se desprenden ya de consideraciones metodoldgicas generales.

IV. SOBRE LA FUNCION DEL TERCER NIVEL DEL DELITO

1. La funcién de la tercera categoria fundamental del sistema consiste,
segun ROXIN, en la comprobacién de si el comportamiento antijuridico del
autor resulta merecedor de pena*’. Mientras que este tercer nivel valorativo
se caracteriza en «Politica criminal y sistema del Derecho penal» todavia co-
mo «culpabilidad», posteriormente ROXIN ha sustituido tal denominacién por
la de «responsabilidad» 4. En lo sucesivo, la «culpabilidad» se refiere tan so6-
lo a la capacidad consistente en poder determinarse por normas. Como tal,
constituye una condicidn necesaria, pero no suficiente para la imposicion de
una pena. Mas bien lo determinante para esta sancidn es la «responsabilidad».
Esta sélo se da cuando, junto a la culpabilidad, concurre también la necesidad
de una reaccién en términos preventivo-generales y preventivo-especiales; por
eso mismo, estd ausente cuando interviene una causa de exclusién de la res-
ponsabilidad en los términos de los §§ 17, 33 y 35 del Cédigo penal aleman.
De este modo, la «responsabilidad», junto con las normas que se refieren a
ella, se convierte en el auténtico soporte de las consideraciones politico-
criminales en este nivel del delito. Aunque, ciertamente, tales consideraciones
desempefian un papel también, en casos limite, en la determinacion de la «cul-
pabilidad»; asi, por ejemplo, cuando se trata de establecer los limites de la im-
putabilidad a los efectos del § 20 del Codigo penal ¥.

46 Un ejemplo de esto lo ofrece el propio RoxiN, al determinar en la actualidad los limites
de la legitima defensa con ayuda de la extensién del principio de oportunidad practicada en los
§§ 153, 376, 383, pérrafo 2.°, de la Ley de Enjuiciamiento criminal alemana (StPO) y 47 de la
Ley de Infracciones de Orden (OWG); cfr. ROXIN, ZStW, 93 (1981), pp. 68 ss, pp. 94-95. La te-
sis que é] extrae de lo anterior, a saber, que la totalidad de la pequefia criminalidad queda fuera
del 4mbito de lo que puede repelerse con acciones peligrosas para la vida, dificilmente se corres-
ponde con la situacién juridica de hace treinta afios. Cfr., al respecto, SCHAFFSTEIN, MDR, 1952,
pp. 132 ss. y 133-134.

47 RoxIN, (nota 1), pp. 15, 33.

48 RoxIN, «‘‘Schuld’’ und ‘“Verantwortlichkeit*’ als strafrechtliche Systemkategorien», FS f.
Henkel, 1974, pp. 171 ss, 181 ss.

4 RoxIN, «Zurjiingsten Diskussion iiber Schuld, Privention und Verantwortlichkeit im Straf-
recht», FS f Bockelmann, 1978, pp. 279 ss., 290 ss.
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2. Esta funcionalizacién del tercer nivel del delito es probablemente el as-
pecto de la doctrina juridico-penal de ROXIN que ha encontrado mayor opo-
sicién *°. Sin embargo, a mi juicio, ROXIN ha refutado convincentemente las
objeciones esenciales 5'. Por ello no deseo entrar en este tema de modo mas
detallado.

En cambio, conviene que nos dediquemos aqui a otra cuestion, que viene
sugerida por el estado actual del Derecho penal positivo. La concepcién de RoO-
XIN acerca de la culpabilidad y la responsabilidad tiene como punto de refe-
rencia la sancién de la «pena» *2, Sin embargo, desde la introduccién del sis-
tema dualista de sanciones, al aplicar las normas juridico-penales no se decide
s6lo sobre aquella clase de sancidén. Por este motivo, es preciso cuestionarse
si no debe acaso definirse la finalidad politico-criminal del tercer nivel del deli-
to de modo que abarque fanto penas como medidas de seguridad. Asi, seria
quiz4 mds exacto hablar de «necesidad de una sancién juridico-penal para el
hecho», —aunque evidentemente cabe imaginar, para referirse a ello, expre-
siones mas elegantes y, a lo mejor, incluso mds precisas—.

Tal determinacién de fines, mdas abstracta, tendria una ventaja: hacer per-
ceptible en el sistema del Derecho penal que el Derecho vigente exige una deci-
sién sobre el tema de si las normas que inciden en el tercer nivel del delito en
favor del autor solo excluyen la pena o también la imposicién de una medida
de seguridad. En algunos casos, el propio Derecho positivo da informacién
expresa al respecto, como muestra, a titulo de ejemplo, la puesta en relacién
de la medida del § 63 con la exclusion de la culpabilidad en virtud del § 20
del mismo Cdédigo penal alemédn. No obstante, en otros casos faltan tales regu-
laciones, de modo que sélo cabe responder a la pregunta planteada recurrien-
do a consideraciones sobre la finalidad de la norma.

Este planteamiento obliga a una descripcion mas precisa de la funcién
politico-criminal de la exclusién de responsabilidad por las normas del tercer
nivel del delito. Segiin ROXIN, el objetivo de aquellas normas es tener en cuenta
en la medida adecuada los fines de la prevencién general y especial 3. Ahora
bien, estas finalidades tienen, como es sabido, un significado diverso en el ca-
so de las penas y en el de las medidas. Con las penas se persiguen ambos fines;
con las medidas, por contra, sélo fines preventivo-especiales 3. Si se tiene cla-

50 Cfr., por ejemplo, SCHONEBORN, ZStW, 88 (1976), pp. 369 ss.; BURKHARDT, GA, 1976, pp.
321 ss.; STRATENWERTH, Die Zukunft des strafrechtluchen Schuldprinzips, 1977, en especial pp.
21 ss. y 28 ss.; ZIPF, ZStW, 89 (1977), pp. 707 ss., 710-711; SEELMANN, Jura, 1980, pp. 505 ss.,
509 ss. ]

51 ROXIN (nota 49), pp. 279 ss.

52 ROXIN (nota 1), pp. 15, 33; id., (nota 48), pp. 181-182; id. (nota 49), p. 284.

53 ROXIN, (nota 48), pp. 182 ss.

54 El peso recae aqui sobre la cuestion del «deber ser». Cuestién diferente es la relativa a si
las medidas no tienen también de facto efectos preventivo-generales (cfr. al respecto, por ejemplo,
BURKHARDT —nota 50—, p. 336). Es ésta una cuestién de extrema importancia, ciertamente, pa-
ra la valoracién critica de una politica criminal que se decide por la introduccion de medidas de
seguridad. Sin embargo, a la hora de elaborar un sistema dogmético que extraiga consecuencias
de esta cuestionable decision, debe quedar al margen —es esto lo «dogmatico» en tal dogmatica—.
Cfr. al respecto también, bdsicamente, ALBRECHT, GA, 1974, pp. 381 ss., 283.
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ro que, al fin y al cabo, en la aplicacién actual del Derecho penal debe decidir-
se sobre ambas clases de sanciones, de ello se sigue que en todas las normas
que excluyen una reaccion en el tercer nivel debe aclararse si esta exclusién se
basa s6lo en razones preventivo-generales o asimismo preventivo-especiales.
Si 1a exclusidn se basa también en estas wltimas, es decir, en que, segin la na-
turaleza del hecho, parece innecesaria una intervencién preventivo-especial sobre
el autor, es logico estimar inadmisible no sélo la imposicion de una pena, sino
también la imposiciéon de una medida.

a) Un ejemplo de ello lo proporciona el § 35 del StGB. Seglin ROXIN, esta
norma excluye la pena porque en su caso no parece necesaria una intervencion
ni preventivo-general ni preventivo-especial sobre el autor 3. De ser esto co-
rrecto, en atencion a la finalidad del § 35 no podria privarse del permiso de
conducir, en los términos que establece el § 69 del Cédigo penal alemdn, al
sujeto que obra en estado de necesidad. Del mismo modo, resultaria inadmisi-
ble que un sujeto fuera internado en un establecimiento psiquiatrico (§ 63) a
consecuencia de un hecho cometido en estado de necesidad, por encontrarse
en una situacién de inimputabilidad. En efecto, el hecho «disculpado» por el
§ 35 del Cddigo penal aleman no puede constituir punto de partida suficiente
para ninguna sancién prevista desde la perspectiva de un Derecho penal dei
hecho. Si en la investigacion del hecho cometido en estado de necesidad se cons-
tata que el autor es peligroso, no cabe sino la imposicion de una medida pura-
mente preventiva, que no se impone a consecuencia del hecho, sino simple-
mente con ocasion de las circunstancias que se han conocido durante su inves-
tigacion *. Esto puede ser importante tanto en lo que hace a los presupuestos
de la reaccién que se han de tomar en consideracién, como en lo que hace a
los efectos de dicha reaccién *’.

b) Otro tanto vale para el caso del § 33 del StGB —segin los fines que
le atribuye ROXIN ¥ %, Por contra —como se ha apuntado—, el § 20 permite
la imposicién de una medida de seguridad; y éste es también el caso, segin
entiende la doctrina dominante, en el error de prohibicién del § 17.1 del Cédi-
g0 penal %,

55 ROXIN (nota 48), p. 183; id. (nota 49), p. 283; una panordmica critica sobre determinacio-
nes de fines discrepantes se halla en ACHENBACH, JR, 1975, pp. 492 ss., 494,

56 Asi, en la conclusién, LENCKNER, «Strafe, Schuld und Schuldunfihigkeit», en GOPPINGER
WITTER (comps.), Handbuch der forensischen Psychiatrie, 1972, t. 1, Parte A, pp. 1 ss., 188;
HORN, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch (SK), t. 1, PG, 3.® ed., 1981 ss., § 63,
n.° marginal 3; § 64, n.° marginal 10. .

57 Cfr. al respecto, ultimamente Bernd MULLER, Anordnung und Aussetzung freiheitsentzie-
hender Massregeln der Besserung und Sicherung, 1981, pp. 127 ss.

58 RoxIn, «Uber den Notwehrexzess», FS f. Schaffstein, 1975, pp. 105 ss., 116-117, id. (nota
49), p. 283.

59 Asimismo, HORN, SK (nota 56), § 64, n.° marginal 10; discrepante, JEsSCHECK, Lehrbuch
des Strafrechts AT, 3.* ed., 1978, p. 348.

60 LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER (nota 35), § 20, n.° marginal 4; ROXIN (nota 49), pp.
299-300. ROXIN entiende, a mi juicio con razén, que cuando el desconocimiento de la antijuridi-
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3. De ser todo esto correcto, se da una nueva luz a la tradicional distin-
cidn (asi llamada) entre «causas de exculpacion» y «causas de exclusion de la
culpabilidad» . ROXIN se muestra escéptico frente a esta distincion %2, Ello es
debido a que LENCKNER ha tratado de demostrar a partir de ella que el prin-
cipio politico-criminal de ROXIN sélo tiene sentido en las llamadas «causas de
exculpacién», como los §§ 33 y 35 del Codigo penal, mientras que, en su opi-
nion, las llamadas «causas de exclusion de la culpabilidad», como los §§ 17
y 20, s6lo podrian explicarse desde una perspectiva légico-conceptual a partir
de la esencia de la culpabilidad . A ello responde ROXIN que también la con-
figuracion de los §§ 17 y 20 del Cédigo penal alemdn se ha visto determinada
por consideraciones politico-criminales %; y ciertamente le asiste la razén. Sin
embargo, este argumento no afecta a la distincidn en si. Mas bien, el método
propuesto por ROXIN sugiere una diferenciacién analoga, si es que, coheren-
temente, se pone a las normas del tercer nivel del delito en relacién con todas
las consecuencia juridico-penales, esto es, también con las medidas de seguri-
dad y sus fines: en efecto, segun lo apuntado, regulaciones como las de los
§§ 33 y 35 del Cidigo penal alemdn se distinguen de modo manifiesto de las
de los §§ 17 y 20 en que éstas s6lo hacen inadecuadas las reacciones preventivo-
generales del Derecho penal, mientras que las primeras también hacen inade-
cuadas las reacciones puramente preventivo-especiales .

Esta conclusiéon muestra, sin duda, que las eximentes tradicionalmente lla-
madas «causas de exculpacién» tampoco tienen demasiado que ver con la cul-
pabilidad, dado que, de acuerdo con su finalidad, no sélo excluyen la imposi-
cion de penas, dependientes de la culpabilidad, sino asimismo la de medidas
de seguridad independientes de la culpabilidad %. Ello deberia tenerse en cuen-
ta desde el punto de vista terminoldgico, hablandose aqui mas bien de «exclu-
sion de la responsabilidad» o algo similar.

cidad se debe a una demencia peligrosa, estd indicada la imposicién de una medida. Aungue, des-
de luego, esta frase no concuerda con la tesis, expuesta por ROXIN en el FS f Henkel (nota 48),
p. 188, de que el sujeto que obra sin conocimiento de la antijuridicidad, y en quien la situacién
tipica no hace surgir duda alguna, no necesita resocializacién. Tales tensiones, si no contradiccio-
nes, indican que la atribucién de fines que RoXIN ha efectuado en el caso del § 17.1 precisa de
nuevas aclaraciones. Critico también LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER (nota 35), n.° marginal
108 previo a los §§ 32 ss.

61 Cfr., al respecto, LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER (nota 35), n.° marginal 108 previo a
los §§ 32 ss. ’

62 ROXIN (nota 49), pp. 287 ss.; matizando, sin embargo, en pp. 290 y 292.

63 Referencias en ROXIN (nota 49), p. 288.

64 ROXIN (nota 49), pp. 289 ss.

65 Discrepante para el caso del § 17, pero, a mi entender, no sin contradicciones, ROXIN (no-
ta 48), p. 188. Vid. al respecto supra, nota 60.

66 Asi, en la conclusién, aunque con diferente fundamentacion, la doctrina de Maurach de
la «responsabilidad por el hechow; cfr. MAURACH/ZIPF, Strafrecht AT, t. 1, 5.* ed., 1977, p. 448;
criticamente, JESCHECK (nota 59), p. 348, con ulteriores referencias.



Imputacién objetiva y personal a titulo
de injusto. A la vez, una contribucién
al estudio de la aberratio ictus*

por JURGEN WOLTER

I. LOS ELEMENTOS DE LA IMPUTACION JURIDICO-PENAL

La teoria de la imputacion objetiva en Derecho penal se encuentra en un
periodo de cambio. En la discusiéon mds antigua se trataba aqui de la amplia
cuestion relativa a como deslindar el propio hecho, en cuanto tal y en su totali-
dad, del acontecer fortuito. En el pasado mds préximo, en cambio, se ha res-
tringido el problema a la imputacidn del resultado propiamente dicho, es de-
cir, a la atribuibilidad de la lesion del bien juridico (o de la puesta en peligro
concreto de dicho bien, que precede a aquélla). Solo en los ultimos tiempos
se ha intentado ampliar el campo de visidn, incluyendo en la doctrina de la
imputacion también las formas peligrosas de comportamiento, en las que en-
cuentra su fundamento la produccién del resultado !. En efecto, la causacion
imputable de un resultado ha de basarse en la creacién de un riesgo asimismo
imputable 2. Una tentativa inidénea, segiin el plan del autor, que carece de to-
da peligrosidad objetiva imaginable, no puede combinarse con una causacion
del resultado objetivamente imputable (adecuada) —desviada respecto al plan
del autor— para dar lugar a un delito doloso consumado. Asi, no se da un

* Esta exposicion reproduce una parte esencial de las consideraciones efectuadas por el autor
en el escrito de habilitacién titulado «Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr
und Verletzung in einem funktionalen Straftatsystem», 1981. Sin embargo, aqui se desarrollan
aquellos principios en especial en las condiciones objetivas de punibilidad, la aberratio ictus y la
imputacion estrictamente objetiva (no personal) del injusto. Dada la amplitud del tema, muchas
observaciones han tenido que expresarse sin la argumentacién suficiente. Por lo demds, se enlaza
con las ideas fundamentales de Rudolphi (en esta misma obra). El original se concluy6, en lo esen-
cial, en noviembre de 1981.

I ROXIN, FS f. Honig, 1970, p. 146; RUDOLPHI, Systematischer Kommentar zum StGB (SK),
t. 1, Parte General, 4.* ed., 1983, n.°s marginales 57 ss., 62 previo al § 1, WOLTER, Objektive
und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und._Verletzung, 1981, pp. 180-181 (con am-
plias referencias, también en lo que hace a los precedentes).

2 RupoOLPHI, Gedschr. f. Schréder, 1978, p. 83; STRATENWERTH, FS f. Gallas, 1973, p. 238;
WOLTER, (nota 1), pp. 90, 118, 139, 160, 181, etc., asi como FS f. Leferenz, 1983, p. 570.
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homicidio consumado si la muerte del campe6n de natacion, de quien unica-
mente el autor supone errébneamente que no sabe nadar y, por ello, le arroja
desde un puente, se produce en forma subjetivamente imprevista al golpearse
con una de las pilastras del puente o con las tablas de la cubierta de una lan-
cha?. El hecho consumado, con su correspondiente maximo de pena, requie-
re, a su vez, el maximo posible de tentativa como base; y ésta es la tentativa
(acabada) iddnea, es decir, la tentativa con peligro de consumacion (también
segun el plan del autor y con el medio de ataque elegido por éste) ».

Por su parte, la imputacion del riesgo abre camino también a una imputa-
cion personal e individual. Pues, para que pueda imputarsele el hecho en su
globalidad como injusto, el autor de un hecho doloso debe tener, en todo ca-
s0, conocimiento, en el sentido del § 16, del riesgo real creado (o de otro equi-
valente). Y asimismo, para que sea posible una imputacion a titulo de culpabi-
lidad, dicho sujeto debe mostrar en todo caso una relacién de culpabilidad,
en el sentido de los §§ 17 y 20, y con ello también en el sentido de poder ac-
tuar de otro modo, respecto a dicho riesgo.

En estos pocos enunciados se contiene un programa completo; y los mis-
mos necesitan de aclaracién en forma diversa. A este respecto, nos ocupard
aqui en lo esencial la imputacion a titulo de injusto. La culpabilidad sélo ten-
dr4 relevancia en la medida en que se trate de la relacidn necesaria (o super-
flua) en términos de poder actuar de otro modo, asi como de cuestiones de
error.

II. INJUSTO DE LA ACCION (INJUSTO DE LA CONDUCTA
Y DE LA PELIGROSIDAD) E INJUSTO DEL RESULTADO;
NORMA DE CONDUCTA Y NORMA DE VALORACION

1. Del fin de proteccion preventiva de bienes juridicos, propio del Dere-
cho penal 4, cabe derivar —como RUDOLPHI ha hecho convincentemente en
el trabajo reproducido supra— la conclusién de que las prohibiciones juri-
dico-penales por regla general s6lo contienen prohibiciones de conductas objeti-
vamente peligrosas. Del mismo modo que éstas son «prohibiciones de poner
en peligro», los mandatos juridico-penales contienen «mandatos de luchar con-
tra el peligro o de disminuirlo». La tentativa inidénea, que sélo contiene una
perturbacién de la paz juridica sin peligrosidad mensurable para un concreto
bien juridico, constituye una excepcién a lo anterior. En ella se realiza simple-
mente un desvalor «objetivo-subjetivo» de la conducta. El autor pretende err6-

3 SCHROEDER, GA, 1979, p. 328, y en JESCHECK y otros (comps.), StGB, Leipziger Kommen-
tar (LK), 10.* ed., 1978 ss., § 16, n.° marginal 29; cfr. al respecto, en términos diferentes, STRA-
TENWERTH, Strafrecht, 1, 3.* ed., 1981, n.® marginal 278; no tan claro todavia WOLTER, ZStW,
89 (1977), pp. 675, 694.

3a M4s detalladamente, WOLTER, FS f. Leferenz, 1983, pp. 551, 562 ss., 570.

4 Prescindase aqui, por de pronto, del sentido de la imposicién y ejecucién de la pena tam-
bién como expiacién y retribucién de la culpabilidad. -
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neamente crear un riesgo (desvalor de la intencién) y pone objetivamente en
préctica ese plan inidoéneo*. Por ello es preciso de antemano reducir el ambito
de aplicacién de la tentativa inidonea. No debe admitirse una tentativa inid6-
nea de omision, como tampoco la sancion de tentativas comisivas de sujeto
inidéneo, de los casos de actuacién irreal, de los supuestos de riesgo real irre-
levante por su insignificancia (asi, el de la tormenta o el del tio y el sobrino
heredero)** ni de aquellos en que se da una grave falta de juicio°.

Esta deduccion de la finalidad de proteccion preventiva de bienes juridicos
propia del Derecho penal puede ser concretada y completada desde la perspec-
tiva de la teoria de las normas. El Derecho penal no sélo actua preventivamen-
te, con ayuda de normas preceptivas y prohibitivas, sino también represiva-
mente, por la via de la desaprobacion y la creacién de instancias de satisfac-
cioén para la victima. Asi pues, el posible resultado de lesién o puesta en peli-
gro, al igual que la propia creacion de un riesgo para la victima a consecuencia
de un comportamiento peligroso, no es s6lo motivo para el establecimiento
de normas de comportamiento, sino también punto de partida de la desapro-
bacién y el resarcimiento . Ya aqui aparece la victima en escena.

A lo anterior no se opone el hecho de que las funciones de eficaz protec-
cion de bienes juridicos e intervencidn represiva deban ser atendidas tan sdlo
mediante la prohibicion (o mandato) de un comportamiento humano, sin te-
ner en cuenta necesariamente la peligrosidad contenida en la forma de com-
portamiento y con independencia de la lesion o puesta en peligro concreto que
se sigan de ella. Ciertamente, la infraccion de la norma de conducta surge ya
con la realizacion de un desvalor de la conducta (esto es, del simple «desvalor
de la intencidén» puesto en practica o —expresado de otro modo— del «desva-
lor de la tentativa de accion» propio de la tentativa inidonea). Pero, no obs-
tante (contra lo que sefiala ZIELINSKI), la creacién de un riesgo simplemente
supuesto en la tentativa inidonea no constituye el prototipo del injusto. El in-
justo no es injusto de la voluntad, sino (en primer lugar) injusto del hecho.
Asf pues, la accién delictiva no aparece prohibida, en el sentido de ser objeto
de un enunciado juridico de desvalor, por expresar una desobediencia al Dere-

* Para Wolter, la perspectiva decisiva en el andlisis del injusto no es la perspectiva ex ante,
sino una perspectiva ex post, aunque situada no en el momento del resultado, sino en el del peligro
concreto (ex post). Por eso, como se verd, sitia el prototipo del injusto en la tentativa acabada
id6nea e interpreta la sancién de la tentativa iniddnea como una excepcién. Desde una perspectiva
ex ante, en cambio, las cosas pueden verse de modo diferente, en la medida en que resulta imposi-
ble distinguir entre tentativa iddnea e inidénea: en ambas se da «peligro ex ante» y s6lo ex post
puede advertirse que en la inidénea no hay una puesta en peligro concreto, mientras que en la
idonea si. Asi pues, si la concurrencia del injusto se decide ex ante, la apreciacion de injusto en
la tentativa inidonea serd perfectamente conforme con las reglas generales. Por lo demds, sobre
este tema, debatido en Espatta, cfr. Mir Puic, Funcidn de la pena y teoria del delito en el Estado
social y democrdtico de Derecho, 2.* ed., Barcelona, 1982, pp. 69-70 y nota 93. (N. del T.)

** Se trata de casos escolares: Un criado es enviado al bosque, cuando amenaza tormenta,
con la intencién de que sea alcanzado por un rayo; un sobrino convence a su tio rico de que efec-
tie frecuentes vuelos en aviones poco seguros para que se estrelle. (N. del T.)

5 Mids detalladamente, WOLTER (nota 1), pp. 78-79, 301 ss., con referencias.

6 Mis detalladamente, WOLTER (nota 1), pp. 25 ss., 46 ss.
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cho, sino a causa de la posibilidad real de lesion o de puesta en peligro concre-
to de un bien juridico que se asocia a ella’. Lo prohibido es la creacién de
un riesgo real, efectivo. Tal comportamiento peligroso constituye el prototipo
del injusto. De este modo, al injusto de la conducta (incluidas las modalidades
de ejecucioén) se asocia tipicamente el injusto del riesgo (injusto de la peligrosi-
dad); y, con ello, el injusto de la conducta (injusto de la tentativa de accién)
se recubre de injusto del riesgo (cfr., sin embargo, V.3). Sélo la conjuncién
de ambas clases de injusto integra de modo completo el llamado injusto de
la accion (o de la omisién) y, a la vez, el objeto de la norma de prohibicion
o de mandato.

2. Si el riesgo creado a sabiendas (o de modo imprudente) por el autor
se realiza en un resultado de peligro concreto o bien (a raiz de ello) en un resul-
tado de lesion, el injusto se completa con el injusto del resultado. Unicamente
la conjuncién del injusto de la conducta, el injusto de la peligrosidad y el in-
justo del resultado conforma el contenido total de injusto del hecho. Junto
a la infraccién de la norma de conducta aparece la realizacién de la norma
de valoracién que abarca el injusto en su totalidad. La norma de conducta y
la de valoracion no son idénticas. La infraccién de la norma de conducta sé6lo
constituye una parte de la realizacién de lo previsto por la norma de valora-
cién.

3. Larelevancia que tienen para el injusto el riesgo y el resultado, asi co-
mo la relacién entre creacién de riesgo y produccion del resultado («relacion
de riesgo»), no puede fundamentarse aqui de modo mds detallado. Asi pues,
renunciamos a poner de manifiesto que los diversos requisitos del desistimien-
to expresados en el § 24 del StGB hablan a favor de la relevancia de la peligro-
sidad (idoneidad) de la tentativa para el injusto; asimismo, baste con la refe-
rencia a que el resultado, como consecuencia necesaria (desarrollo ulterior «ade-
cuado a la accién» ®) del injusto del riesgo, indefectiblemente ha de poseer
también relevancia en el marco del injusto®. Sin embargo, puede obtenerse
una fundamentacién complementaria desde la perspectiva de la teoria de las
normas si, a la vista de la funcién de proteccién de bienes juridicos que le co-
rresponde al Derecho penal, se atiende a la concreta situacion del sujeto lesio-
nado o puesto en peligro —esto es, la victima de la conducta del autor—. Asi,
el desvalor de la relacién de riesgo, incluido el resultado '°, y, a mi entender,
también el desvalor del riesgo que le sirve de base !!, pueden derivarse de una

7 GALLAS, FS f. Bockelmann, 1979, p. 159.

8 GaLLas (nota 7), p. 163.

9 WOLTER (nota 1), pp. 27 y 123-124. Tampoco se alude aqui a las necesarias consideraciones
desde la perspectiva de las ciencias sociales (al respecto, LUDERSSEN, FS f. Bockelmann, 1979,
p. 199; SCHONEBORN, GA, 1981, pp. 70 ss.; WoLTER (nota 1), pp. 57-58, 127 ss.).

10 GALLAS (nota 7), p. 162; KROMPELMANN, FS f. Bockelmann, 1979, pp. 445-446; KUPER,
GA, 1980, pp. 215 ss; EBERT, Jura, 1981, p. 235.

11 WoOLTER (nota 1), p. 28.
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norma de proteccion y garantia para el titular del bien juridico (norma de va-
loracion) inmanente a los tipos penales de resuitado y a los tipos —subyacentes—
de la tentativa —«idonea (peligrosa)»—. De la relacion de peligro existente entre
la accidn y el resultado, y, con ello, del estado de peligro en que se encuentra
el titular del bien juridico (como ya de la propia amenaza sufrida por la victi-
ma a consecuencia de la accion peligrosa del autor), surge una pretension de
proteccién por parte del afectado.

4. De este modo, la victima se sitia en el centro de Ia doctrina del injusto
y de la imputacion 2, La norma prohibitiva debe concebirse tanto desde la
perspectiva del autor que obra como desde la de la victima, que se ve amena-
zada. Tal norma, como esencia del injusto de la accién, posee una fuerza mo-
tivadora y de establecimiento de pautas valorativas. Debe obtenerse tanto a
partir del desvalor de la conducta (desvalor de la tentativa de accién) como
del desvalor de la peligrosidad (desvalor del riesgo).

III. EL VALOR DE LA ACCION Y EL VALOR DEL RESULTADO
DE SALVACION EN LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

Todas estas relaciones, surgidas en el plano de la fundamentacion del in-
justo, se repiten, al modo de la imagen reflejada en un espejo, en el plano de
las normas permisivas de las causas de justificacion, es decir, de la exclusiéon
del injusto; aunque este tema s6lo puede ser referido aqui en forma sucinta 122,
Las causas de justificacion, con la excepcion del consentimiento, pueden con-
cebirse como casos de aplicacion del riesgo permitido. De conformidad con
esto, se articulan en forma de valores de la conducta («valores de la tentativa
de accién», esto es, valores de la intencién llevados a la practica), valores de
la posibilidad de salvacidn y valores del resultado, todos ellos pueden compen-
sar, en el caso concreto, los desvalores de la conducta, del riesgo y del resulta-
do propios del hecho doloso.

Asi pues, el contenido y los limites de las normas juridico-penales de con-
ducta resultan de la conjuncién de las formas de comportamiento prohibidas
o mandadas, por un lado, y de las acciones permitidas, por otro lado . Sin
embargo, la puesta en practica de un riesgo permitido sin atencion a la existen-
cia real de una posibilidad de salvacién no constituye, por si sola, el objeto
de una norma permisiva. En efecto (y contra lo sefialado por ZIELINSKI) el pro-
totipo de la exclusion del injusto no viene dado por la justificacién putativa.

12 Cfr. KOPER, GA, 1980, p. 217.

122 Respecto a una categoria especial de causas de justificacién (impropias), las llamadas «cau-
sas de exclusién del injusto penal» cfr. AMELUNG, en esta obra y en JZ, 1982, p. 619; KUPER,
JZ, 1983, p. 95; GUNTHER, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluss, 1983, pp. 253 ss.;
criticamente, HASSEMER, NJW, 1984, pp. 351-352; WEBER, JZ, 1984, pp. 276 ss.

13 RupoLPHI, Gedschr. f. Schréder, 1978, pp. 80 ss; WOLTER (nota 1), pp. 38 ss., 136 ss., 165
ss.; cfr. también KUPER, Der «verschuldete« rechtfertigende Notstand, 1983, pp. 45, 116.
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Las causas de justificacion tienen como objetivo la proteccién excepcional de
intereses que se estiman mds valiosos. Ello significa que lo permitido, en el
sentido de objeto de un juicio de valor juridico, no es la accidn justificante,
por si sola, en tanto que expresion de una especie de obediencia al Derecho,
es decir, la intencion salvadora puesta en practica. Si la accién salvadora se
permite es, mds bien, por la posibilidad real/ de proteccién del bien juridico
mas valioso, que aparece asociada a ella («valor de la accion»).

Las proposiciones permisivas deben entenderse como excepciones a las pro-
hibiciones de poner en peligro o incrementar dicho peligro, que se explican por
establecer posibilidades de salvacidn. Asi, el prototipo de la justificacion es
la creacion de una posibilidad de salvacion. Al valor de la conducta (valor de
la tentativa de accidn) se asocia tipicamente el valor de la posibilidad de salva-
cion. Sélo la conjuncién de ambos (el «valor de la accién») da lugar a la apari-
cién de la norma permisiva. También ésta tiene tanto una fuerza motivadora
como otra de fijacién de pautas valorativas. Debe obtenerse, pues, en la mis-
ma forma, del valor de la conducta y el valor de la posibilidad de salvacién.
El interés real mds valorado se situa asi en el centro de la doctrina de la exclu-
sién del injusto.

Finalmente, cuando la posibilidad de salvacién creada a sabiendas por el
autor se plasma en una salvacion efectiva, se completan la justificacidn y la
exclusion del injusto con el valor del resultado de salvacion.

IV. IMPUTACION PERSONAL E INDIVIDUAL DEL RIESGO,
E IMPUTACION OBJETIVA DEL RESULTADO

1. El injusto es injusto objetivo de un sujeto. En los delitos dolosos, es
preciso que el autor pretenda la causacion del resultado tipico de lesién o de
peligro mediante la realizacién de una accion peligrosa. En los tipos impru-
dentes, por su parte, la peligrosidad del comportamiento debe ser subjetiva-
mente previsible para el autor. El dolo y la imprudencia conforman el injusto
subjetivo (personal) * —ademas de lo cual poseen también relevancia para la
medida de la culpabilidad—. En correspondencia con lo anterior, en la justifi-
cacion el dolo del autor debe referirse a la creacion de una posibilidad de sal-
vacién. La culpabilidad, en el sentido estricto de poder actuar de otro modo,
sélo (pero también siempre) es necesaria respecto a la creacién de un riesgo
juridicamente relevante, en la fundamentacion del injusto, y respecto a una
posibilidad id6nea de salvacion, en su exclusién. De todo ello cabe derivar sig-
nificativas consecuencias.

2.a) En primer lugar, el dolo o la imprudencia, el conocimiento (poten-
cial) de la antijuridicidad (§ 17) y la culpabilidad en el sentido estricto de po-

14 Sobre la imprudencia subjetiva como elemento subjetivo del injusto y de la culpabilidad,
WOLTER (nota 1), pp. 42-43, 152 ss.; cfr., también, RUDOLPHI, supra; sobre la doble relevancia
del dolo, ROXIN, Gedschr. f. Radbruch, 1968, p. 266.
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der actuar de otro modo (§ 20) no precisan referirse al lapso existente entre
la accién y el resultado, es decir, a la relacion de riesgo, incluido el propio re-
sultado. En el caso de los delitos dolosos, ello resulta ya del tenor del § 24,
que imputa al autor el peligro de consumacién, aun cuando haya abandonado
el dolo, si no se ha evitado la produccién del resultado !*. Asi pues, las men-
cionadas referencias subjetivas se limitan, mas bien, a la creacion de riesgos
adecuados o de posibilidades idéneas de salvacién. En lo que hace a las causas
de justificacidn, resta observar que los §§ 16.1 y 17 deben aplicarse meramen-
te en forma analdgica, pues tales preceptos se refieren simplemente al «error
negativo» sobre circunstancias que fundamentan el injusto 6.

b) De lo anterior resulta, no obstante, el primer dmbito de aplicacion de
una imputacion estrictamente objetiva a titulo de injusto. En efecto, la rela-
cidn de riesgo entre accion y resultado, incluida la produccion de este ultimo,
constituye el ambito del injusto objetivo. Asi, es posible encontrar elementos
del injusto sin referencia subjetiva (de dolo o de imprudencia). Hay también
—de nuevo, en contra de lo que sefiala ZIELINSKI I’— injusto sin culpabilidad
en el sentido de poder actuar de otro modo. En esta medida, también las mo-
dernas figuras de la imputacién, la del incremento del riesgo (que aqui se in-
troduce en la discusion como correcta, sin proceder a fundamentarla) y la del
fin de protecciéon de la norma, son —de conformidad con el uso casi undnime
del lenguaje— criterios de la imputacidn objetiva del resultado.

¢) Ahora bien, con todo, no se tiene suficientemente en cuenta que la im-
putacion de un resultado tiene que basarse en la creacién de un riesgo imputa-
ble (supra, 1); y que la produccién de esta accion peligrosa precisa de una refe-
rencia personal (§ 16) e individual (§§ 17 y 20). La imputacion objetiva del re-
sultado se basa, pues, en una imputacion personal e individual del riesgo. Este
extremo no se tiene suficientemente en cuenta en los criterios del incremento
del riesgo y del fin de proteccion de la norma, porque, en buena medida, la
aplicacion de los mismos se limita al delito imprudente de resultado. En efec-
to, en éste la imposibilidad de imputar objetivamente el resultado excluye toda
punibilidad. En cambio, si se aplican tales criterios también a los delitos dolo-
sos —para lo cual hay muchas razones— '%, se obtienen consecuencias signi-
ficativas. Para exponerlas, se adopta aqui el punto de partida de la doctrina
dominante, que analiza el comportamiento peligroso imputable (incluidas las
adecuadas posibilidades de salvacién en las causas de justificacion) desde una
estricta perspectiva ex ante, mientras que la relacién de riesgo y el resultado

15 ROXIN, FS f. Wiirtenberger, 1977, p. 115; WOLTER, ZStW, (1977), p. 654.

16 M4s detalladamente, LENCKNER, en SCHRONKE/SCHRODER, StGB Kommentar, 21.* ed.,
1982, n.° marginal 18 previo al § 13; WOLTER (nota 1), pp. 134 ss.

17 Handlungs und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973, p. 146.

18 RoxiN, FS f. Honig, 1970, p. 144; RupoLPHI, SK (nota 1), n.° marginales 57 ss. previos
al § 1; WEssELs, Strafrecht AT, 13.* ed., 1983, pp. 48 ss.; WOLTER (nota 1), p. 34,
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lesivo (o bien el resultado de salvacidn) se enjuician desde la perspectiva ex
post V.

Asi, por ejemplo, si ex ante es posible advertir una accioén que, en relacion
con un hipotético comportamiento alternativo adecuado a Derecho, incrementa
el riesgo y ex post se constata, asimismo, un resultado imputable de incremen-
to del riesgo, pero, en cambio, falta la referencia dolosa o imprudente a «aque-
llo» de la accién que precisamente incrementa el riesgo, el hecho resulta impu-
ne por falta de la «relacién de injusto personal». Otro ejemplo: Si ex post se
ha dado un resultado de incremento del riesgo, que, sin embargo, el autor,
desde una perspectiva ex ante, perseguia erroneamente (pues los elementos de
incremento del riesgo presentes en la accién no eran objetivamente reconoci-
bles), se da, a pesar de todo, una tentativa inidonea. En efecto, la creacioén
—ex ante— de un riesgo meramente pretendido -—como ya se ha expuesto (su-
pra, )— y la causacién de un resultado objetivamente imputable no son sufi-
cientes para conformar un hecho doloso consumado. Ello acabaria en un ver-
sari in re illicita y contradiria la nocion de prevencién general, entendida como
ejercitamiento del ciudadano en la fidelidad al Derecho ». Ciertamente, en este
caso el resultado imputable de incremento del riesgo no se produce por medio
de un comportamiento imputable de creacién o incremento del riesgo (peli-
groso).

Otro tanto sucede, finalmente, cuando el autor B obra ex ante en legitima
defensa y, sin embargo, ex post se determina que el agresor 4 habria fallado,
con seguridad, en su tiro de pistola contra B. Aqui se da, de nuevo, un desva-
lor del resultado objetivamente imputable (muerte de A), que no se ve com-
pensado por el valor de resultado de la legitima defensa (salvacion de la vida
de B). Sin embargo, la subyacente creacion del riesgo de muerte para A si se
compensa por la posibilidad de salvacién de la vida de B, que existe ex ante,
en los términos del § 32. Por lo tanto, tampoco aqui hay un riesgo (objetiva
y personalmente) imputable que, finalmente dé lugar al desvalor de resultado
objetivamente imputable 2. Falta la «relacidn de injusto objetivo-personal»*.

19 Cfr. RuDOLPHI, Gedschr. f. Schréder, 1978, pp. 80 ss., ¥ en el trabajo reproducido supra;
SCHUNEMANN, JA, 1975, p. 438; WOLTER (nota 1), pp. 31 ss., 68 ss., 137 ss. (cfr. en otro sentido,
a propdsito de las causas de justificacién, ARMIN KAUFMANN, FS f. Weizel, 1974, p. 401). El re-
sultado de peligro debe enjuiciarse en amplia medida, aunque no por completo, desde una pers-
pectiva ex post (mas detalladamente, WOLTER nota 1, pp. 197 ss., 232 ss.).

20 WOLTER (nota 1), pp. 35, 69 ss.

21 M4s detalladamente, RUDOLPHI, Gedschr. f. Schroder, 1978, pp. 82-83; WOLTER (nota 1),
pp. 138 ss.

* Obsérvese como Wolter introduce decididamente las consideraciones relativas a las causas
de justificacion en la estructura de la imputacién del riesgo y el resultado. Ello en la linea, que
es comiin a varios autores de esta corriente, de relativizar las diferencias entre atipicidad y exclu-
sién de la antijuridicidad en el seno del tipo de injusto (N. del T.)
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V. IMPUTACION OBJETIVA DEL RIESGO (E IMPUTACION
DEL RESULTADO) EN LAS DESVIACIONES CAUSALES

1. Si, segin esto, la imputacion personal e individual del riesgo, por un
lado, y la imputacidn objetiva del resultado, por otro, deben mantenerse es-
trictamente separadas, también es cierto que ello precisa, en dltima instancia,
de una doble concrecién y, también, de alguna restriccion en el caso concreto.
Sin embargo, por de pronto, es necesario reiterar el punto de partida: la doc-
trina de la imputacién objetiva debe «personalizarse» en lo relativo a la impu-
tacion del riesgo, que subyace necesariamente a la imputacion del resultado.
No sélo es preciso que el autor de un hecho doloso cree a sabiendas un riesgo
adecuado. Mis bien se requiere asimismo, que este comportamiento peligroso
produzca un incremento del riesgo, en comparacion con el comportamiento
alternativo adecuado a Derecho, y que esté abarcado por el fin de proteccion
de la norma. Asi pues, también a ello ha de referirse el dolo del autor (en el
sentido de la valoracién paralela en la esfera del profano). De este modo, los
tradicionales elementos de la imputacion objetiva del resultado, el «incremen-
to del riesgo» y el «fin de proteccién de la norma», adquieren, en el nivel pre-
vio de la imputacion del riesgo, un «aspecto personal e individual». Por recu-
rrir de nuevo a la frase hecha: la imputacion objetiva del resultado se basa cn
una imputacién personal (§ 16) e individual (§§ 17 y 20) del riesgo.

2. En lo que hace a la concrecion y delimitacion de este enunciado, hay
que seiialar, en primer lugar, que la imputacion estrictamente objetiva del re-
sultado no excluye que, al menos, deba establecerse también aqui una relacion
de culpabilidad en sentido amplio —preventivo general y del Derecho de la me-
dicion de la pena—. Con la referencia a una culpabilidad del Derecho de la
medicién de la pena pretende seflalarse que la gravedad de la culpabilidad de-
pende también de la medida del sufrimiento y de la pérdida de bienes 2. Este
concepto ampliado de culpabilidad halla aplicacién en medida especial cuan-
do la produccién del resultado constituye el desarrolio consecuente, «adecua-
do a la accién», del riesgo creado, personal e individualmente imputable. Por
lo que hace a la culpabilidad preventivo-general, con tal expresién se alude a
Ia tesis que propone reducir la culpabilidad a la prevencién general y, en ulti-
ma instancia, a una imputacidn objetiva, asi como a elementos prospectivos,
renuncidndose al aspecto retrospectivo del poder actuar de otro modo. Este
concepto de culpabilidad, de indole totalmente diferente, puede ser aplicable,
siempre que, en lo que hace a la imputacién del riesgo, se mantenga la estrecha
vinculacién a la culpabilidad como reprochabilidad 2.

22 STRATENWERTH, SchwZStrR, 79 (1963), pp. 255 ss.

23 Miés detalladamente, ROXIN, FS f. Henkel, 1974, pp. 181 ss; id., Kriminalpolitik und Straf-
rechtssystem, 2.% ed., 1973, pp. 33 ss.; SchwZStrR, 94 (1978), p. 467; FS f. Bockelmann, 1979,
p. 307; RupoLpHI, SK (nota 1) n.° marginal 1.b previo al § 19; LECNKNER, en SCHONKE/SCHRO-
DER (nota 16), n.° marginal 103 previo al § 13; SCHUNEMANN, FS f. Schaffstein, 1975, p. 162 y
nota 20; WOLTER (nota 1), pp. 124 ss., con ulteriores referencias.
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3. Por otro lado, resulta perfectamente concebible en el caso concreto que
la imputacién del injusto implique una atribucién estrictamente objetiva y no
personal e individual. Puede que esto, después de lo apuntado hasta aqui, sor-
prenda en primera instancia. Sin embargo, con ello se alude a los casos de las
llamadas desviaciones causales inesenciales. Segin opinién practicamente una-
nime, no es preciso que el autor tenga conocimiento del decurso real de los
hechos en sus trazos esenciales (asi, por ejemplo, que la victima, que ahora
—a diferencia del ejemplo puesto en I— realmente no sabe nadar, y a la que
el autor pretende ahogar, muere realmente estrellada contra las pilastras del
puente). Mds bien, para castigar por un hecho doloso consumado es suficiente
con que el autor parta (subjetivamente) erroneamente de la creacién de un de-
terminado riesgo adecuado de muerte (peligro de ahogamiento) y que ponga
en practica objetivamente este riesgo, que al final no se realizard, realizandose
en cambio otro riesgo adecuado objetivamente imputable —comparable— (pe-
ligro de un choque mortal) ?. Asi pues, no hay error sobre el curso causal, si-
no simplemente «imputacién objetiva al hecho doloso». De modo mas preci-
so: el riesgo doloso-idoneo propio del plan del autor, junto con el riesgo real,
imputable en términos estrictamente objetivos y realizado en el resultado, dan
lugar a un hecho doloso consumado.

El plan del hecho es, en este caso, inidoneo sdlo de modo «excepcional»,
porque en lugar del riesgo propio del plan, en si adecuado, entra en escena
una peligrosidad de signo diferente. Aunque, ciertamente, es preciso que el sen-
tido del plan y el curso de los acontecimientos, y, con ello, asimismo el riesgo
del plan y el riesgo real, sean equivalentes («cualitativamente iguales»; valora-
bles de modo similar en un plano ético-juridico; «adecuados al dolo») %. Sin

24 Por ejemplo, SCHROEDER, LK (nota 3), § 16, n.° marginal 29; WOLTER, ZStW, (1977), pp.
649 ss., con referencias. La doctrina dominante (cfr., por ejemplo, BGHSt, 7, 329; LACKNER,
StGB, 15.% ed., 1983, § 15, nota I1.2.a.aa; DREHER/TRONDLE, StGB, 41.° ed., 1983, § 16, n.°
marginal 7) viste la problemdtica con un ropaje de dolo, pero llega a la misma conclusi6n; de otro
parecer, sin embargo, OTT0, Grundkurs Strafrecht AT, 2.* ed., 1982, p. 85; cfr. ademds, HRUSCH-
KA, Jus, 1982, pp. 318 ss.

25 ROXIN, FS f. Wiirtenberger, 1977, pp. 119, 125-126; WoOLTER (nota 1), pp. 120-121, con
un ejemplo de ausencia de equivalencia; cfr., también, BGHSt 7, 329; RuboLPHI, SK (nota 1),
§ 16, n.° marginal 31; todos con referencias. En contra de lo que se apunta en el reproche de
JAKOBS (Strafrecht, AT, 1983, p. 241, nota 139) aqui no se practica una mera equiparacién de
la ientativa acabada (con «idoneidad de resultado») dolosa més el resultado (objetivamente impu-
table) con la consumacién dolosa. Ademds, debe concurrir en todo caso la equivalencia objetiva
—concepto ciertamente necesitado de precisién (cfr. también infra, X.3-5)— entre el riesgo crea-
do dolosamente y el riesgo objetivamente producido (la llamada «adecuacién al dolo»). Y esta
tesis parece mucho menos distante de la nueva propuesta de JAKoBS (pp. 241 ss., 184 ss.) de lo
que una primera impresién pudiera revelar: seglin Jakobs, «se da una causacion dolosa del resul-
tado cuando el riesgo creado dolosamente por el autor (sélo o junto con otro riesgo) explica el
desenlace dafioso»; en otras palabras, el resultado «no se produce simplemente con ocasién de
este riesgo». En efecto, es precisamente esto lo que se pretende poner de relieve con el requisito
de «adecuacién objetiva al dolo» o con el criterio de ROXIN de ia «realizacién del plan» (FS f.
Wiirtenberger, 1977, pp. 119, 123), en suma, pues, con la «imputacién objetiva al hecho doloso»
(RupoLpHI, SK nota 1, § 16 n.° marginal 31; en contra, JAKOBS, op. cit., p. 241, nota 139). Cier-
tamente, en el caso de que Jakobs, con su punto de partida normativo absolutamente precisado
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embargo, ésta es una cuestion que también ha de decidirse por el juez en tér-
minos objetivos, de modo que el riesgo real acaba imputandose de modo es-
trictamente objetivo (cfr. infra, X). La imputacion personal (§ 16) e indivi-
dual (§§ 17 y 20) se limita al riesgo equivalente, desviado de la realidad, inade-
cuado en el caso concreto y no peligroso (aunque, en si mismo, no sea inidé-
neo). Con ello se «agota», por asi decirlo, la referencia subjetiva.

La imputacién estrictamente objetiva del riesgo producido (choque contra
las pilastras del puente) no excluye, por otro lado, que aqui, como en cual-
quier otro caso de imputacién objetiva, pueda hablarse al menos de una rela-
cion de culpabilidad «ampliada», en sentido preventivo-general y del Derecho
de la medicién de la pena. Pues la gravedad de la culpabilidad depende —y
ahora en un primer grado— de la medida de dafio que amenaza y de la seria
inminencia de una pérdida de bienes juridicos. Ello determina la medida en
que la victima, como amenazada, entra en escena (supra, 1I).

4. Intentemos realizar un primer balance provisional. Hay una imputa-
cidn estrictamente objetiva a titulo de injusto y, con ello, injusto sin culpabili-
dad, en el sentido de reprochabilidad, e injusto también sin referencia de dolo
e imprudencia. Tal imputacién se da en la relacion de riesgo entre accién y
resultado, incluida la produccion de este Gltimo (argumento ex § 24). Ahora
bien, tal atribucidn estrictamente objetiva asimismo tiene lugar excepcional-
mente en la imputacién del riesgo, cuando los acontecimientos toman desde
el comienzo un curso que, si bien desviado respecto al pian del hecho (que si
es idoneo), resulta, por su parte, adecuado, objetivamente imputable y equi-
valente. En principio, la imputacién objetiva del resultado requiere una impu-
tacién personal (§ 16) e individual (§§ 17 y 20) del riesgo. El autor debe crear
a sabiendas, con conocimiento de la antijuridicidad y de modo reprochable,
un riesgo juridicamente relevante (adecuado, que incremente el riesgo, que es-
té abarcado por el fin de proteccién de la norma), que se realice «de modo
adecuado a la accidn» en el resultado. En el caso de una desviacion causal ine-
sencial, esta imputacion personal e individual del riesgo efectivo se sustituye
por el hecho de que el autor, seglin su representacién, asi como con conoci-
miento de la antijuridicidad y de modo reprochable, ha llevado a la practica
el riesgo propio de su plan (que es equivalente). La peligrosidad de su compor-
tamiento, en si idéneo, se ve, desde luego, cubierta y «sobrepasada» por el
riesgo real. Sin embargo, ello no implica que un plan inidéneo y una causa-
cién objetivamente imputable del riesgo y el resultado se fusionen para formar
un hecho doloso consumado (en contra, supra, I). Lo que sucede es, mas bien,
que una tentativa en si idénea y reprochable pero sin un riesgo ni un resultado
efectivo se ensambla con una causacién mds eficaz, objetivamente imputable,
del peligro y la lesién.

~

y, desde luego, merecedor de ser examinado, llegara en mayor nimero de casos a la exclusion
de la consumaci6n, deberia plantearse la'cuestién de la fuerza de conviccion politico-criminal de
su tesis. Cfr., ademas, nota 58.
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VI. IMPUTACION PERSONAL E INDIVIDUAL DEL RIESGO
EN LOS SUPUESTOS DE «INCREMENTO DEL RIESGO»
Y «FIN DE PROTECCION DE LA NORMA»; «<ESFERA
DE RIESGO DE LO PUNIBLE» Y TIPIFICACION DEL INJUSTO

1. Enlo relativo a la imputacion personal e individual del riesgo en con-
creto, ya estd decidido desde el principio —por ejemplo, en los delitos dolosos—
que el dolo y la culpabilidad han de referirse en igual medida a la adecuacion,
el incremento del riesgo y el fin de proteccion de la norma; es decir, que en
caso de un eventual error entran en juego las reglas basicas de los §§ 16.1 y
17. Ni es el caso de que regulaciones especiales —por ejemplo, §§ 113.IV y
136.1V de modo anal6gico — pretendan obtener vigencia, ni es suficiente,
por ejemplo en relacion con el incremento del riesgo o el fin de proteccion de
la norma, una referencia imprudente como requisito minimo (una idea esta,
que se introdujo en la discusién a propoésito de la reduccion teleoldgica de los
§§ 18627 y 306, n.° 2%, Todo ello requiere una explicacién desde diversos
puntos de vista.

2.a) Los criterios juridicos del incremento del riesgo y del fin de protec-
cion de la norma, limitadores de la responsabilidad y a la vez fundamentado-
res del injusto, deben su aparicion al reconocimiento de que las normas prohi-
bitivas en general no pueden prohibir una injerencia peligrosa en bienes juridi-
cos sin atender a si la observancia de la norma habria salvaguardado de modo
seguro el bien juridico abriendo para el mismo una posibilidad de salvacién,
0 a si ese bien es puesto en juego de modo doloso o temerario por su titular
o por terceros ». De este modo, tales criterios delimitan el «injusto tipico» o
—md4s estrictamente— la «esfera de riesgo de lo punible». Se trata de elemen-
tos legales del injusto, no escritos, a los efectos de los §§ 16.1 y 17 %, Asi, un
error sobre sus presupuestos (en el plano de la valoracién paralela en la esfera
del profano, o también de la co-consciencia) excluye el dolo.

b) Por ello, no deben situarse al mismo nivel que la reduccion teleoldgica
de tipos concretos como, por ejemplo, los §§ 306, nimero 2, o 186. En el caso
del § 306, nimero 2, dada su elevada’ conminacién penal y la protecciéon de
la vida que, entre otros fines, también pretende, puede ser razonable exigir,
a modo de complemento, la creacion de un riesgo de muerte, al menos impru-
dentemente. En efecto, el riesgo objetivo de muerte y la imprudencia subjetiva
constituyen aqui, por asi decirlo, el estdndar minimo de injusto y culpabili-

2% Sax, JZ, 1976, pp. 430-431.

27 HirscH, Ehre und Beleidigung, 1967, pp. 168 ss., 203; RUDOLPHI, Systematischer Kommen-
tar zum StGB (SK), t. 2, BT, 3.* ed., 1984, § 186, n.° marginal 15.

28 RUDOLPHI,, FS f. Maurach, 1972, p. 60; SCHONEMANN, JA, 1975, p. 798; WOLTER (nota
1), pp. 276 ss., 296 ss.

29 STRATENWERTH (nota 3), n.° marginal 227; WOLTER (nota 1), pp. 31 y 330 ss.

30 M4s detalladamente, WOLTER (nota 1), pp. 350 ss.
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dad. Sin embargo, tales consideraciones no afectan a principios de imputacion
generales, referidos a todos los tipos penales (también al propio § 306, n.° 2),
como son los del incremento del riesgo y el fin de proteccién de la norma.

¢) Tampoco es aplicable a estas figuras la regulacion agravada «andloga
al error de prohibicién» de los §§ 113.IV y 136.1V, que trata el «error sobre
los presupuestos» (error de tipo) del mismo modo que el propio error de pro-
hibicién. En efecto, tal regulacién del error contradice en esencia el principio
de congruencia entre injusto y dolo, asi como entre injusto y culpabilidad; con
ello, también resulta contradicho el principio de una pena proporcionadamen-
te justa, e igualmente el punto de partida preventivo (preventivo-general y
preventivo-especial) del Derecho penal.

3. Este juicio no implica, sin mds, que una regulacién como la del §113.IV
haya de ser contraria a los principios del Derecho penal y, ademads, inconstitu-
cional. En efecto, resulta perfectamente concebible la existencia de elementos
del delito que no son condiciones objetivas de punibilidad, sino que poseen
una funcién fundamentadora del injusto y, sin embargo, se hallan al margen
de la «esfera de riesgo de lo punible». También estos elementos tipifican el
injusto (si la «juridicidad del acto de servicio» en los §§ 113 y 136 no fuera
un elemento que tipificara el injusto, tampoco se fundamentaria en el § 136
el concreto objeto de proteccion de la potestad coactiva del Estado, y el § 113
quedaria desvalorado convirtiéndose en la disposicién de un Estado autorita-
rio) 3!, Entre ellos se cuentan, en adhesién a Armin KAUFMANN, la «consti-
tucionalidad de la norma» y los mandatos de la autoridad 2. El injusto del he-
cho punible est4 ya suficientemente tipificado —aunque no de modo completo—
«antes» de estos elementos. Puede ejercer una funcion de advertencia. El autor
se mueve en la esfera de riesgo de lo punible. En su contra opera (facticamen-
te) la «presuncion de lo antijuridico». Su error ya sélo puede afectar al injusto
del hecho concreto, a la vigencia de la norma infringida. Se trataria en todo
caso —esto es, también si lo desconocido son los presupuestos del elemento—
de un error de prohibicidn. Y ello seria —en correspondencia con el § 113.IV
y contra el § 17 —un error positivo 322,

4. Todas estas consideraciones no son validas para el incremento del ries-
go ni para el fin de proteccion de la norma. En efecto, dado el punto de parti-
da de teoria de la norma prohibitiva esbozado al principio (VI.2), el autor no
alcanza todavia la «esfera de riesgo de lo punible» si, desde la perspectiva de
una plena imputacion personal e individual del riesgo, ademds de la adecua-

31 RUDOLPHI, SK (nota 27), § 136, n.° marginal 30; SAx, JZ, 1976, pp. 15-16 y nota 42; WoL-
TER (nota 1), p. 162.

32 Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, 1954, pp. 96 ss., 158-159.

32a Dado que no se encuentran circunstancias correspondientes que excluyan el injusto, se de-
rivan de aquf objeciones contra la doctrina del «tipo total de injusto» (al respecto, WOLTER nota
1, pp. 133 ss., 143 ss., 360).
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cién, no se le pregunta por hipotéticas posibilidades de salvacion o por una
puesta en peligro intencionada del bien juridico, a cargo del propio titular o
de un tercero.

VII. LA IMPUTACION EN LAS CONDICIONES OBJETIVAS
DE PUNIBILIDAD

Las consideraciones efectuadas sobre la «adecuacion a Derecho del acto
de servicio» y otros elementos andlogos (VI.3) no pueden interpretarse en el
sentido de que, en materia de las llamadas «condiciones objetivas de punibili-
dad», en la medida en que posean relevancia ya en el injusto, deba entrar en
juego una regulacién correspondiente a la de los §§ 113 y 136 3. M4s bien, en
las condiciones objetivas de punibilidad es preciso realizar una triple distin-
cién, aunque, ciertamente en este ambito las cosas continuan estando en gran
parte pendientes de aclaracion.

1. Seda, en primer lugar, una serie de condiciones de punibilidad que de-
ben situarse al margen del injusto y de la culpabilidad y que, en consecuencia,
afectan unicamente a la necesidad de pena. Entre ellas se cuentan la «existen-
cia de relaciones diplomadticas y la garantia de la reciprocidad» en el § 104.a,
y el hecho realizado en embriaguez, en los términos del § 323.a, siempre que
se conciba el «tipo de embriaguez plena» (Vollrauschtatbestand) como un de-
lito de peligro abstracto y se estime merecedor de pena ya el embriagarse de
modo culpable, peligroso en términos generales 3; el requisito del hecho co-
metido en estado de embriaguez conduce aqui a la limitacién de la punibili-
dad.

2. Por contra —y esto constituye la segunda distincion—, en el caso de
que se entienda, debido a la elevada conminacién penal y, sobre todo, debido
al § 323.a.11, que el hecho realizado en estado de embriaguez es un elemento
constitutivo, a todos los efectos, del injusto del § 323.a, resulta recomendable
también una plena relacion de culpabilidad —por ejemplo, también en el sen-
tido del § 17 3—. Pues el autor, con el mero hecho de embriagarse de modo
culpable y la realizacién inculpable del hecho en estado de embriaguez, en ab-
soluto ha traspasado la «esfera del riesgo de una pena privativa de libertad
de hasta cinco afios».

3. Eltercer grupo de condiciones de punibilidad, por ejemplo, la «muer-
te de un hombre» en el § 227, plantea dificultades. En primer lugar, parece
claro, a la vista de la considerable conminacidn penal establecida, que la cau-

33 Cfr., sin embargo, Sax, JZ, 1976, p. 430.
34 Més detalladamente, WOLTER, NStZ, 1982, pp. 55 ss.
35 WOLTER (nota 34). Asi y todo, se da una plena referencia de dolo «natural».
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sacion de un homicidio se cuenta entre los elementos de tipificacion del injus-
to %. Incluso habrd que ir més alld y partir de que la creacién de un riesgo de
muerte (y su realizacidn) forma parte de la delimitacién de la «esfera de riesgo
de lo punible» y que tnicamente de la causacién de este peligro de homicidio
se deriva una funcion de advertencia. En tal caso, estd fuera de lugar aqui la
idea juridica que subyace al § 113.1V. Sin embargo, por otro lado, una plena
sujecion a los §§ 16.1 y 17 contradice la voluntad del legislador y el tenor lite-
ral del § 227. En el caso del hecho en estado de embriaguez, esta sujecion debe
postularse ante todo (y excepcionalmente) debido al § 323.a.11. Por tanto, pa-
ra este caso hay que proponer —al igual que en los §§ 186 y 306, numero 2
(supra, V1.2.b)— la limitacién al requisito minimo (y «minimo comiin deno-
minador») de la imprudencia subjetiva. Asi pues, el autor del § 227 debe crear,
en forma por lo menos imprudente, un riesgo de muerte, que se realice de mo-
do objetivamente imputable en la muerte de un hombre.

VIII. «PERSONALIZACION» DE LA IMPUTACION OBJETIVA
Y OBJETIVIZACION DE LA IMPUTACION PERSONAL

1. Es éstala ocasion para un segundo y breve balance provisional. La im-
putacion objetiva a titulo de injusto debe «personalizarse» (e individualizarse)
en diversos aspectos. En primer lugar, se basa en una imputacién personal (e
individual) del riesgo (IV, V.1). Precisamente por ello, criterios de imputacién
generales, como los del incremento del riesgo y el fin de proteccién de la nor-
ma, deben someterse a las reglas de los §§ 16.1 y 17. Ellos tipifican en un pri-
mer nivel el injusto y delimitan la «esfera de riesgo de lo punible» (VI.2).

De lo anterior hay que diferenciar aquellos elementos objetivos del injusto
que, aunque también contribuyen a la «funcién de advertencia» del injusto,
debido a su caracter especial para un tipo penal concreto, tienen suficiente
con la referencia personal de la imprudencia subjetiva como estdndar minimo
—muerte 0, de modo mds preciso, riesgo de muerte en el § 227— (VIL.3).

Por contra, aquellos elementos del injusto que, aunque tipifican el injusto,
deben situarse ya al margen de la «esfera de riesgo de lo punible» (p. €j., «cons-
titucionalidad de la norma») pueden dotarse de una regulacién andloga a la
del error de prohibicién, agravada, y (en cambio) sin el requisito de la referen-
cia de dolo. De ello ha hecho uso el legislador en los §§ 113 y 136 a propésito
de la «adecuacion a Derecho del acto de servicio» (VI1.3).

2. No obstante lo anterior, por otro lado es preciso también «desperso-
nalizar» (y «desinvidualizar») la teoria de la imputacién. Ello, aunque pueda
sorprender, es necesario en un doble aspecto. Por una parte, numerosos pro-
blemas de imputacién objetiva se visten de un ropaje de dolo o de culpabi-

36 Cfr. también Sax, JZ, 1976, p. 430; de otro modo, por ejemplo, ESER, Strafrecht, 111, 2.°
ed. 1981, caso 9.A.48.
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lidad, a pesar de que el planteamiento objetivo que asi se oculta es el pri-
mordial ¥,

Asi, por ejemplo, en el caso del sobrino o de la tormenta, no es que falle
la imputacién en el dolo, sino ya por la existencia de un riesgo objetivo de muerte
irrelevantemente pequeiio. Asimismo, las diversas soluciones «ajustadas a la
culpabilidad» en el § 323.a (por ejemplo, imprevisidn de «todo» hecho antiju-
ridico en estado de embriaguez) contienen ya una previa limitacién objetiva *,.
Ciertamente, también debe abogarse aqui, en un segundo plano, por la exclu-
sién del dolo o de la culpabilidad *.

Las cosas son de modo diferente en los casos de desviaciones causales ine-
senciales (supra, V). Aqui, la ubicacion del problema en el ambito del dolo
supone una disposicion erronea. El riesgo desviado desde el principio (p. €j.,
en el caso de las pilastras del puente; V.3) se imputa (al hecho doloso) en for-
ma estrictamente objetiva —y no también, en una segunda linea, subjetiva—.
Asi pues, aqui la imputacion personal ha de «objetivizarse».

IX. IMPUTACION ESTRICTAMENTE OBJETIVA
A TITULO DE INJUSTO

A modo de conclusion, cabe apuntar lo siguiente sobre la imputacion es-
trictamente objetiva a titulo de injusto. Esta entra en consideracién cuando
la imputacién personal (e individual) no es «necesaria», se ha «agotado» en
otro lugar, o resulta «imposible», segin la naturaleza de las cosas. Las contro-
versias anteriores han proporcionado ya ejemplos de cada uno de estos grupos
de casos. Asi, la imputacién personal e individual no es necesaria en el lapso
existente entre accion y resultado (relacion de riesgo), incluida la propia pro-
duccidn del resultado (arg.ex § 24). Por su parte, se ha «agotado», por asi de-
cirlo, en las desviaciones causales inesenciales, antes mencionadas. Mientras
que el riesgo efectivo se imputa de modo estrictamente objetivo, el dolo y la
culpabilidad se refieren a otra peligrosidad, en si idonea, pero que se ve cu-
bierta o «sobrepasada» en el caso concreto por el riesgo real (supra, V).

Sin embargo, el supuesto de las desviaciones causales inesenciales cobija
en su seno también al tercer grupo de casos —el de «imposibilidad» de impu-
tacion personal—. Como ya antes se ha observado (supra, V), para la imputa-
cién de un hecho doloso consumado no es suficiente con que el autor cree,
por un lado, un riesgo adecuado e imputable objetivamente y, en cambio, s6lo
quiera y ponga en practica de modo reprochable otro peligro contenido en su
conducta. M4s bien resulta obligado que el riesgo real y el riesgo del plan sean
«cualitativamente equivalentes» (objetivamente «adecuados al dolo»). El ries-
g0 objetivo y real debe venir ya establecido en el riesgo del plan, puesto en

37 Sobre ello es fundamental W. FriscH, Vorsatz und Risiko, 1983.
38 L ACKNER, JuS, 1968, p. 218.
39 RoxiN, FS f. Honig, 1970, p. 137; WOLTER (nota 1), p. 79 y nota 56, p. 182.
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practica de forma consciente y reprochable. Sélo en tal caso podra decirse que
la lesién se ha producido en la «ejecucion» del hecho, y no meramente «con
ocasion» del mismo. Asi, en el ejemplo de las pilastras del puente, el impacto
mortal de la victima contra una de ellas no sélo es objetivamente previsible
a partir del acto de tirar —dolosa y reprochablemente— por la barandilla del
puente a un sujeto que no sabe nadar, sino que, ademds, se halla contenido
tipicamente en él. Esta cuestidn de la igualdad cualitativa y la adecuacién del
dolo constituye un problema estrictamente objetivo, que debe ser resuelto por
el juez. Por tanto, nada tiene que ver con el dolo ni con la reprochabilidad,
referidos ambos unicamente al riesgo del plan y «agotados» alli. El juez prac-
tica, en consecuencia, una imputacién estrictamente objetiva del riesgo. Ni es
preciso que el autor tenga conciencia del riesgo efectivo, ni, desde luego, po-
dria tenerla de su equivalencia con el riesgo del plan ¥*.

X. IMPUTACION OBJETIVA DEL RIESGO E IMPUTACION
DEL RESULTADO EN LA ABERRATIO ICTUS

Ante un planteamiento muy similar al anterior nos hallamos en el caso de
la aberratio ictus, que vuelve a discutirse intensamente en los iiltimos tiempos,
a pesar de que la misma —anticipémoslo ya— no constituye una auténtica des-
viacion del curso causal . En efecto, también en ella se plantea el problema
de la «equivalencia cualitativa» y de la «adecuacién del dolo». Ello aunque,
de todos modos, aqui, por regla general —y a diferencia de lo que sucede en
los casos tradicionales de desviaciones causales—, el espectador objetivo se de-
cidira en contra de la equivalencia. Todo esto puede sonar raro, pero es posi-
ble argumentarlo.

1. En primer lugar, en lo que hace a la incompatibilidad de la aberratio
ictus con los grupos de casos tradicionales de desviacidn del curso causal (in-
cluido el dolus generalis), puede advertirse, en efecto, una clara diferencia. Mien-
tras que en la desviacion causal sucede simplemente que la forma de la causa-
cioén del resultado es diferente de lo planeado, pero recae sobre una misma vic-
tima predeterminada por el autor, en la aberratio ictus se lesiona a una victima
diferente de la individualizada por el autor #'. El disparo dirigido adecuada-

3% Desde un punto de vista sistemdtico, se afiade, a las cuestiones de la tipicidad objetiva y
subjetiva, el problema objetivo anejo de la equivalencia entre el riesgo real objetivamente tipico
(v el resultado) y el riesgo del plan, dolosamente realizado; cfr., asimismo, SAMSON, Strafrecht,
I, 5.* ed., 1983, caso 17, pp. 94-95.

* La solucién de Wolter no es, desde luego, la unica posible a partir del rechazo de las tesis
tradicionales. Por mi parte, he seguido una linea diferente en mi trabajo «Aberratio ictus ¢ impu-
tacién objetiva»n, ADPCP, 1984, pp. 347-386, pp. 372 ss. (también ZStW, 101 —1989—, pp. 374
ss.), donde sostengo que éste es un problema de congruencia entre dolo y riesgo y, por tanto, sub-
jetivo. (N. del T.)

40 De otro parecer, por ejemplo, WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11.* ed., 1969, p. 73.

41 Cfr. ESER, Strafrecht, 1, 3.* ed., 1980, caso 18.A.15.
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mente contra X desde una larga distancia, mata a Y, de modo no intencionado
pero si absolutamente previsible en el plano objetivo. En esa medida podria
hablarse aqui de una «desviacion causal considerablemente intensificada». Cier-
tamente no so6lo resulta que el camino hacia un idéntico resultado se desvia;
ademds, y esto es lo esencial, sucede que por ese camino equivocado también
se alcanza a una victima diferente. La aberratio ictus constituye, pues, un caso
especial y extremo de desviacion causal.

Vistas las cosas de este modo, cabe plantear inmediatamente, en términos
problemadticos, criterios muy diversos de solucién de los casos de aberratio ic-
tus. Asi, por ejemplo, el que, apoyandose parcialmente —de modo expreso—
en la doctrina de las desviaciones causales, se conforma con la mera previsibi-
lidad objetiva del curso desviado #2. Tal criterio exige para el homicidio con-
sumado de Y significativamente menos que en la desviacion causal cldsica, que,
por su parte, constituye un fendmeno no tan grave. En efecto, renuncia a la
comprobacién complementaria de la equivalencia, que, ademas, en la aberra-
tio ictus, debido a la no identidad de las victimas, ha de someterse a condicio-
nes mds estrictas. Por otro lado, y contra lo que sefiala la doctrina dominante
(tentativa frente a X; homicidio imprudente de Y), no estd en absoluto decidi-
do que la comprobacién de la equivalencia siempre haya de acabar benefician-
do al autor ¥, de modo que en ultima instancia se estime superflua. Cierta-
mente, si al autor le resulta indiferente de antemano #, la identidad de la vic-
tima que ha individualizado #, o tal individualizacién parece por completo ar-
bitraria %, cabe perfectamente apreciar un delito consumado (en los términos
que se mostrardn), aun en el caso de que se produzca un error sobre los medios
del hecho.

Ademas, la —ordinaria— solucién de la tentativa no puede apoyarse en
el hecho de que el autor no ha previsto en sus rasgos esenciales el curso causal
real¥. En efecto, tal relacidn subjetiva carece de importancia aqui, al igual
que en las desviaciones causales clasicas. El § 16 no abarca esta clase de error,
de modo que la concrecién de la victima del hecho no se cuenta entre los ele-
mentos relevantes a efectos de error 4. Por ello mismo —viceversa— también
es, en definitiva, irrelevante si el autor tiene, respecto a la victima Y, un dolo

42 Por ejemplo, WELZEL (nota 40), p. 73 (en contradiccién con el requisito de supradetermi-
nacién final; cfr., asimismo, SAMSON —nota 39a—, caso 18, p. 97; en contra, PUPPE, GA, 1981,
p. 18).

43 Cfr. HERZBERG, JA, 1981, p. 471; PriTTWITZ, GA, 1983, p. 111.

44 A fin de eludir la objecién del dolus subsequens (cfr. SCHROEDER, LK —nota 3—, § 16,
n.° marginal 10).

45 En esta linea, HERZBERG, JA, 1981, p. 473; ROXIN, FS f. Wiirtenberger, 1977, p. 123; Ru-
DOLPHI, ZStW, 86 (1974), pp. 96-97; SCHROEDER (nota 44); DREHER/TRONDLE (nota 24), § 16,
n.° marginal 6; WOLTER, FS f. Leferenz, 1983, p. 551; en otro sentido —sin convencer—, PRITT-
wiTz, GA, 1983, pp. 132-133.

46 SCHROEDER, Op. cif. (nota 44).

47 Asi, sin embargo, BACKMANN, JuS, 1971, p. 118.

48 Correcto en esto HERZBERG, JA, 1981, p. 371; PupPE, GA, 1981, p. 3.



126 EL SISTEMA MODERNO DEL DERECHO PENAL

genérico ®. Esta cuestién (al igual que su paralela en el error in persona) no
interesa en absoluto y, ademas, su afirmacion constituye una ficcién *.

Mas bien, nos encontramos ante un problema especial, que debe situarse
entre los frentes del error in persona, o error de tipo, y de la desviacioén causal
clasica. Se trata, pues, unicamente, de la cuestion normativa de como es posi-
ble, al margen de la imputacion subjetiva del § 16, por un lado y de la imputa-
cién objetiva del riesgo y del resultado en la desviacion causal clasica, por otro,
dominar el error en el golpe producido en el hecho >, Asi las cosas, debe ha-
1larse una solucidn que tenga en cuenta tanto el principio de culpabilidad, co-
mo las necesidades preventivo-generales y preventivo-especiales, como, en fin,
la conviccion juridica del ciudadano.

2. Casi siempre se pasa por alto que algunos ejemplos significativos de
aberratio ictus pueden resolverse ya con las reglas generales de imputacion (su-
pra, V), sin necesidad de una comprobacién complementaria de la equivalen-
cia; es decir, con consideraciones de adecuacion, en el sentido de «previsibili-
dad objetiva», y sin que se precise de antemano una contemplacién comple-
mentaria desde perspectivas normativas. Estos pueden quedar al margen de
nuestra atencién como casos «impropios» de aberratio ictus.

a) Asi sucede, por ejemplo, en el caso en que 7 dispara contra X de un
modo que, ya ex ante, resulta objetivamente incorrecto (inidéneo), alcanzan-
do de forma objetivamente previsible a Y, que se encontraba al lado. La doc-
trina general de la imputacién (sin necesidad de una comprobacién comple-
mentaria de la equivalencia) excluye la concurrencia en este ejemplo de un he-
cho doloso consumado respecto a Y. En efecto, una tentativa inidénea, por
mucho que a ella se asocie una causaciéon objetivamente imputable del riesgo
y del resuitado, no puede conformar un hecho doloso consumado (supra, 1).
Esto sucede en el ejemplo donde, segiin se ha apuntado, el medio de ataque
proyectado y puesto en practica por T resulta inidéneo respecto a X, con lo
que el resultado objetivamente imputable no se basa en la creacion de un ries-
go real, imputable, a la vez, objetiva y personalmente. Falta una «relacién de
injusto objetivo-personal» Por tanto, las cosas aparecen configuradas de mo-
do distinto de lo que sucede en el ejemplo de las pilastras del puente (supra,
V.3), caso paradigmaitico de desviacion causal. En él, el riesgo del plan, que
en si resulta idéneo y es personalmente imputable, se ve meramente sobrepa-
sado, «adelantado», por el riesgo real, que produce la muerte.

b} El segundo caso impropio de aberratio ictus estd tomado del abanico
de ejemplos que se hallan en las inmediaciones del error in persona®2. En di-

49 En esto basa LOEWENHEIM, JusS, 1966, p. 310, su apoyo a la tesis del delito consumado.

50 RuDOLPHI, SK (nota 1), § 16, n.° marginal 33; id., ZStW, 86 (1974), p. 96; cfr., sin embar-
g0, también (en términos clarificadores) SCHROEDER, LK (nota 3), § 16, n.° marginal 8, nota 8.

51 Cfr. ESER, (nota 41), caso 18.A.17; SCHROEDER, LK (nota 3), § 16, n.° marginal 9; STRA-
TENWERTH (nota 3), n.° marginal 284.

52 HERZBERG, JA, 1981, p. 473; cfr., asimismo, JAKOBS (nota 25), p. 248, con el argumento,
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cho caso, 7, disfrazado de camarero, lleva cofiac envenenado a la habitacién
que su enemigo mortal X habria de ocupar en un hotel; efectivamente, oye
ruido de un cliente en el bafio, pero, sin embargo, se trata de Y, con quien
X, por precaucion, ha intercambiado la habitacién. Tanto el cambio de habi-
taciones como la muerte de Y —concretemos asi el ejemplo, de momento—
sOlo pueden ser conocidos por el espectador objetivo a posteriori; es decir, ex
ante resultan objetivamente imprevisibles. Por ello, en mi opinién, debe ex-
cluirse la concurrencia de un hecho doloso consumado. En efecto, el compor-
tamiento de 7, contemplado ex ante, constituye una tentativa de homicidio
(contra X) iddénea, dolosa, adecuada y objetivamente imputable; sin embargo,
la misma no se realiza (en un resultado) en forma adecuada ni objetivamente
imputable. En lugar de X, quien muere es Y, lo cual resultaba objetivamente
imprevisible en el momento de la tentativa acabada (en el que se dispuso y se
ofrecid el cofiac). Por tanto —en tales términos podria formularse un segundo
principio general de imputacion—, falta aqui la adecuada «relacidn objetiva
de injusto» («relacion de riesgo») entre accion y resultado. El resultado no es
el desarrollo consecuente, objetivamente imputable, del riesgo creado de mo-
do imputable. Por ¢l contrario —contemplado desde el momento del compor-
tamiento peligroso—, constituye un mero azar, no «adecuado a la accién».
Debido a la falta de previsibilidad objetiva del proceso global, la muerte de
Y no puede imputarse ni a un hecho consumado doloso (no hay siquiera una
tentativa), ni a uno imprudente.

En casos asi no nos hallamos ante la situacién caracteristica de la aberratio
ictus. Ello se muestra en que aqui no es posible imputar al autor, ademas de
una tentativa contra X, una imprudencia respecto a la muerte de Y. Sin em-
bargo, todo aparece de modo mucho mas claro si la hipotesis se transforma
en un caso tradicional de desviacion causal. En efecto, si la victima, herida
mortalmente con dolo de homicidio, fallece en un accidente de la ambulancia
o en un incendio del hospital, no cabe proponer mas soluciéon que la de una
mera tentativa (idonea) de homicidio **. De nuevo aqui la concreta produccién
del resultado —contemplada objetivamente desde el momento de la realiza-
cion del comportamiento peligroso— no es «adecuada a la accién», sino mero
azar. Aunque es preciso reconocer que no resulta obligado ver las cosas asi.
En efecto, cabria contentarse con la idoneidad del medio de ataque *.

¢) Sise quisiera expresar en una férmula la concepcioén que aqui se sostie-
ne, podria seflalarse que, para la prevision objetiva (previsibilidad) —aunque

que aqui (esto es, en caso de imprevisibilidad objetiva de la concreta victima del hecho) no con-
vence, relativo a la «irrelevancia tipica de la individualizacién complementaria» (cfr., sin embar-
go, nota 57); de modo andlogo, BLEI, Strafrecht, 1, AT, 18.* ed., 1983, pp. 121-122; SCHROE-
DER, LK (nota 3), § 16, n.° marginal 13; BACKMANN, JuS, 1971, p. 119; PritTwiTZ, GA, 1983,
pp. 119, 127 ss., 130, con el rechazable criterio de la «percepcion sensorial del objeto del ataque»
(cfr. también el caso de la bola de nieve en el texto, infra 4).

53 puppg, GA, 1981, p. 16, WOLTER, ZStW, 89 (1977), P. 684.

54 Asf, SCHROEDER, LK (nota 3), § 16, n.° marginal 29; id., GA, 1979, pp. 321, 328; en con-
tra, WOLTER, FS f. Leferenz, 1983, p. 551,
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no necesariamente para el dolo del autor en el sentido del § 16—, la individua-
lidad de la victima tiene un significado decisivo. El espectador objetivo no puede
decidir ni sobre la idoneidad o inidoneidad de una tentativa —en el caso men-
cionado en el apartado g, relativo a un disparo fallido— ni sobre la idoneidad
del proceso en su conjunto y de la relacidn de riesgo entre accion y resultado
(en el ejemplo del cofiac), sin atender a la concreta victima del hecho, sobre
todo cuando la victima estaba individualizada en el plan del autor. En conse-
cuencia, el ejemplo del cofiac constituye, mas que un caso de auténtica aberra-
tio ictus (0 —como sugiere HERZBERG— de error in persona, lo que nos lle-
varia a la consumacion), un supuesto perteneciente a la doctrina general de
la imputacién objetiva (del riesgo y del resultado).

3. Ciertamente, la cosa cambia en cuanto se varian tales casos limite de
modo que, por ejemplo, en el supuesto del coilac, el cambio de habitaciones
y la puesta en peligro de Y hubieran podido conocerse, por lo menos objetiva-
mente. En tal caso, nos hallamos ante un segundo caso de aberratio ictus, esta
vez «propio» y paradigmatico, que posee una gran relevancia practica, en es-
pecial en un grupo de supuestos equivalentes: T dispara a X y alcanza —de
modo objetivamente previsible— a Y, que se interponia con voluntad salvado-
ra. Desde luego, debe ponerse de relieve una peculiaridad que concurre aqui.
En efecto, la bala o el golpe no tienen por qué desviarse, sino que pueden se-
guir «en linea recta» el itinerario hacia la victima errénea, no concretada *.
No obstante, y con el fin de agotar todas las posibilidades, también cabe ima-
ginar el caso de modo que el medio de comisién del hecho tome un curso des-
viado —siempre que ello suceda en forma objetivamente no imprevisible, por
razén de la distancia—. De todos modos, lo decisivo es que la alternativa con-
traria al plan resulte reconocible objetivamente en cualquier fase del proceso
tipico y que acabe realizandose. En fin, conviene apuntar que estos casos pa-
radigmaticos de aberratio ictus pueden distinguirse claramente de los casos li-
mite de error in persona, con lo cual desaparece una iltima objecién *¢. En
efecto, si, por ejemplo, un sujeto que desea injuriar a otro por teléfono se equi-
voca al marcar e insulta a Y en vez de a X, el consiguiente error in persona
irrelevante se deriva del hecho de que el error tiene lugar y halla su conclusién
en la fase preparatoria, penalmente irrelevante . En cambio, los medios del
hecho en la fase ejecutiva (las palabras ofensivas) no toman un curso contra-
rio al plan, ni dirigido a una victima errénea, no concretada.

Volvamos al caso inicial, en el que Y se interpone con 4nimo salvador, de
modo objetivamente previsible. Se trata, ciertamente, de una aberratio ictus.

55 Cfr. también HERZBERG, JA, 1981, p. 472, nota 37; SCHROEDER, LK (nota 3), § 16, n.° mar-
ginal 9.

6 Cfr., sin embargo, también HERZBERG, JA4, 1981, p. 474; PUPPE, GA, 1981, p. 4; PRITT-
wItz, GA, 1983, p. 134, N

57 Cfr. tammbién BACKMANN, JuS, 1971, p. 119; JakoBs (nota 25), p. 248, con el argumento
de la individualizacién complementaria, tipicamente irrelevante; RoXIN, FS f. Wurtenberger, 1977,
p. 123 y nota 53; en contra, PUPPE, GA, 1981, p. 17.
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Sin embargo, tanto la doctrina general de la imputacién objetiva (esto es, las
reglas de la adecuacion, en el sentido de previsibilidad objetiva, el fin de pro-
teccion de la norma y el incremento del riesgo) como la imputacidn subjetiva
en los términos del § 16 llevan a apreciar aqui un hecho doloso consumado.
En efecto, el § 16 no tiene en cuenta en absoluto la concrecién de la victima.
Por lo demads, la lesion de Y se basa en un riesgo imputable objetiva y perso-
nalmente (que se puso en marcha contra X' y que Y, por asi decirlo, adelantd).

Con todo, la sancién por consumacion se halla expuesta a dudas conside-
rables. En efecto, en lo anterior se ha prescindido de considerar el segundo
—objetivo— nivel de imputacién de la doctrina de las desviaciones causales.
En este nivel se examina la equivalencia (adecuacion objetiva del dolo) entre
el curso planeado y el real. Pues bien, si esta comprobacién de la equivalencia
es necesaria en el caso de las desviaciones que tienen lugar en el curso hacia
un resultado idéntico y concretado, la misma resulta indispensable en la abe-
rratio ictus. Ciertamente, en ésta, o se da una desviacién mas importante, en
lo relativo a la propia victima, o incluso ambas cosas a la vez: ni el curso hacia
el resultado ni la victima en si se corresponden con el plan preestablecido. Por
tanto, es preciso reconocer que en ambos casos —aunque el medio del hecho
no se desvie— el alejamiento del proceso objetivo respecto al dolo es mds im-
portante que en las clasicas desviaciones del curso hacia el resultado. El autor
se ve mucho mas afectado por el fracaso de su accién cuando no consigue al-
canzar a la victima seleccionada —cuya eleccidon aparece motivada (ya objeti-
vamente)—. Por otro lado, en este caso la victima real resulta lesionada no
«en ejecucion del hecho», sino s6lo «con ocasién» del mismo *8. En conse-
cuencia, pues, la comprobacién objetiva de la equivalencia habra de resultar,
por regla general, contraria a la adecuacion del dolo y favorable a la aprecia-
cion de una tentativa en concurso con un hecho imprudente. Ello estd, ade-
mads, en concordancia con el principio de culpabilidad, asi como con las exi-
gencias de la prevencién general y la prevencién especial; aunque es preciso
reconocer que los baremos de la comprobacion de la equivalencia se hallan pen-
dientes de una aclaracién en detalle (cfr., sin embargo, 4).

4. Ciertamente, seglin se ha apuntado, se dan excepciones a la sancién
por tentativa que pueden obtener, como tales, un consenso general, Estas se
refieren a aquellos casos en los que al autor (y también al espectador objetivo)
le resulta de antemano indiferente la identidad de la victima concretada, o bien
la concrecién del titular del bien juridico aparece inmotivada (también objeti-
vamente); en ellos puede entenderse que la decisién adoptada contra una victi-
ma lleva en si también a /imine el dolo respecto a otra victima. Por tanto, la
lesién de la victima efectiva tiene lugar «en la ejecucion del hecho». Asi sucede

58 Sobre esta distincién entre «en ejecuciéon» y «con ocasién« del hecho, cfr. BURGSTALLER,
Das Fahrlassigkeitsdelikt im Strqfrecht, 1974, p. 110, y WOLTER (nota 1), p. 343 (sobre el fin
de proteccién de la norma); WOLTER, JusS, 1981, p. 175, con referencias (sobre el delito cualifica-
do por el resultado); JAKOBS (nota 25), pp. 241 ss. (sobre la desviacién causal; al respecto, su-
pra, 1X).
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en el ejemplo en que T quiere alcanzar con una bola de nieve al primer tran-
seunte A y, sin embargo —con o sin desviacion de la bola—, alcanza al tran-
setinte B, que iba detras (o le adelantaba rdpidamente). Aqui cabe excepcio-
nalmente fusionar el actuar doloso y adecuado ex ante (contra 4), con el ries-
go y el resuitado (contra B), que muestran una correspondencia tipica (lesion
«de otro» en el sentido del § 223) y ademds una «equivalencia», a fin de con-
formar un delito doloso consumado contra B.

Esta «fusién» se hace posible porque el § 16 no abarca el error sobre el
concreto objeto de la accién y el concreto curso causal. Por otro lado, la mis-
ma puede fundamentarse normativamente y resulta conveniente desde un punto
de vista politico-criminal, pues la lesion de B en vez de 4 no puede ser sentida
por el autor como un fracaso, ni «impresionar» a la comunidad como un ye-
rro en el objetivo®. En efecto, a la vista de la individualizacién que T hace
de su victima —inmotivada (también objetivamente), indiferente y casi alea-
toria—, la puesta en peligro objetivo y la lesidn de B, victima efectiva, se ha-
llan vinculadas especificamente con la puesta en practica («ejecucidn») del ries-
go del plan contra A y, por tanto, no constituye un menoscabo producido
meramente «con ocasion» de dicho hecho doloso.

5. Intentemos finalmente volver al punto de partida de nuestras conside-
raciones. Se trataba de la cuestion de si la aberratio ictus («propia») constitu-
ye un problema de imputacion objetiva o subjetiva; esto es, si lo afectado aqui
es el dolo, segun cree la doctrina dominante ¥, o la imputacién objetiva del
riesgo y el resultado (en lo que el resultado se imputa siempre en forma mera-
mente objetiva; supra, 1V). En realidad, pueden aducirse argumentos en favor
de uno y otro punto de vista, a pesar de que la sedes materiae no viene dada
ni por el § 16, ni por la asimilacién al error in persona, ni por la equiparacion
con los casos tradicionales de desviacién del curso causal. Mas bien, la aberra-
tio ictus mantiene su autonomia, entre el error de tipo y el error in persona,
por un lado, y la desviacién causal clasica, por el otro . En favor de la im-
putacién subjetiva opera el hecho de que la atencidn se centre en la concrecion
del dolo. En efecto, si en general se excluye la consumacion dolosa, ello se de-
be a que el autor alcanza a una victima distinta, no individualizada por el do-
lo. Asi, habla HERZBERG de un «error en el curso del hecho que excluye la
consumaciény» 6.

58 Sobre la fundamentacién de este aspecto preventivo-general y preventivo-individual en el
marco de los delitos cualificados por el resultado, cfr. WOLTER, GA, 1984, pp. 443 ss.

59 Por ejemplo, JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts AT, 3.* ed., 1978, p. 251; OtTo (nota
24), p. 87; LACKNER (nota 24), § 15, nota 11.2a.bb; RUDOLPHI, SK (nota 1), § 16, n.° marginal
33, SCHMIDHAUSER, AT, 2.2 ed., 1975, 10/45, y Studienbuch, 2.* ed., 1984, 7/55-56; cfr. tam-
bién SCHROEDER, LK (nota 3), § 16, n.° marginal 9; WOLTER, ZStW, 89 (1977), p. 650, nota 5;
JAKOBs (nota 25), p. 247.

60 Cfr. ahora también KIENAPFEL, Strafrecht AT, 3.* ed., 1983, p. 259. Sobre otros argumen-
tos, CRAMER, en SCHONKE/SCHRODER (nota 16), § 15, n.° marginal 56 (doble lesién; en contra,
HERZBERG, JA4, 1981, p. 372, nota 17); JESCHECK (nota 59), p. 251 (caso de la legitima defensa;
en contra, PUPPE, GA, 1981, p. 19 —sobre la modificacién del caso Rose/Rosahl—),

61 JA4, 1981, p. 374; en contra, WOLTER, FS f. Leferenz, 1983, p. 552.
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De todos modos, se dan mds argumentos en favor de su calificacién como
problema de estricta imputacion objetiva, que debe ser decicido por el juez.
Ello se manifiesta ya en el caso de la bola de nieve, es decir, el ejemplo en el
que, pese a haber una aberratio ictus, cabe apreciar un hecho doloso consu-
mado. En efecto, a pesar de que aqui la tentativa dolosa de lesionar a A se
fusiona con el riesgo y el resultado de lesion en B, objetivamente imputables,
dando lugar a un hecho consumado doloso, el autor no tiene que preocuparse
por el riesgo real ni por su equivalencia con el riesgo del plan. El dolo del autor
se «agota» con la puesta en practica del plan lesivo contra A; y la cuestién
del dolo queda resuelta en ese mismo momento. En esa medida parece tam-
bién adecuada al sistema una «despersonalizacion» y «objetivizacién» de la
aberratio ictus. Ciertamente, en su ambito «propio» de aplicacién (sobre los
casos «impropios», vid. supra, 2), lo decisivo es la imputacion objetiva del riesgo
(v el resultado) producidos sobre B, no abarcados por el dolo, pero que tam-
poco precisan de dicha referencia dolosa. No se trata, pues, de un error con
relevancia juridico-penal, sino de la equivalencia objetiva del decurso del plan,
puesto conscientemente en practica, con el curso objetivo de los acontecimien-
tos reales; en definitiva, pues, de un caso de «imputacion objetiva al hecho
doloso». Desde luego, esta cuestion de la equivalencia objetiva ha de resolver-
se teniendo presente lo que el autor pretendia. Sin embargo, tal comparacion
de lo querido con la realidad no convierte el problema en una cuestion sub-
jetiva %,

Lo mismo vale para el caso normal de aberratio ictus, en el que no es posi-
ble afirmar la concurrencia de un hecho doloso consumado, debido a la falta
de equivalencia entre el plan y la realidad (por ejemplo, en el caso, construido
supra, 3, de la interposicién salvadora de Y). Asi pues, jen lugar de exclusién
del dolo por error, exclusion de la imputacion del riesgo y el resultado (al he-
cho doloso), debido a la falta de equivalencia objetiva entre el plan y la reali-
dad (debido a la inadecuacion objetiva al dolo)! De todos modos, no se pone
en cuestién la existencia de un dolo de homicidio (intentado) contra X %, Sim-
plemente sucede que este hecho doloso no se puede fusionar objetivamente con
el intento salvador y la muerte de Y, previsibles objetivamente, para dar lugar
a un homicidio doloso consumado de Y. A esta ausencia de imputacion objeti-
va parece referirse ROXIN cuando habla de falta de «realizacion del plan» por
la desigualdad cualitativa entre el resultado pretendido vy el producido . Aqui
solo se ha tratado de expresarlo con otras palabras que acentuaran el caracter
objetivo de la valoracién (mds detalladamente supra, 4), al aludir a una lesién
de la victima «con ocasion del hecho» y a su «concrecidn, que aparece absolu-
tamente motivada»*.

62 De otro modo, HERZBERG (nota 59), p. 370, pero cfr. también p. 374, nota 31; CRAMER,
en SCHONKE/SCHRODER (nota 16), § 15, n.° marginal 55; SAMSON (nota 39a).

63 HERZBERG (nota 60), p. 371; SAMSON (nota 39a).

64 FS. f Wiirtenbergen, 1977, pp. 119 y 123 (no obstante la critica, por lo demds correcta, a este
criterio: RUDOLPHI, SK —(nota 1)— § 16, n.° marginal 35-36; PriTTwWITZ, GA, 1983, pp. 115 ss.).

* Una concepcion de la aberratio ictus discrepante de la de Wolter se contiene en mi trabajo
citado, ADPCP, 1984, pp. 347 ss. (N. del T.)
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XI. IMPUTACION OBJETIVA EN LA TENTATIVA INIDONEA
Y EN LA DETERMINACION ALTERNATIVA

La diversidad de casos de imputacion estrictamente objetiva (cfr. IX y X)
puede ampliarse todavia mds. Sin embargo, baste aqui con la remisién a dos
ejemplos. El primero se refiere a la determinacion de la pena. En efecto, la
cuestién de la «burda falta de entendimiento» en la tentativa inidénea debe
responderse de forma estrictamente objetiva por el juez, dado que el dolo del
autor se ha agotado en su error sobre la idoneidad. El segundo, por su parte,
alude a la imputacion del injusto y de la culpabilidad en la condena mediante
determinacion alternativa. En efecto, en el caso concreto, el autor es declara-
do culpable y condenado por el delito menos grave, a pesar de que sélo ha
cometido de modo doloso y reprochable el mas grave. Por tanto, esta impu-
tacion estrictamente objetiva del injusto (y de la culpabilidad) afecta también
a la comprobacion de la equivalencia en la determinacién alternativa*.

XII. PERSPECTIVAS

Los resultados y consecuencias de este estudio se ilustran de la mejor ma-
nera si se tienen presentes las ventajas que proporcionan las consideraciones
contenidas en él. Asi, es de esperar que la desconcentracion de la imputacion
objetiva y la imputacion personal que se propone contribuya a Ia claridad sis-
temdtica en el nivel del injusto. Por este motivo se traté de personalizar en
parte la imputacion objetiva (IV y VIIIL.1) y, viceversa, de objetivizar en parte
la imputacién personal tradicional (VIII.2 y XI).

Con las consideraciones de teoria de las normas —que parten también de
la amenaza y puesta en peligro sufridas por el titular del bien juridico— se ob-
tiene una visién intensificada de la importancia de la victima para el injusto
(II). Por otro lado, al vincularse ciertas condiciones objetivas de punibilidad
(asi, la muerte en el § 227) a la concurrencia del requisito minimo de causaciéon
imprudente (del riesgo de muerte), se reconcilia la conminacion penal de este
precepto con el principio de culpabilidad (VII.3). En fin, con la distincion de
desvalores de la conducta, de la peligrosidad y del resultado en la fundamenta-
cién del injusto, y de valores de la conducta, de la posibilidad de salvacion
y del resultado en las causas de justificacién, avanzamos algunos pasos en la
linea de una medicidn racional de la pena (II y 11I). Asimismo, se hace posible

* La determinacion alternativa (Wahlfeststellung) alude a aquellas situaciones en que, seguin
el convencimiento del juez, resulta evidente que ¢l acusado, de no haber cometido el hecho del
que se le acusa (y del que habria de ser absuelto por aplicacién del principio de in dubio pro reo),
necesariamente tiene que haber cometido otro. Se trata de decidir si puede castigarsele por este
otro. En Alemania, en estos casos se admite una sancién por la ley que imponga la pena menos
grave, con una fundamentacién alternativa de los hechos. Es, pues, una excepcién politico-criminal
a la aplicacién del principio in dubio pro reo. Sobre la imposibilidad de admitirla en Derecho es-
pafiol, cfr. MuRoz CONDE, Adiciones al Tratado de Jescheck, 1981, p. 203. (N. del T.)
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explicar numerosas decisiones del legislador (los diversos presupuestos del de-
sistimiento en el § 24; la atenuacion —facultativa— en la tentativa; o la impu-
nidad de la imprudencia no seguida de consecuencias).

El principio normoldgico en virtud del cual las normas prohibitivas se con-
ciben como prohibiciones de poner en peligro (II) no sélo confirma el cambio
de tendencia producido en la nueva legislacién penal, en direccién a los delitos
impropios de emprendimiento dolosos e imprudentes (p. ej. §§ 130 y 311.d)*,
sino que, ademds, sienta las bases de importantes decisiones del legislador pe-
nal en el futuro. En efecto, éste habra de ocuparse de una mayor limitacién
de la tentativa inidonea, figura ajena al sistema (p. ej., de la impunidad en
caso de burda falta de entendimiento), al igual que de la supresién parcial de
delitos de resultado, en especial de los delitos de peligro concreto, dificilmente
concebibles. En otras palabras, habra de conceder un mayor espacio al proto-
tipo del injusto —Ila creacion dolosa o imprudente de un riesgo—, y, con ello,
al comportamiento peligroso. También debe pensarse, a este respecto, en la
introduccion de tentativas imprudentes (idoneas-acabadas). Por otro lado, puede
recomendarse la renuncia en el caso concreto a la comprobabilidad de una cau-
salidad general, debiendo introducirse, en su lugar, «delitos de riesgo con una
causalidad general meramente potencial» (cfr. también §§ 151 y 157 del Pro-
yecto Alternativo) 6°. El Derecho penal es, pues, en primer término, Derecho
penal del riesgo imputable personal e individualmente.

No en ultimo lugar, este estudio ha demostrado otra cosa, que merece la
pena seguir el camino marcado por ROXIN en sus trabajos pioneros.

* Los delitos de emprendimiento pueden ser «propios» 0 «impropios». Los delitos de em-
prendimiento propios se caracterizan por la equiparacicn practicada en ellos entre consumacion
y tentativa; en los impropios, por su parte, se produce l: incriminacién de la actuacién con deter-
minada tendencia. (N. del T.)

65 Sobre todo esto, WOLTER (nota 1), pp. 77 ss., 18 ss., 184 ss., 247 ss., 299-300, 236-237.



Imputacion individual, responsabilidad,
culpabilidad*

por HANS ACHENBACH

La dogmatica de ese ambito parcial de la teoria del Derecho penal que nos
hemos acostumbrado a llamar doctrina de la culpabilidad ha vuelto a ponerse
en movimiento en los ultimos tiempos, y de modo acelerado. Por su parte, los
trabajos elaborados al respecto por ROXIN han contribuido esencialmente a
determinar la intensidad y la direccién de ese movimiento!. Permitaseme,
pues, poner de manifiesto aqui algunas observaciones sobre un punto central
de la concepcion de ROXIN, aunque ello deba hacerse de modo muy elemen-
tal, y renunciando a un aparato cientifico exhaustivo. En otras palabras, me-
diante una exposicién de tesis, sin el consiguiente apoyo argumentativo.

I. OBSERVACIONES TERMINOLOGICAS PRELIMINARES

1. Valga, en primer lugar, una observacidn sobre el objeto de este recien-
te debate. En efecto, respecto a las discusiones mas antiguas sobre el principio
de culpabilidad ?, cabe advertir aqui un cambio esencial en el planteamiento
de la cuestion. Ciertamente, ya no se trata de derivar la doctrina de la culpabi-
lidad de principios supremos o de estructuras logico-objetivas, esto es, de hi-
poétesis de cardcter principalmente prejuridico o metajuridico. Se trata, mas
bien, del «concepto material de culpabilidad», en el sentido de la biisqueda
del principio teleoldgico fundamental que aglutina al conjunto de elementos

* El texto responde al estado de la cuestion en otoiio de 1981. La evoluciéon posterior se ha
considerado, en la medida de lo posible, en las notas a pie de pagina.

! Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 1/2.* ed., 1970/1973, pp. 15 ss., 33 ss., 47-48; FS
J. Heinitz, 1972, pp. 251 ss., 273-274; MSchrKrim, 56 (1973), pp. 316 ss.; FS f. Henkel, 1974,
pp. 171 ss.; FS f. Schaffstein, 1975, pp. 105 ss., 125-126; FS f. Bockelmann, 1979, pp. 279 ss.
Sobre la «culpabilidad en la medicién de la pena», ademas: Festgabe fiir Hans Schultz = SchwZStR,
94, 1977, pp. 463 ss.; FS f. Bruns, 1978, pp. 183 ss.

2 Resumiéndolas Arthur KAUFMANN, Das Schuldprinzip, 1/2.* ed., 1961/1976; recientemen-
te, OtT0, GA, 1981, pp. 481 ss., y SCHILD, Der Strafrichter in der Hauptverhandiung, 1983, y
SchwZStR, 99 (1982), pp. 364 ss.

134}
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que nuestro concreto Derecho positivo acoge en la posicidn sistematica de la
«culpabilidad». Si se intenta encuadrar este concepto en el esquema de orde-
nacioén que propuse en su dia, en el que la «idea de culpabilidad», entendida
en sentido general y previo al Derecho positivo, se opone a los conceptos de
aplicacion del Derecho de la «culpabilidad como fundamento de la pena» y
la «culpabilidad en la medicién de la pena» 3, se muestra que dicho concepto
ocupa una posicion de nivel medio. Esto es, por debajo de la idea de culpabili-
dad, en el 4mbito de los conceptos de culpabilidad propios de la aplicacién
del Derecho, pero, en este marco, a su vez, por encima de los elementos que
conforman el contenido de dichos conceptos.

Ello ha sido constatado hace poco por ROXIN* con las palabras de que
«también en la culpabilidad como concepto de aplicacion del Derechol...] se
cuestiona en medida intensificada qué conforma la sustancia material de este
concepto, qué se oculta tras la «reprochabilidad» y tras la «medida de la cul-
pabilidad»; a lo que, por mi parte, puedo afiadir con pesar que la distincién
estructural entre la «culpabilidad» en el ambito de la fundamentacién de la
penay en el de la medicion de la pena no siempre se reconoce en su significado
fundamental 5.

2. Una segunda observacion preliminar se refiere a la diferencia termino-
légica entre culpabilidad e imputacion. Ya anteriormente me he pronunciado
de modo enérgico contra la idoneidad del término «culpabilidad» para una apli-
cacién conceptual-sistematica cientificamente reflexionada $, y ahora me man-
tengo en ello. El hablar de culpabilidad, como si supiéramos o, mejor, como

3 ACHENBACH, Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechtssystematischen Schuld-
lehre, 1974, pp. 3 ss. De acuerdo, de modo expreso, LACKNER, StGB, 15.* ed., 1983, nota 4 pre-
via al § 13; LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, StGB, 21.* ed., 1982, n.° marginal 107, previo
alos § § 13 ss.; ROXIN, FS f. Bockelmann (nota 1), pp. 279-280, 282; MAURACH/ZIPF, StrafR
AT, t. 1, 6.2 ed., 1983, § 30, n.° marginal 2, p. 390. Por lo demds, la distincion es acogida de
manera creciente en la bibliografia.

4 En el FS f. Bockelmann (nota 1), p.280.

5 En este punto radica una de las diferencias esenciales con el trabajo de JAKOBS, Schuld und
Prdvention, 1976, con el que, por lo demds, creo coincidir en muchaos aspectos. Cuando JAKOBS,
recientemente, en su Tratado (AT, 1983, p. 385, nota 1 al 17/1) fundamenta el rechazo de esta
diferenciacion, apelando al temor de que, al separarse de la culpabilidad como fundamento de
la pena, la culpabilidad en la medicién de la pena se abra «a todos los posibles elementos de medi-
cién», «los cuales se verian en apariencia legitimados por tal integracién en un ‘concepto de cul-
pabilidad’’», me parece incurrir en el mismo anacronismo metodoldgico contra el que se dirige
el texto. En efecto, el recurso a un concepto de culpabilidad, sea cual sea la forma en que éste
se construya, no puede legitimar absolutamente nada, sino que lo decisivo son en todo caso los
puntos de vista materiales. Y a éstos pertenece, en mi opinién, la distincién funcional tradicional,
que incide profundamente incluso en el proceso penal, entre imputacién del hecho y medicién de
la sancién, asi como la distincin estructural de los supuestos de hecho en los que se apoyan tales
fenémenos diversos categorialmente.

6 Schuldlehre (nota 3), pp. 218 ss., 220; alli se expone también (pp. 219-220) que, a la vista
de las diferencias de significado y estructura existentes °ntre la «culpabilidad» en el sentido de
los § § 17, 19, 20, 29 y 35 StGB, por un lado, y en el senti: o del § 46 StGB, por otro, la terminolo-
gia del StGB no puede ser vinculante para la ciencia.
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si estuviéramos de acuerdo en qué es, constituye la fuente fundamental de los
cientos de malentendidos que lastran la discusién sobre este tema de modo tan
persistente. Por ello no puedo estar de acuerdo con ROXIN cuando apunta que,
precisamente si se quiere avanzar un paso en la comprensién de la materia,
resulta util para el conocimiento no abandonar sin necesidad una terminologia
con la que nos hallamos familiarizados ’. Ello mereceria aprobacién si la ex-
presion acostumbrada, por su parte, no constituyera, en verdad, un importan-
te impedimento para una aprehensién diferenciada y estrictamente juridica de
la materia, libre de implicaciones de psicologia profunda y de asociaciones per-
turbadoras. Por el contrario, precisamente si se desea alcanzar un progreso
material en la comprension de las relaciones a las que aqui se alude, se debe
renunciar por completo al término impreciso y confuso de «culpabilidad».
Naturalmente que, en un determinado modelo de razonamiento, cabe atribuir-
le al mismo un significado concreto y delimitado de modo preciso. Sin embar-
g0, en todo caso no se conseguiria mover al lector o al oyente a abandonar
su prejuicio, esto es, su comprension prejuridica, e incluso preconceptual, de
la «culpabilidad». A mi juicio, esto lo muestra claramente la historia de la dog-
maética.

Ciertamente, ROXIN pretende asignar a la culpabilidad tan sélo un lugar
en el seno de la categoria sistemdtica de la «responsabilidad», que introduce
con fuerza y a la que concibe como la verdaderamente central en el sistema.
Sobre ello conviene hacer inmediatamente algunas observaciones. Desde luego,
esta propuesta, que se remonta al uso del lenguaje de VON LISZT y Hellmuth
MAYER 8, constituye terminolégicamente una importante ganancia en raciona-
lidad. Si, a pesar de todo, contintio sin aceptarla®, ello es debido a que esta
terminologia no expresa con la suficiente claridad qué es lo que aqui realiza-
mos: esto es, que no nos limitamos a determinar una responsabilidad ya pre-
existente, sino que la imputamos, que hacemos responsable al autor '°. A este
reconocimiento, fundamentado de nuevo en la actualidad, el concepto que se
ajusta en mayor medida es el tradicional de imputacion. Asi, en el nivel de
la «culpabilidad como fundamento de la pena» inquirimos acerca de los ele-
mentos que nos autorizan a imputar un evento socialmente dafioso no sélo a
una persona humana en general, sino a ese concreto autor, esto es, individual.

7 FS f. Bockelmann (nota 1), p. 303.

8 Sobre VON LiszT, cfr. mis Grunlagen der Schuldlehre (nota 3), pp. 41-42; sobre Hellmuth
MAYER, cfr. su exposicién en Das Strafrecht des deutschen Volkes, 1936, pp. 228 ss., 262 ss.; de
otro modo, id., StrafR AT, 1953, pp. 210 ss. («<imputabilidad subjetiva»).

9 Cfr. ya Schuldlehre (nota 3), p. 220.

10 Este punto de vista se ha visto favorecido por la teoria de la atribucién (vid. al respecto
BIERBRAUER/HAFFKE, en HASSEMER/LUDERSSEN (comps.) Sozialwissenschaften im Studium des
Rechts, t. 111, 1978, pp. 130 ss., 155 ss., pero se halla también al margen de ésta en la nueva biblio-
grafia juridico-penal. Cfr. también la interesante exposicién de W. HASSEMER, Einfiihrung in die
Grundlagen des Strafrechts, 1981, pp. 197 ss.; lamentablemente no podemos entrar aqui en la
cuestién de las coincidencias y discrepancias con esta concepci6n, publicada tras la conclusién del
presente original.
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Se trata, en fin, de la «imputacion individual» y, con ello, de la «posibilidad
de imputar individualmente» el hecho injusto.

Este concepto es equivoco simplemente en la medida en que puede sugerir
la errénea interpretacion de que esta imputacién individual deberia asentarse
sobre elementos individuales, esto es, de que se exige necesariamente una indi-
vidualizacién de los elementos que fundamentan la imputacién. Algo que cons-
tituiria un pleno desconocimiento de la funcién que le puede corresponder a
la imputacién de un hecho injusto al individuo en el proceso de realizacién
del Derecho, en las reales condiciones de la Administracién de justicia por el
Estado. Insertadas estas condiciones de realizacién en la formulacion de la teoria
del delito ', debe reconocerse que el ordenamiento juridico no puede renun-
ciar en absoluto al procedimiento de la generalizacion en el marco de la impu-
tacion individual; ello en interés de la obtencion de criterios concretables y de-
mostrables.

Con esta reserva general, los conceptos de imputacién individual y de im-
putabilidad me parecen, del conjunto de posibilidades que considerar!?, la’
mas atinada denominacion de la materia de la que se trata aqui.

II. EL PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Entremos ahora en el punto subrayado al principio y central en la concep-
cién de ROXIN de la culpabilidad como fundamento de la pena, esto es, de
la imputacion individual. Se trata de la relacion de «culpabilidad» y «respon-
sabilidad» como categorias sistemadticas juridico-penales.

Como es sabido, desde Politica criminal y sistema del Derecho penal *
ROXIN profesa que la categoria del delito tradicionalmente denominada «cul-
pabilidad» se «configura politico-criminalmente a partir de la doctrina de los
fines de la pena», sirviéndose del concepto de «responsabilidad» para expre-
sar esta relacion . Sin embargo, ello no ha podido ser entendido en el senti-
do de que la categoria de la responsabilidad, asi concebida, sustituya al des-
tronado concepto de culpabilidad. Por el contrario, e incluso de forma cre-
ciente con la evolucién de este punto de vista, se mantiene la existencia, en
el marco de la responsabilidad, de una «culpabilidad» entendida en términos
tradicionales que significa que «el autor ha actuado de modo contrario a De-
recho, a pesar de que habria podido comportarse de modo conforme al mis-
mo» 5. En este sentido, se sefiala ltimamente de modo conceptuoso que «la

11 Como ha exigido recientemente NAUCKE, Grundlinien einer rechtsstaatlich-praktischen all-
gemeinen Straftatlehre, 1979, pp. 23 ss., aunque para un concepto prepositivo de delito, superior
en racionalidad al Derecho positivo.

12 Cfr. al respecto mis Grundlagen der Schuldlehre (nota 3), p. 221.

13 Como supra, nota 1, pp. 15-16 y 33-34; la cita de la p. 33.

14 Asi FS f. Heinitz, p. 274, nota 68; FS f. Henkel, p. 182 y passim; FS f. Schaffstein, p. 126;
FS f. Bockelmann, pp. 284-285 y pdssim (todos como en nota 1).

1S FS f. Henkel (nota 1), p. 181.
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culpabilidad ni se toca ni se define de otro modo, sino que se mantiene en toda
su dimensién como presupuesto de la punibilidad» '$. Ambos aspectos, la
orientacion a los fines de la pena y el poder actuar de otro modo, se halian,
pues, reciprocamente limitados en el sentido de que la «culpabilidad», si bien
es condicién necesaria de Ia punibilidad, no es suficiente, fundamentandose
aquélla solo en virtud de la concurrencia complementaria de la «responsabi-
lidad».

En mi opinidn, radica en ello una innecesaria complicacion de una concep-
cioén que quizd haya de defenderse de este modo contra las criticas provenien-
tes del campo de los partidarios de las férmulas tradicionales sobre la culpabi-
lidad en Derecho penal, pero que en realidad esta lo suficientemente asentada
como para que tales criticas no le afecten en medida alguna. Por mi parte, creo
que la imputacién individual de un comportamiento como presupuesto de la
imposicién de una pena a ese concreto autor unicamente se puede derivar y
delimitar a partir de una interpretacién preventiva de los elementos que fun-
damentan la imputacion; la cuestidn de si el autor habria podido actuar de otro
modo, inaccesible a una determinacion empirica, no desempefia aqui papel al-
guno.

III. LA PREVENCION DE INTEGRACION COMO FUNDAMENTO
DE LA IMPUTACION INDIVIDUAL

1. En primer lugar, me parece indiscutible que la imputacion individual,
como factor constitutivo para la fundamentacién de la pena como consecuen-
cia juridica especifica, sdlo puede determinarse en cuanto al contenido a partir
de su relacién con la pena misma. Sin embargo, de ello se sigue sin violencia
alguna que éste es el Jugar sistemdtico en el que las consideraciones sobre el
fin de la pena pueden hacerse fructiferas para el delito concreto. La idea de
que las teorias de la pena no sélo constituyen un tema de fundamentos, carga-
do con un diverso aparato histérico, sino que poseen un inmediato significado
practico para la fundamentacién de la pena en el caso concreto, me parece una
nocion esencial y, ademads, con un gran poder de fascinacién.

2. Ciertamente, éste no puede ser el lugar de afrontar en detalle la cues-
tion de la legitimacion y funcién de la pena ’. A modo de conclusién, diré que

16 FS f. Bockelmann (nota 1), p. 285.

17 En especial, no es posible afrontar los principios de una diferenciacién segtin los diversos
niveles de realizacién del delito (ROXIN, JusS, 1966, pp. 381 ss. = Strafrechtliche Grundlagenpro-
bleme, 1973, pp. 12 ss.; MULLER-DIETZ, Strafbegriff und Strafrechtspflege, 1968, pp. 111 ss., con
ulteriores referencias), segin los diversos grupos de delitos (NAUCKE, Strafrecht. Eine Einfiihrung,
4.% ed., 1982, pp. 68 ss.), o segun los diversas experiencias de sentido en el proceso de sancionar
(SCHMIDHAUSER, Vom Sinn der Strafe, 2.* ed., 1971, pp. 87 ss.; id., StrafR AT, 2.? ed., 1975,
pp. 52 ss., Cap. 3/15 ss.); admitase esto, en la medida en que este contexto se trata tan sélo de
la vinculacién entre fin de la pena y fundamentacién de la misma.
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soy en todo caso de la opinidén de que la pena, como aplicacion agravada del
poder del Estado, en las condiciones reales de conocimiento y eficacia de la
Administracién de justicia penal, no puede hallar su legitimacion en un sentido
ideal, sea éste el restablecimiento de la justicia vulnerada, o la reconciliacion
del autor consigo mismo o con la sociedad, sino inicamente en su necesidad
«preventiva», esto es, en su funcion social. El que se crea obligado a rechazar
esto por estimarlo manifestacion de un execrable «utilitarismo» desconoce que
una institucion estatal como la de la Administracién de justicia penal, tan cos-
tosa y cara y que, a la vez, incide de forma tan profunda en la vida social,
precisa necesariamente de una legitimacién por su necesidad y utilidad social.

Conforme a esto, ROXIN pretende analizar en el ambito de la responsabi-
lidad unicamente «si una sancién es obligada por razones politico-criminales
(esto es, preventivo-generales o preventivo-especiales)» 8. A este respecto, me
parece posible en la actualidad alcanzar un consenso acerca de que la preven-
cion general negativa en el sentido de mera intimidacion de terceros mediante
el ejemplo establecido sobre el autor, constituye un fin de la pena absoluta-
mente ilegitimo. Por tanto, si se aludiera inicamente a ésta, se instauraria cier-
tamente una profunda contraposicion entre culpabilidad y prevencién. Se ne-
cesitaria no solo el principio de la culpabilidad como medida (pena segun la
medida de la culpabilidad) para limitar el maximo de la pena, sino asimismo
el principio de la culpabilidad como fundamento (no hay pena sin culpabili-
dad), a modo de escudo protector frente al ejercicio desproporcionado del po-
der del Estado con ocasion de una infraccion del Derecho. Este extremo lo po-
nen de manifiesto con la requerida claridad las referencias que en los dltimos
tiempos se hacen de modo reiterado a los intentos —y a la tentacién— de elu-
dir dificultades de prueba inherentes al supuesto de hecho mediante una san-
cion independiente de la culpabilidad, esto es, que tendria lugar aun en caso
de falta de evitabilidad o previsibilidad *°. Sin embargo, me parece que esta
objecién, por mucho que se revista de un cardcter tedrico-didactico, tiene sig-
nificado inicamente para la prevencion general intimidatoria, cuya naturaleza
ilegitima se confirma precisamente asi. En esta medida es seguramente correcto
hablar de una «tendencia al terror estatal» inherente a la prevencion general .

Con todo, la mds reciente discusion ha mostrado que una concepcién de
la prevencion general como mera intimidacidén no agota el contenido particu-
lar y necesario de esta figura conceptual, sino que aqui impera, mas bien, la
confusion de dos principios conceptuales sumamente heterogéneos, lo que cons-
tituye un impedimento para una aprehension diferenciada de los fenémenos 2'.

18 FS f. Henkel (nota 1), p. 183.

19 BURKHARDT, GA, 1976, pp. 337-338; SCHONEBORN, ZStW, 92 (1980), p. 689; SCHUNEMANN,
Unternehmenskriminalitdt und Strafrecht, 1979, pp. 173-174, 202-203, 209-210.

20 ROXIN, JuS, 1966, p. 380 = Strafr. Grundlagenprobleme (nota 17), p. 9.

21 Cfr. de la amplia bibliografia existente, simplemente, HAFFKE, Tiefenpsychologie und Ge-
neralprdvention, 1976, pp. 58 ss., asi como HASSEMER y LUDERSSEN, en NAUCKE/HASSEMER/LU-
DERSSEN, Hauptprobleme der Generalprivention, 1979, pp. 38 ss., 57 ss., todas con ulteriores re-
ferencias.
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Por ello, si hoy cabe constatar un renacimiento de la prevencion general, por
lo comun se trata de la prevencion general positiva, en el sentido de confirma-
cion del Derecho mediante la sancion publica de la infraccién de las normas
elementales de conducta. ROXIN ha propuesto 2 expresar esta contraposicion,
distinguiendo entre la «prevencion intimidatoria» y la «prevencion de integra-
cién». En mi opinién —y éste es el lugar de una de las declaraciones anuncia-
dag al principio—, en ella reside la funcién primaria de la conminacién penal,
asi como de la persecucion e imposicion de la pena. Integra la necesidad indi-
vidual o colectiva de retribucioén y venganza en un procedimiento regulado ju-
ridicamente y hace patente la vigencia de la norma de conducta infringida me-
diante una sancion visible, con el fin de garantizar asi la orientacion normati-
va de los ciudadanos a estas reglas elementales y por encima de las mismas.
Se trata, por tanto, de «ejercitar en la fidelidad al Derecho»?, es decir, de
una relacion entre infraccién de la norma y sancion entendida en términos de
psicologia social.

3. En este punto, sin embargo —y aqui radica, segin entiendo, una dife-
rencia esencial respecto a la derivacion tedrico-sistematica, que hoy se discute
de modo predominante—, entra en juego de nuevo el aspecto positivo de la
teoria de la retribucion, que, con SCHMIDHAUSER %, habria que denominar,
de modo mds correcto, teoria de la justicia. Esto se ha mostrado con frecuen-
cia desde Hellmuth MAYER y NOLL %, pero contintia negandose o ignorandose
repetidamente. Con todo, si la Administracion de la justicia penal tiende hacia
la orientacién normativa y al mantenimiento de la fuerza motivadora de nor-
mas sociales importantes, debe estar atenta, en lugar de al mero adiestramien-
to mediante el terror desnudo, a la cuestién de la aceptacidn social de las san-
ciones. En efecto, inicamente la pena que se sienta justa podra ser admitida
por los miembros de la comunidad juridica como reaccién adecuada y, en su-
ma, desencadenar el proceso de motivacion que se desea. Ahora bien, las doc-
trinas tradicionales de la culpabilidad y de la retribucidén también tratan de
obtener la mds precisa determinacién de la idea de justicia, y ello —lo que de-
be subrayarse expresamente— no sélo en el 4mbito de la medicién de la pena,
sino incluso también en el de la fundamentacion de la pena. La idea de que
pudiera ser conveniente, desde una perspectiva preventivo-general, sancionar a

22 FS f. Bockelmann (nota 1), p. 306.

23 JakoBs, Schuld und Prévention (nota 5), p. 10; asimismo, aunque partiendo de una base
metodologica diferente, DORNSEIFER, Rechtsheorie und Strafrechtsdogmatik Adolf Merkels, 1979,
pp. 105 ss., 113 ss.

24 Vom Sinn der Strafe (nota 17), p. 44; Strafrecht AT, Studienbuch, 1982, p. 15, Cap. 2/6.

23 H. MAYER, Das Strafrecht des deutschen Volkes (nota 8), pp. 3-4, 26 ss., 195 ss. (pese a
las perceptibles reminiscencias de la ideologia «nacional», sumamente apreciable todavia hoy);
id., AT, 1953 (nota 8), pp. 23-24 y 32-33; NoLL, FS f. H. Mayer, 1966, pp- 219 ss., 221 ss.; Bok-
KELMANN, Strafrecht AT, 3. ed., 1979, p. 8; JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts AT, 3.* ed.,
1978, pp. 53-54; ROXIN, FS f. Bockelmann (nota 1), p. 305 —convincentemente todavia en este
sentido, en tiempos recientes, Armin KAUFMANN, Die Aufgabe des Strafrechts, 1983, en especial
pp. 7-8 y 15 ss. :
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autores inimputables o exculpables en el sentido tradicional, ha sido rechazada,
con razon, por ROXIN, como indefendible en términos politico-criminales 2.
Solo en la medida en que nuestra sociedad se muestra dispuesta a aceptar la
imputacion de un comportamiento socialmente dafioso como algo de lo que
es responsable el autor respectivamente sospechoso, le corresponde a la perse-
cucion penal y a la imposicion de la pena también una funcion de orientacion
normativa. Sin embargo, el principio de culpabilidad correctamente entendi-
do, que, como parte de nuestra cultura juridica, incide sobre la aceptacion
psicoldgico-social de la pena (reconocida aqui como factor decisivo), también
trata de formular esta relaciéon. Expresado de otro modo, en la prevencién de
integracion se trata de como «procesar» las defraudaciones de expectativas,
aunque en ello debe plantearse también, a la vez, la cuestion de la legitimidad
o ilegitimidad de tales expectativas de comportamiento protegidas por sancio-
nes penales?.

Con ello se afirma la correcién de un enunciado que habia sido declarado
«evidentemente erréneo» nada menos que por STRATENWERTH 2: concreta-
mente, que la prevencion general, en el sentido positivo de confirmaciéon del
Derecho mediante una orientacion normativa, acoge en si el contenido mate-
rial del principio de culpabilidad. En cambio, si, como STRATENWERTH, se en-
tiende que sélo puede ser necesaria en términos preventivo-generales la impu-
tacién de culpabilidad como hecho psicoldgico-social y no la «culpabilidad real»,
derivando de ello que entonces lo decisivo no serd la discusién material sobre
las espinosas cuestiones de fondo de la doctrina juridico-penal de la culpabili-
dad, sino el respectivo estado de la opinién publica, en mi opinién no se ha
entrado seriamente en el contexto a que se alude aqui. Pues, en efecto, lo que
cabe perfectamente discutir es la evidencia de la idea de que pueda haber «ver-
dadera culpabilidad» al margen de la atribucidn social de responsabilidad. Por
otro lado, lo que subyace, en iltima instancia, a la contraposicién efectuada
por STRATENWERTH entre culpabilidad y prevencion no es sino la caricatura
de la prevencidn general meramente intimidatoria, guiada por necesidades fac-
ticas de retribucion de la colectividad (e incluso, en determinadas circunstan-
cias, manipuladas por los medios de comunicacion)?. Sin embargo, el bare-
mo de la idea de confirmacion del Derecho no viene constituido por la conmo-

26 FS f. Bockelmann (nota 1), pp. 300, 301; ademas, LUDERSSEN, Generalprévention (nota 21),
pp. 57-58, con ulteriores referencias.

27 Vid. ya ACHENBACH, JR, 1975, p. 495; anilogo, aunque absolutizando criterios concretos,
Muroz CoNDE, GA, 1978, pp. 72 ss.

28 STRATENWERTH, Die Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips, 1977, p. 30 —sin embargo,
la critica a esta posicion estd, por lo demas, como ya se apunté, ampliamente extendida; cfr., por
ejemplo, la exposicién y polémica con ella en MULLER-DIETZ, Grundfragen des strafrechtlichen
Sanktionensystems, 1979, pp. 16 ss., que lamentablemente debe someterse a la misma salvedad
hecha al principio—.

29 Esto lo prueba la remisién que hace STRATENWERTH, aunque no sin reservas, a la investi-
gacion de SCHONEBORN, ZStW, 88 (1976), pp. 349 ss., que parte por completo de esta caricatura
(como en nota 28, p. 30, nota 71); de modo muy similar a lo que se sefiala aqui, DORNSEIFER (no-
ta 23), p. 117.
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¢ién producida en la opinién publica, sino por la bisqueda de una fijacion
justa de los /limites de la imputacion juridico-penal, apoyada en las «relaciones
de hecho» ¥, determinada por la funcién de proteccién, propia del monopo-
lio estatal de la Administracién de justicia, y que satisfaga de modo duradero
un acendrado sentimiento juridico.

4, Desde luego, a esta forma de ver las cosas cabe oponer con razén la
objecién relativa a la falta de fundamentacion empirica®. Sin embargo, tal
objecion también es vélida, con la misma o mayor razon, para la «culpabili-
dad» en el sentido tradicional. A este respecto, me parece indiscutible que to-
da la doctrina general del Derecho penal procede de modo ampliamente espe-
culativo y sin una fundamentacion empirica suficiente. Pero entonces, preci-
samente porque se trata de una deficiencia general, de ahi no puede extraerse
argumento alguno para servirse, contra una hipétesis ciertamente tedrica, de
otra no menos tedrica. En el marco de una dogmdtica asi configurada, esto
es, con mala conciencia, estimo que la correlacion entre confirmacién del De-
recho y sancién justa, que aqui se sostiene (en adhesién a mayores ingenios),
constituye una hipétesis comprensible y que evita algunas aporias. Asi pues,
no es el caso de que se abandone una institucién tradicional, firmemente asen-
tada y perfectamente asegurada en lo relativo a sus detalles, en favor de un
viaje a lo incierto de una categoria funcional absolutamente diferente, expues-
ta a meras suposiciones y determinada ademas por un arbitrio plebiscitario.
Maés bien, en mi opinidn, existe una absoluta unanimidad material, aunque
oculta tras el velo abstracto de la contraposicion esquematizante de culpabili-
dad y prevencion, sobre el hecho de que tan sélo la concreta discusion de las
«delicadas cuestiones» de la imputacion juridico-penal puede conducir a co-
nocimientos capaces de superar la situacién actual. Ello con independencia de
que éstos se tengan en cuenta para una concepcidn reflexionada del principio
de culpabilidad o para una perspectiva diferenciada de la prevencién general.

La més reciente discusién ha mostrado suficientemente, segin entiendo,
hasta qué punto la delimitacion de la eficacia exculpante de la inimputabilidad
y del error de prohibicién invencible aparece determinada por la atencién a
reales o supuestas necesidades de confirmacién del Derecho 2, Por tanto, la

30 Cfr. STRATENWERTH (nota 28), p. 31.

31 Vid, por ejemplo, STRATENWERTH, Strafrecht AT, 1, 3.% ed., 1981, n.% marginales, 29, 30,
pp. 24-25, cfr., al respecto, las referencias de H.J. ALBRECHT/DUNKEL/SPIESS, MschrKrim, 64
(1981), pp. 311 ss.

32 Cfr., por ejemplo, KRUMPELMANN, ZStW, 88, (1976), pp. 6 ss. y passim; STRATENWERTH,
Zukunft (nota 28), pp. 12 ss., 17 ss.; ROXIN, FS f. Bockelmann (nota 1), pp. 289 ss.; H. L. SCHREI-
BER, NStZ, 1981, pp. 46 ss. Este enunciado se muestra en los ultimos afios cada vez mds como
el punto central, del que tendria que partir el desarrollo del punto de vista acogido en el texto.
Este desarrollo no puede exponerse aqui. Debe aludirse, sobre todo, a P. A. ALBRECHT, GA, 1983,
pp. 193 ss.; JAKOBS, en GOPPINGER/BRESSER (comps.), Sozialtherapie - Grenzfragen bei der Beur-
teilung psychischer Aufftilligkeiten im Strafrecht (kriminologische Gegenwartsfragen, Heft 15), 1982,
pp. 127 ss.; ., AT (nota 5), Cap. 18; KRUMPELMANN, GA, 1983, pp. 337 ss.; TIMPE, GA, 1984,
pp. 51 ss.
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cuestion decisiva no puede ser ya si tales consideraciones son legitimas o ilegi-
timas, sino en qué medida son lo uno o lo otro. Y, en lo que se refiere a las
causas de exculpacién en sentido estricto, precisamente ROXIN ha mostrado,
de modo —a mi entender— convincente, que una interpretacion preventiva de
las mismas es adecuada para superar el estado de discusién que se ha alcanza-
do y en el que, en parte, nos hemos quedado encallados ¥.

5. Por contra, tengo ciertas dudas en lo relativo a derivar de la preven-
cion especial cuestiones concretas de la imputacidn individual. A mi juicio, la
prevencion especial o individual, en el sentido de correccidn del autor o de ase-
guramiento de la colectividad frente a él, no constituye una funcién primaria
de la pena en el Derecho penal de adultos. En efecto, si castigdramos realmen-
te por motivo de la (re)socializacioén, pronto deberiamos abandonar tal empre-
sa debido a la manifiesta falta de idoneidad de los instrumentos. Por otro la-
do, no requiere mayores pruebas la afirmacién de que las regulaciones legales
concretas sobre imputacién individual —y, ademas, sobre medicién de la pena—
no pueden ser explicadas con la idea del aseguramiento e incluso resultan a
menudo contrarias a la misma. Con todo, ruego que no se me malinterprete
en este punto: nada mds lejos de mi intencién que abogar por una teoria de
la pena orientada al pasado, que tienda a la retribucion y a la intimidacion
como tnicos fines de Ia pena. No soy en absoluto de la opinién de que la pre-
vencidn individual no pueda constituir una funcién legitima de la pena. Por
el contrario, la correccidn del autor, en el sentido de ayuda (prestada por una
sociedad consciente de su corresponsabilidad por los factores crimindgenos)
a llevar a cabo una vida de orientacidn social, constituye una funcién esencial,
que permite que el Estado social pueda asumir un fenémeno que, como el pu-
nitivo, tiene bases atdvicas **. Sin embargo, en lo que hace a la fundamenta-
cion de la pena, ello no es mas que una funcidén secundaria. En efecto, sélo
en el marco de la pena necesaria por otras razones, concretamente por razon
de la confirmacién del Derecho, tiene un lugar fijo, aunque de segundo orden,
la prevencién individual **. Y lo mismo vale también para el aseguramiento de
la colectividad (§ 2, parrafo 2, de la Ley penitenciaria —StVollzG—).

El mismo significado secundario debe atribuirse, en mi opinién a la argu-
mentacién preventivo-especial en el marco de la imputacidn individual. Ella
tan solo puede servir para reforzar la primordial interpretacién preventivo-

33 Vid. Kriminalpolitik, pp. 33-34; FS f. Heinitz, ibidem; FS f. Henkel, pp. 187 ss.; FS f.
Schaffstein, cit. (todos en nota 1).

34 Vid, al respecto, en especial, STRATENWERTH, FS f. Bockelmann (nota 1), pp. 901 ss., 916
ss.; id., AT, 1(nota 31), p. 29, n.° marginal 47; HAFFKE, en LUDERSSEN/SACK (comps.) Seminar:
Abweichendes Verhalten, Wl t. 2, 1977, pp. 291 ss.; SCHREIBER, ZStW, 94 (1982), pp. 292 ss.
Aqui radica la diferencia respecto al concepto de un sistema rigido de tasas de intimidacién, que
elimina de su campo de atencién al ciudadano reincidente, como el que, bajo la bandera de un
llamado «neoclasicismo», segiin un informe de Nils CHRISTIE (KrimJ, 1983, pp. 14 ss.), estd en
boga actualmente en Escandinavia y en los Estados Unidos; tendencialmente como aqui, LUDERS-
SEN, JuS, 1983, pp. 910 y 913.

35 Coincidente, HAFFKE, en HASSEMER/LUDERSSEN, Sozialwissenschaften, 111 (nota 10), p. 72.
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general, realizada en el sentido de la prevencion de integracion, pero debe de-
caer en los casos de conflicto 3. En mi opinién, pues, s6lo puede ser decisiva
en todo caso para la imputacién individual de un hecho antijuridico la idea
de confirmacion del Derecho mediante la sancidn justa®'*.

IV. RESPONSABILIDAD Y PODER ACTUAR DE OTRO MODO

Con lo anterior se muestra justificada una interpretacidn politico-criminal,
orientada a los fines de la pena, de los elementos de la imputacién individual.
No obstante, queda abierta la cuestion de qué significado puede tener junto
a ella una «culpabilidad» entendida en el sentido del poder actuar de otro mo-
do y del poder evitar. Como ya se ha expuesto, ROXIN ha subrayado ultima-
mente de modo muy expresivo esta coexistencia de «responsabilidad» y «cul-
pabilidad». Sin embargo, el analisis detallado muestra enseguida que aqui no
se trata de una circunstancia susceptible de ser determinada por via forense,
sino de la culpabilidad «en el sentido de un poder actuar de otro modo teori-
co, que debe afirmarse con los mas estrictos requisitos, no obtenido empirica-
mente, sino ‘‘establecido’’ normativamente»; en suma, de un «poder actuar

36 También se encuentran en ROXIN principios para tal entendimiento; cfr. para el estado de
necesidad exculpante: FS f. Henkel (nota 1), pp. 183-184; para el exceso en la legitima defensa:
FS f. Schaffstein (nota 1), pp. 116-117, 120.

37 Cfr., recientemente, AMELUNG (Supra en esta obra), que propone la realizacién, en el 4m-
bito del «tercer nivel de! delito», de una diferenciacién en relacién con la distincion entre causas
de exculpacion y causas de exclusion de la culpabilidad (cfr., por ejemplo, LENCKNER, en SCHON-
KE/SCHRODER —nota 3—, n.°s marginales 108 ss. previos a los §§ 32 ss., con ulteriores referen-
cias), advirtiendo que la distincion se basa en que las Gltimas (esto es, §§ 17.1 y 20, frente, p. €j.,
alos §§ 33 y 35 StGB) «s6lo hacen inadecuadas las reacciones preventivo-generales, mientras que
las primeras también excluyen las reacciones preventivo-especiales del Derecho penal». Desde lue-
g0, es cierto que las causas de exculpacion tienen significado también para el Ambito de las medi-
das de seguridad —Io que el StGB mds bien encubre al caracterizar, por ejemplo, el § 35 como
estado de necesidad «exculpante». Sin embargo, habria que advertir contra la mera traslacion de
este reconocimiento a nuestro planteamiento. En efecto, mds bien me parece dudoso, sin una mas
profunda investigacion de este sector de la dogmatica, todavia insuficientemente estudiado, pese
al impulso producido hace mas de treinta afios por la doctrina de Maurach de 1a responsabilidad
por el hecho que, en esa medida, aparezca en el sustrato, en lugar de una fundamentacién pre-
ventivo-general (de integracidn), una de naturaleza preventivo-especial (a prop0sito de MAURACH,
cfr. mis Grundlagen der Schuldlehre [nota 3], pp. 210-211; actualmente, MAURACH/ZIPF, AT,
[nota 3], § 31, pp. 405 ss.

* El tema de la prevencion de integracién, al que aqui se ha aludido, se cuenta entre los deba-
tidos con mayor interés por la doctrina espafiola de los ultimos afios. Valga, a titulo meramente
ejemplificativo, citar tres trabajos publicados en nuestra lengua y que han tenido un eco impor-
tante, apuntando posturas diferentes: LUZON PENA, «Prevencién general y psicodnalisis», en MIR
Puic (com.), Derecho penal y ciencias sociales, Bellaterra, 1982, pp. 141-157; BARATTA,
«Integracion-prevencion: una *‘nueva’’ fundamentacién de la pena dentro de la teoria sistémica»,
trad. Garcia Méndez/Sandoval Huertas, CPC, 1984, pp. 533-551; MR PuiG, «Funcién funda-
mentadora y funcién limitadora de la prevencién generalpositiva», A DPCP, 1986, pp. 49-58. Re-
centisimamente, la monografia de PEREzZ MANzANO, Culpabilidad y prevencidn: Las teorias de
la prevencidn general positiva en la fundamentacidn de la imputacion subjetiva y de la pena, Ma-
drid, 1990. (N. del T.)
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de otro modo en el sentido de las expectativas normativas que cabe dirigir a
un hombre sano» .

Al respecto, debe ponerse de relieve, en primer lugar, que la perseverancia
de ROXIN en la categoria de la culpabilidad como presupuesto necesario de
la pena, no implica una adhesién a la hipotesis de la existencia fundamental
del libre albedrio humano. Existe acuerdo en que la imputaciéon de un hecho
antisocial y constitutivo de un tipo de delito en el marco del proceso penal del
Estado no puede hacerse depender de una hipdtesis indemostrable tanto en ge-
neral como en el caso concreto *, Sin embargo, me parece todavia mds im-
portante la afirmacién de que la «culpabilidad», en el sentido de «poder ac-
tuar de otro modo», tampoco es otra cosa que una fijacion normativa. Aqui
se encuentra ROXIN cerca del concepto «pragmatico» de culpabilidad de
SCHREIBER, el cual ha definido la culpabilidad como «uso defectuoso de un
poder que en la practica nos atribuimos unos a otros reciprocamente» . Se
hable aqui de un concepto «general» o «social» de culpabilidad, o no 4, en
todo caso me parece inevitable reconocer que, en la imputacidn individual a
efectos de imposicion de una pena, no es que se determine individualmente un
poder (actuar de otro modo o evitar), sino que éste se imputa a partir de ex-
pectativas de comportamiento que la sociedad estima legitimas.

Sin embargo, de ser esto cierto, ya no es posible apuntar que las bases tra-
dicionales del principio de culpabilidad no se han visto conmovidas, que la cul-
pabilidad ni se ha tocado ni se ha definido de otro modo. Si el poder ya sélo
se entiende como el poder esperar de los otros, se ha dado un paso decisivo
para distanciarnos de la tradicion del principio de culpabilidad, que normal-
mente no se suele separar de sus raices indeterministas. Este paso es correcto
y necesario y, precisamente por ello, merecia ser acometido claramente.

Desde luego, es posible que —como entiende ROXIN— la categoria de la
«responsabilidad», interpretada en términos preventivos, pueda resultar acep-
table en idéntica medida para deterministas e indeterministas, agndsticos y cre-
yentes #2, Con todo, en la medida en que la «culpabilidad» se llena de conte-
nidos permanentemente cambiantes y en conclusion acaba siendo declarada irre-
levante, en la préactica puede decirse que ha sido abandonada 4.

Por mi parte, desearia incitar al reconocimiento de esta consecuencia. Quiero
decir que el que ROXIN haga salir de nuevo de la caja de Pandora de la dog-

38 FS. f. Bockelmann (nota 1), pp. 289-290 (sobre la vencibilidad del error de prohibicién)
Y pp. 290-291 (sobre la inimputabilidad).

39 Asi, decididamente, ROXIN, FSf. Henkel (nota 1), pp. 185-187; cfr. también MschrKrim,
56 (1973), p. 323; FS f. Bockelmann (nota 1), p. 297.

40 SCHREIBER, en Der Nervenarzt, 48 (1977), p. 245; cfr. id., en IMMENGA (comp.), Recht-
swissenschaft und Rechtsentwicklung, 1980, pp. 289-290.

41 Cfr, simplemente, KRUMPELMANN, ZStW, 88 (1976), pp. 31-33, con ulteriores referencias;
id., GA, 1983, pp. 337 ss.; SCHREIBER, como en nota 40; vid. ya MAIHOFER, FS f. Hellm. Mayer
(nota 25), pp. 185 ss.: «culpabilidad social tipica».

42 FS f. Bockelmann (nota 1), pp. 297-298.

43 Asi, también, MUNOZ CONDE, GA, 1978, p. 70; cfr. igualmente DORNSEIFER (nota 23),
p. 106.
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matica juridico-penal al camaledn recién domesticado de la culpabilidad no
significa otra cosa que regalar la decisiva ganancia en racionalidad que impli-
ca una concepcion politico-criminal de la responsabilidad. No, ésta es una con-
cepciodn agndstica de la imputacion individual, que deja sin resolver el proble-
ma irresoluble de la libertad. Consiguientemente, habria que abandonar la alu-
sién, por lo menos equivoca, a un poder actuar de otro modo o a un poder
evitar, reconociendo que se trata de una imputacion social de poder, que, de
modo andlogo, puede hallar su lugar en el seno de la «responsabilidad». Por
tanto, no hace falta una separacién de culpabilidad y responsabilidad en el se-
no de la imputacién individual.

V. CONCLUSION

De hecho, nos hallamos ante la misma relacion entre confirmacién del De-
recho y justicia que ya habiamos mostrado al principio. El ordenamiento sélo
parte de la hipétesis de que el autor podia actuar de otro modo alli donde apa-
rece como legitima una expectativa social de comportamiento en este sentido,
o mejor dicho: el ordenamiento juridico excluye la existencia de un poder de
evitacion del autor mediante ciertos criterios tipificantes, alli donde la corres-
pondiente expectativa de comportamiento aparece como ilegitima. Asi se con-
firma desde el lado de la «culpabilidad», como un «poder actuar de otro mo-
do», lo que ya habia mostrado el analisis de la prevencion general de integra-
cion: que no existe contradiccion alguna entre culpabilidad y prevencion, esto
es, aqui, entre imputacion individual y confirmacién del Derecho. No se preci-
sa la culpabilidad para la limitacion de necesidades ilegitimas de prevencion,
porque la justicia de la reaccién a las infracciones del Derecho y la legitimidad
de las expectativas de comportamiento amparadas por sanciones juridico-
penales constituyen un limite inmanente a la prevencion general rectamente en-
tendida en el sentido de orientacién normativa. Asi, la idea que se expresa aqui
es, en verdad, mas bien trivial. La nocién de culpabilidad, como concrecién
de la idea de Derecho, remite al principio rector de la justicia, siendo éste, por
su parte, la condicién esencial para la aceptacion social de la concreta reaccién
estatal, basica para la confirmacion del Derecho. Es indiscutible que este mo-
delo, con la integracién del criterio de la legitimidad en un contexto de eficacia
social-psicosocjal, vincula dos principios opuestos en su punto de partida. Sin
embargo, ello no supone ningun truco de prestidigitador, que establezca la com-
patibilidad de culpabilidad y prevencién de modo contrario a la realidad, sino
una consecuencia del planteamiento de la cuestién en la discusion sobre los
fines de la pena, en la que no se trata en ningun caso de relaciones de eficacia
meramente factica, sino precisamente de la legitimidad de la pena. Una vez
reconocido esto, no es forzada la conclusién de que la imputabilidad indivi-
dual y la prevencion de integracidn se encuentran en una relacién de mutacion
reciproca. Asi pues, podemos renunciar tranduilamente al concepto de culpa-
bilidad (como fundamento de la pena).



La funcién del principio de culpabilidad
en el Derecho penal preventivo*

por BERND SCHUNEMANN

[. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1. Si se sigue a lo largo de la historia del Derecho penal el significado y
el valor del principio de culpabilidad, 1lama especialmente la atencién una cur-
va que se produce en el vértice de la evolucion; ésta se ha manifiestado ya por
completo en el 4mbito juridico escandinavo! y comienza a perfilarse también
en el desarrollo del Derecho penal alemdn, aqui ciertamente con una mayor
amplitud. Me refiero al sorprendente fenémeno de que el principio de culpabi-
lidad, después de haber necesitado de siglos para su plena realizacién y acepta-
cién como principio juridico-penal fundamental «kat’exojen»**, en muy po-
co tiempo vuelve a abandonarse y a estimarse superfluo e incluso nocivo. Des-
de luego, resulta muy dificil juzgar si la polémica en torno al concepto y al
principio de culpabilidad, que ultimamente ha tenido lugar entre nosotros tan-
to en el plano dogmatico como en el de la politica criminal, implicard una autén-
tica y definitiva revolucién, acabando en un total abandono de aquél. Sin em-
bargo, queda fuera de toda duda el extraordinario dramatismo de la evolucién
actual, caracterizada por la simultaneidad del proceso de construir definitiva-

* Version reelaborada y ampliada sustancialmente de la conferencia pronunciada por el autor
en Tokio, el 8 de septiembre de 1982, a invitacién de la Universidad de Seikei, y en Giessen,
al 20 de diciembre de 1982, a invitacidn de la Facultad de Derecho de la Universidad de Justus
Liebig.

! Sobre la renuncia al Derecho penal de retribucion de la culpabilidad en favor de un Dere-
cho penal preventivo, consumada en Suecia desde hace decenios, cfr. SIMSON ZStW, 64 (1952),
pp. 347 ss.; AGGE, ZStW, 71 (1959), pp. 100 ss.; Id., ZStW, 76 (1964), pp. 109 ss.; SIMSON,
MschrKrim, 1969, pp. 49 ss.; [d., en Das schwedische Kriminalgesetzbuch vom 21. Dezember 1962
(Sammlung ausserdeutscher Strafgesetzbiicher 96), pp. 17 ss., 28 ss.; AGGE/THOMSTEDT, en MEz-
GEN/SCHONKE/ JESCHECK {comps.), Das auslindische Strafrecht der Gegenwart, t. 5, 1976, pp. 259
ss. y 306 ss.; THOMSTEDT, en LUTTGER (comp.), Strafrechtsreform und Rechtsvergleichung, 1979,
pp. 68 ss. Cfr., por cierto, sobre la reciente crisis de la ideologia del tratamiento en Suecia, Sim-
SON, FS f. Dreher, 1977, pp. 755 ss., con ulteriores referencias; ANTTILA, ZStW, 95 (1983), pp.
739 ss.

** En griego en el original. La expresién «Kat’ exojén» (Ko7’ étoxnv) viene a significar «por
excelencia», «en el mds alto grado». (N. del T.)
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mente el principio de culpabilidad hasta en sus ramificaciones mas sutiles, y
del de sacudir, minar y socabar sus fundamentos mas importantes. En efecto,
hasta el afio 1952 el Tribunal Supremo no declaré al error de prohibicién in-
vencible como causa de exclusién de la culpabilidad ?, contribuyendo asi al
triunfo del principio de culpabilidad en la dogmaética de la Parte General del
Derecho Penal. Por su parte, el Tribunal Constitucional no reconocié de mo-
do vinculante hasta finales de los afios cincuenta, sentando una jurisprudencia
constante desde entonces, que el principio de culpabilidad se halla establecido
en las garantias de la Ley Fundamental de la Repiblica Federal de Alemania,
especialmente en la dignidad humana y el principio de Estado de Derecho 3.
Sin embargo, ya en la discusion de la reforma penal de los afios sesenta, las
teorias de la pena orientadas a la idea de la retribucion de la culpabilidad * tro-

2 Cfr. BGHSt 2, 194 ss.

3 Cfr. BVerfGE 20, 331 ss. En sentencias anteriores, la derivabilidad del principio de culpa-
bilidad de los postuiados de la Ley Fundamental o bien s6lo se mencioné ocasionalmente (cfr.
BVerfGE 6, 389, 439; 7, 305, 319), o bien incluso ilegd a limitarse considerablemente (Cfr. BVerf-
GE 9, 167, 173-174).

4 La orientacion de la pena a la idea de retribucion de la culpabilidad, absolutamente domi-
nante en torno a 1960, se sostuvo en tres variantes diversas: su configuracién mds clara venia dada
por el concepto de «pena retributiva» en sentido estricto (defendido, p. €j., por MAURACH, Deuts-
ches Strafrecht Aligemeiner Teil, 2.* ed., 1958, pp. 59-60; Jacusc, en LK zum StGB, 8.% ed.,
1957, t. 1, p. 89; PREISER, Ff. Mezger, 1954, p. 77, 79; JESCHECK Das Menchenbild unserer Zeit
und die Strafrechtsreform, 1957, p. 23; WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 5.* ed., 1956, pp.
190-191). La segunda variante implicaba una diferencia basicamente terminoldgica, al sustituir
la idea de retribucién por la «expiacién» (cfr. SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch, 9.% ed., 1959,
pp. 78, 86; SCHWARZ/DREHER, Strafgesetzbuch, 25.% ed., 1963, nota 1.A previa al § 13; BOCKEL-
MANN, Schuld und Stihne, 1957, pp. 6-7, 27-28; no debe confundirse con ello el intento de Art-
hur KAUFMANN en Strafrecht zwischen Gestern und Morgen, 1983, pp. 17 ss., de hacer confluir
elementos preventivos en el principio de culpabilidad, mediante la idea de expiacion). También
la teoria de la unién, que consideraba asimismo la finalidad preventiva de la pena (cfr., al respec-
to KOHLRAUSCH/LANGE, Strafgesetzbuch, 43.% ed., 1961, p. 63; BAUMANN, Strafrecht Allgemei-
ner Teil, 2.* ed., 1961, pp. 9, 14-15; BRUNS, Strafzumessungsrecht Allgemeiner Teil, 1. ed., 1967,
pp. 168-169, 225 ss., 250-251, 259 ss.; BGHSt 3, 268; 5, 334; 6, 127; 7, 32; 16, 353; 20, 267), hun-
dia sus raices de modo determinante en la idea de retribucion de la culpabilidad, cuya prevalencia
se expresaba en el hecho de que no pudiera, en virtud de consideraciones preventivas, imponerse
una pena inferior a la ajustada a la culpabilidad. Asi pues, y dado que en la cuestion decisiva,
relativa a si puede imponerse una pena y cudl ha de ser su grado, la idea de retribucién de la culpa-
bilidad obtuvo, en la teoria de la unién, la victoria sobre las exigencias preventivas, debe concluir-
se que dicha teorfa de la unién en verdad no es otra cosa que una teoria retributiva con concesio-
nes puramente verbales a los principios de la prevencién (correctamente, NOLL, en BAUMANN
—comp—, Misslingt dis Strafrechtsreform?, 1969, p. 52). También se asentaba en esta base el Pro-
yecto de 1962, como se desprende de sus fundamentaciones sobre la medicién de la pena, en espe-
cial sobre la interpretacion de la «férmula basica»: El precepto del § 2.2 propuesto en el Proyecto
de 1959 («La pena no puede superar la medida de la culpabilidad») no fue acogido en el Proyecto
de 1962 porque «entraiia el peligro de que la medicién de la pena pueda desviarse demasiado por
debajo de la medida obligada por la gravedad de la culpabilidad. Pues tal enunciado no prohibe
que la pena se quede por detrds de la medida de la culpabilidad» (Proyecto de 1962, Fundamenta-
cion, p. 96). Por ello, en la Fundamentacién se declara expresamente que la pena «en primer lugar
ha de expiar el delito» (op. cit., p. 216), y este principio se expresa finalmente de forma absoluta-
mente inequivoca en el hecho de que la retribucién de la culpabilidad haya de constituir una barre-
ra para todas las medidas motivadas por razones preventivo-especiales: la suspension de las penas
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pezaron con la resistencia enconada de los cada vez mds numerosos defensores
de un Derecho penal puramente preventivo’. En los ultimos tiempos ha lle-
gado a ser seriamente discutido si acaso el principio de culpabilidad no habria
de ser desterrado del sistema del Derecho penal, y, con ello, suprimido por
completo 6.

2. Para poder juzgar mejor el valor de esta evolucion y de su prosecucion
en el futuro, es preciso distinguir tres diversos grados de intensidad en la ca-
racterizacién del Derecho penal por la nocidn de culpabilidad. Esta nocidn posee
el efecto configurador mas intenso en un Derecho penal de retribucion de la
culpabilidad, en el que la funcién de la pena se halla #nicamente en retribuir
la culpabilidad que el autor ha cargado sobre si al realizar el hecho punible,
y en restablecer asi la justicia’. En un Derecho penal configurado de tal mo-

de prisidn de hasta nueve meses se excluye por el § 72, parrafo 1, del Proyecto de 1962, si la culpa-
bilidad del condenado obliga a la ejecucién de la pena, y la sustitucién de la pena corta privativa
de libertad por pena pecuniaria se excluye asimismo por el § 53 del mismo Proyecto, si la culpabi-
lidad del autor requiere una pena privativa de libertad.

5 Se ha hecho famoso el enunciado programatico del Proyecto Alternativo: «Imponer la pe-
na no es un fenémeno metafisico, sino una amarga necesidad en una comunidad de seres imper-
fectos como son los hombres» (asi, BAUMANN y otros, Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbu-
ches, Allg. Teil, 2.2 ed., 1969, p. 29), Cfr., ademas, H. SCHULTZ JZ, 1966, pp. 113 ss.; BAUMANN
(comp.), Programm fiir ein neues Strafgesetzbuch, 1968; id. (comp.), Misslingt die Strafrechtsre-
forn?, 1969; NEDELMANN/THOSS/BACIA/AMMANN, Kritik der Strafrechtsreform, 2.® ed., 1969; nu-
merosas referencias ulteriores en JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Alg. Teil, 3. ed., 1978,
pp. 80 ss. El eje de empuje decisivo del Proyecto Alternativo se orientd precisamente contra el
rigido aferramiento del Proyecto de 1962 (reflejado en la nota 4) al principio de retribucion de
la culpabilidad, también en la determinacion del limite inferior de la pena (Cfr. RoxIN, en Straf-
rechtliche Grundlagenprobleme, 1973, pp. 23-24, 36 ss.).

6 Ello mediante la «configuracién politico-criminal de la culpabilidad a partir de la doctrina
de los fines de la pena» (cfr. RoxiN, Kriminalpolitk und Strafrechtssystem, 2.* ed., 1973, p. 33),
o bien mediante su reconduccidn a la prevencion general (cfr. JAKoBS, Schuld und Prédvention,
1976, p. 9). El hecho de si el concepto de culpabilidad, tras esta revolucion en su contenido, se
mantiene en el sistema como término basicamente obsoleto (asi, por ejemplo, JAKOBS, Strafrecht-
Aligemeiner Teil, 1983, pp. 384 ss.) naturalmente no cambia nada en lo relativo a la abolicion
del concepto sistemdtico tradicional de culpabilidad en el sentido de «reprochabilidad individual
por la posibilidad de obrar de otro modo».

7 Cfr., al respecto, KaNT, Werke, 6 vols., comp. por W, WEISCHEDEL, 1963, t. IV, Schriften
zur Ethik und zur Religionsphilosophie, p. 453; HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts,
comp. por BOLLAND, 1902, p. 94: ademas, la exposicién en MAURACH/ZIPF, Strafrecht Allg. Teil,
t. 1, 6. ed.,1983, pp. 72 ss.; SCHMIDHAUSER, Vom Sinn der Strafe, 2.* ed., 1971, pp. 18 ss.; KAE-
NEL, Die Kriminalpolitische Konzeption von Carl Stooss 1981, pp. 48 ss.; también, no obstante,
NEUMANN/SCHROTH, Neuere Theorien von Kriminalitdt und Strafe, 1980, pp. 11 ss; SEELMANN,
JusS, 1979, pp. 687 ss.; Armin KAUFMANN, Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und Wert, 1982,
Pp. 266 ss.; SCHILD, SchwZStR, 99 (1982), pp. 364 ss.; CATTANEO, HOFFE y FORSCHNER, en
BRANDT (comp.), Rechtsphilosophie der Aufklirung, 1982, pp. 321 ss., 364 ss., 383 ss., que en
conjunto proponen una interpretacion diferenciada de la teorfa de la pena de Kant y Hegel. Si
bien estos nuevos intentos de mostrar el concepto de pena de Kant y Hegel como precursor de
la pena preventiva del Estado de Derecho (uiltimamente, SCHILD, ARSP, 70 —1984—, pp. 71
ss.), no son capaces de convencer (cfr. en contra, simplemente, el «famoso» —de mala fama—
«ejemplo de la isla» de Kant, op. cit., p. 455), ciertamente tendria que dar que pensar el hecho
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do, la culpabilidad juridico-penal es, por si sola, condicion suficiente de la im-
posicion de una pena y, con ello, el concepto absolutamente central del Dere-
cho penal y su sistema. Como grado mas proximo, pero ya mas débil, hay que
aludir a aquel en que se sostiene la sujecién de la medicidn de la pena a la me-
dida de la culpabilidad. Esta concepcidn deja abierta en primer lugar la cues-
tién de si con el Derecho penal se persiguen otros fines ademas, o en lugar,
de la retribucion de la culpabilidad; simplemente se considera que, en la deter-
minacién de la cuantia de la pena, 1a medida de la cuipabilidad ha de propor-
cionar la pauta vinculante. Esta concepcion, sostenida por la doctrina domi-
nante, que se denomina «de la unién» %, se divide, por su parte, en dos sub-
formas, diferenciadas entre si por su afinidad con el Derecho penal retributivo
del primer grado o bien con el Derecho penal preventivo del tercer grado. En
efecto, mientras que la sustitucion, motivada por razones preventivo-especiales,
de la pena privativa de libertad orientada a la medida de la culpabilidad, por
la suspensién de la pena o una pena pecuniaria, tenia lugar en los §§ 53 y 72
del Proyecto de 1962 bajo la salvedad de que la culpabilidad pudiera exigir
la sancion ma4s rigurosa, este «pasador de cierre» aparece constituido en los
§§ 47 y 56 del StGB de la redaccién de la Parte General de 1975 por el criterio
de la «defensa del ordenamiento juridico», esto es, por los requisitos minimos
de la prevencion general®. Finalmente, 1a nocion de culpabilidad ejerce el in-
flujo mas débil en términos relativos, en el tercer modelo. En éste, sdlo se hace
depender de la culpabilidad del autor, en el sentido de reprochabilidad indivi-
dual de la lesién objetiva del bien juridico, Ia cuestion de si puede imponerse
una pena. En cambio, se situia la funcidn de la pena en la proteccidn de bienes
juridicos, y, con ello, en la prevencion general o especial, orientandose la me-
dida de la pena, de conformidad con esto, unicamente a criterios preventivos.
También aqui cabe distinguir dos subformas, segiin que se continde atribu-
yendo a la medida de la culpabilidad la funcién de determinar el limite supe-
rior de la pena o que se estime absolutamente errénea la idea de una correla-
cion entre medida de la culpabilidad y magnitud de la pena '°,

3.a) En nuestro pais, el modelo mencionado en primer lugar y la variante
del segundo que le resultaba mads proxima (es decir, la concepcion de un Dere-

de que nuestra practica judicial actual en materia de Derecho penal patrimonial, comparada con
el principio del taliéon, a menudo tachado de arcaico, opera en forma francamente draconiana.

8 Cfr. las referencias en nota 4, asi como JESCHECK, op. cit. (nota 5), pp. 59 ss., con numero-
sas referencias.

9 Cfr., sobre el concepto de defensa del ordenamiento juridico, en especial BGHSt 24, 40; MAI-
WALD, GA, 1983, pp. 49 ss.; NAUCKE y otros Verteidigung der Rechtsordnung, 1971; STREE, en
SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch, 21.* ed., 1982, observaciones previas a los §§ 38 ss., n.°
marginal 19 y ss., con ulteriores referencias. Una recaida atdvica en la ideologia del Proyecto de
1962 se encuentra, por contra, en el § 57.a, parrafo 1, n.° 2, StGB, y en BVerfGE, 64, 261-271 ss.

10 L.a primera subforma se realizé en el Proyecto Alternativo, cfr. § 2, parrafo 2, de dicho
Proyecto, asi como ROXIN, op. cit., (nota 5), pp. 20 ss.; NOLL, op. cit. (nota 4), p. 54, y ya id.,
en Die ethische Begriindung der Strafe, 1962, p. 22; Cfr ., al respecto, también LACKNER, Uber
neue Entwicklungen in der Zumessungslehre und ihre Bedeutung fiir die richterliche Praxis, 1978,
p. 23, con ulteriores referencias. La segunda subforma se desarrolla en este trabajo.
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cho penal puramente retributivo de la culpabilidad, asi como la de la culpabi-
lidad como pasador de cierre para una sustitucion de la pena privativa de li-
bertad motivada por razones de prevencion especial) fueron abandonados de-
finitivamente en los afios sesenta, cuando se celebré el «adids a Kant y He-
gel» Y, y el proyecto de Codigo penal de 1962, con sus elementos intimamen-
te ligados a la teoria retributiva!?, se desplomd ante los ataques de los
partidarios del Proyecto Alternativo de modo tan sibito que qued6 probado
lo sumamente rancio de tal concepcién. Un renacimiento de ésta a corto plazo
puede excluirse de antemano, en la medida en que la idea de retribucién de
la culpabilidad mediante una pena que lieve en si su propio fin, en orden a
restablecer la justicia, no sélo es en si misma altamente problematica, sino que
ademds acaba en un programa metafisico, que no es de la incumbencia del Es-
tado en una democracia pluralista y neutral en el plano ideoldgico, y que que-
da al margen de las funciones admisibles del Estado.

b) Asi, no restan mds que aquellas formas menores de influencia de la
nocion de culpabilidad en Derecho penal que, aunque en el extranjero ya se
han abandonado en parte, en Alemania siguen siendo aceptadas y sostenidas
por la doctrina dominante. De conformidad con el § 46 StGB, redactado de
nuevo en la reforma penal, la culpabilidad del autor continda siendo el funda-
mento de la medicién de la pena, lo que por la jurisprudencia, con la aproba-
¢ién de lo que auin es opinién dominante en la doctrina, se entiende en el senti-
do de que la pena impuesta no puede alejarse ni por encima ni por debajo de
la medida de la pena ajustada a la culpabilidad 1. A la vista de esta relevan-
cia fundamental de la culpabilidad para el «cdmo» de la pena, los represen-
tantes de la doctrina dominante, naturalmente, hacen depender también el «si»
de la pena de la preexistencia de una culpabilidad en el sentido de reprochabi-
lidad individual del hecho 4. Asi pues, mientras que el fin de la pena radica

11 Asi, el titulo programdtico del trabajo de KLuG en BAUMANN, Programm fiir ein neues Straf-
gesetzbuch, cit. (nota 5), pp. 36 ss.

12 En especial en forma de la aplicacion del principio retributivo como barrera frente a las
reformas politico-criminales, cfr. los §§ 53 y 72 del Proyecto de 1962.

13 Cfr., sobre la culpabilidad como limite superior: BGHSt 20, 264, 266-267, y BGH VRS,
28, 359, 362; sobre la culpabilidad como limite inferior: BGHSt 24, 132, 133-134; 29, 319, 321,
de acuerdo en la biliografia: BRUNS, Leitfaden des Strafzumessungsrechts, 1980, pp. 85 ss. id.,
ZStW, 92 (1980), pp. 729-730; G. HIRSCH, en JESCHECK y otros (comp.), Leipziger Kommentar
zum StGB(LK), 10.? ed., 1978 ss., n° marginales, 12 ss., en especial 16, 19 y 23, previos al § 46;
JESCHECK, op. cit. (nota 5), pp. 703 ss.; LACKNER, Strafgesetzbuch, 15.* ed., 1983, § 46, nota
3.a.aa y bb; MAURACH/ZIPF, op. cit. (nota 7), pp. 90-91; id., Strafrecht Allg. Teil, t. 2, 5. ed.,
1978, pp. 432 y 447 ss; sobre la culpabilidad como limite superior, cfr. también BVerfGE 45, 187,
259-260; 50, 1, 11-12. i

14 Cfr. BAUMANN, Strafrecht Allg. Teil, 8.* ed., 1977, pp. 367-370; BLEI, Strafrecht, 1, 18.%
ed., 1983, pp. 173 ss., en especial 175-176; DREHER/TRONDLE, Strafgesetzbuch, 41.% ed., 1983,
n.° marginal 28 previo al § 1; JESCHECK, op. cit. (nota 5), pp. 157, 328-329; LENCKNER, en SCHON-
KE/SCHRODER (nota 9), n.° marginal 103, 114 previo a los §§ 13 ss.; MAURACH/ZIPF, 0p. cit. (nota
7), pp. 390-391; RUDOLPHI en Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch (SK), t. 1, Allge-
meiner Teil, 4.* ed., 1982 ss., n.° marginal 1 previo al § 19.
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ahora, segin la concepcién dominante, en la proteccion de bienes juridicos me-
diante la prevencién general y especial 1, su imposicion y magnitud deben se-
guir siendo determinadas de modo decisivo por la culpabilidad del autor. No
obstante, esta separacidn de fin y contenido da lugar a suspicacias, puesto que
en un ordenamiento juridico moderno es, en general, usual que la determina-
cién y conformacién detallada del contenido de las consecuencias juridicas ten-
gan lugar a partir de su funcién !¢, y, mientras que el papel dominante de la
idea de culpabilidad en un Derecho penal retributivo se entendia de suyo, su
prevalencia, todavia perceptible, en un sistema moderno del Derecho penal cons-
truido sobre la finalidad preventiva precisa sin duda de una deduccion y una
justificacion auténoma.

¢) Por tanto, la nocion de culpabilidad constituye en si un cuerpo extra-
fio en el seno de un moderno Derecho-penal preventivo, cuya inclusién, desde
un punto de vista politico-criminal y sistematico, o se fundamenta de una for-
ma nueva respecto al viejo Derecho penal retributivo, o debe ser rechazada.
De las diversas propuestas de solucién desarrolladas al respecto en la biblio-
grafia, y dado el limitado espacio de que aqui dispongo, procederé a tomar
las tres mas importantes y a examinarlas criticamente a continuacién. Estas
son: en primer lugar, la tesis de la conservacion del principio de culpabilidad
como una ficcion creada en favor del autor; en segundo lugar, la sustitucion
de la culpabilidad como categoria del sistema del Derecho penal por la recien-
te categoria de la responsabilidad; y, en tercer lugar, la teoria llamada del «es-
Dpacio de juego», como intento de orientar por completo la medicién de la pe-
na al baremo de la culpabilidad, dejando sin embargo campo abierto a la con-
sideracion de finalidades preventivo-generales y preventivo-especiales.

II. LA CULPABILIDAD, ;UNA FICCION
EN FAVOR DEL AUTOR?

1. La critica (victoriosa) al Derecho penal retributivo ha obtenido buena
parte de su poder de conviccion del argumento de que la posibilidad de la cul-
pabilidad tiene como premisa la existencia del libre albedrio humano, premisa
cuya correccion no es comprobable ni de modo general ni especial, porque ni
el libre albedrio humano ni la posibilidad de actuar de otro modo en una situa-
cién concreta son demostrables de modo exacto !7. La doctrina dominante ha

15 Cfr. al respecto simplemente DREHER/TRONDLE, op. cit. (nota 14), § 46 n.° marginal 3;
STREE, en SCHONKE/SCHRODER (nota 9), n° marginales 1 ss., en las observaciones previas a los
§§ 38 ss. MAURACH/ZIPF, ob. cit. (nota 7), pp. 80 y ss; BGHSt 24, 40, 42; BVerfGE 36, 45, 187,
254.

16 Cfr. al respecto mi trabajo introductorio en esta obra.

17 Sobre la critica al dogma del libre albedrio en general, o a la posibilidad de probarlo en
el caso concreto, cfr. DANNER, Gibt es einen freien Willen?, 4.* ed., 1977, passim (desde un pun-
to de vista psicolégico; andlogo, WEINSCHENK, Entschluss zur Tat, Schuldfihigkeit, Resozialisie-
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advertido que este argumento en si no es refutable y, en consecuencia, ha tra-
tado de esquivarlo mediante una reduccidn del concepto de culpabilidad; asi,
en vez de la libertad individual de actuar de otro modo, pasa a exigirse el jui-
cio generalizador relativo a que un hombre medio en la situacion del autor ha-
bria podido evitar el hecho y a que el autor también posee de modo general
las capacidades de un hombre medio. Por lo demds, se piensa que el Derecho
ha de postular la existencia del libre albedrio humano de modo general, por-
que los hombres solo pueden existir con conciencia de libertad y responsabili-
dad. Desde el punto de vista de la justicia, esta «ficcidn necesaria para el Esta-
do» se justifica de modo parcial aludiendo a que el requisito de reprochabili-
dad individual opera s6lo en favor del autor, dando lugar a la impunidad de
todas las acciones inculpables y a la funcién de la medida de la culpabilidad
como limite superior de la pena.

a) Esta concepcidn, sostenida con ciertas modificaciones por la doctrina
dominante 8, esto es, por ejemplo, por BOCKELMANN y JESCHECK, LECKNER

rung, Privention, 1981, pp. 424 ss.); PLACK, Plddoyer fiir die Abschaffung des Strafrechts, 1974,
pp. 207 ss. (desde un punto de vista psicoanalitico); HADDENBROCK, en GOPPINGER/WITTER
(comps.), Handbuch der forensischen Psychiatrie, 11, 1972, pp. 893 ss. (desde un punto de vista
psiquidtrico); POTHAST, Die Unzulinglichkeit der Freiheitsbeweise, 1980, passim (desde un pun-
to de vista filos6fico); KARGL Kritik des Schuldprinzips, 1982, pp. 236 ss. (desde un punto de vis-
ta ecléctico). Sobre la recepcion en Derecho penal de la critica al indeterminismo, cfr. simplemen-
te JESCHECK, op. cit. (nota 5), pp. 330 ss.; BOCKELMANN, ZStW, 75 (1963), pp. 372 ss.; ENGISCH,
Die Lehre von der Willensfreiheit in der Strafrechtsphilosophischen Doktrin der Gegenwart, 2.*
ed., 1965, pp. 1 ss., 23 ss.; SCHREIBER, Nervenarzt, 1977, p. 245; id., NStZ, 1981, p. 51; id., en
IMMENGA (comp.), Rechtswissenschaft und Rechtsentwicklung, 1980, pp. 282-283; HAFFKE, GA,
1978, pp. 43-44; KRUMPELMANN, ZStW, 88 (1976), p. 31; GIMBERNAT ORDEIG, ZStW, 82 (1970),
pp. 379 ss.; id., FS f. Henkel, 1974, pp. 151 ss.; todos con numerosas referencias ulteriores. Cfr.
también, sobre la defensa del indeterminismo, WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11.* ed., 1969,
pp. 145-146; id., FS f. Engisch, 1969, pp. 91 ss. (con réplica de POTHAST, op. cit., pp. 329 ss.);
GRIFFEL, ARSP, 1983, p. 430, con numerosas referencias ulteriores tanto de las posiciones deter-
ministas como de las indeterministas; DREHER, ZStW, 95 (1983), pp. 340 ss.; ademds, desde un
punto de vista analitico, WEINBERGER, Studien zur formal-finalistischen Handlungstheorie, 1983,
pp. 115 ss.

18 La famosa expresién de la «ficcidn necesaria para el Estado» proviene de KOHLRAUSCH,
Festgabe f. Giiterbock, 1910, p. 26; sobre la reduccién del concepto de libre albedrio a las capaci-
dades de una «personalidad a la medida», cfr. Nowakowski, FS f. Rittler, 1957, p. 71; sobre la
«tesis de la limitacién», cfr., ante todo, ROXIN, op. cit. (nota 5), pp. 20 ss.; id., MschrKrim, 1973,
pp. 320 ss.; criticamente al respecto, sin embargo, Arthur KAUFMANN, JuS, 1967, p. 555; LENCK-
NER, en GOPPINGER/ WITTER, Handbuch der forensichen Psychiatrie, 1, 1972, p. 18; ulteriores re-
ferencias en KARGL, op. cit. (nota 17), pp. 196-197. Cfr., por lo demds, sobre la doctrina domi-
nante (muy diversificada en lo concreto), que aina un agnosticismo templado con un «indetermi-
nismo normativo», JESCHECK, op. cit. (nota 5), pp. 331-332; BOCKELMANN, ZStW, 75 (1963), p.
388; id., Allgemeiner Teil, 3.* ed., 1979, p. 110; LANGE, en LK, cit. (nota 13) § 51, n.° marginal
6; RUDOLPHI, en SK (nota 14), § 20, n.° marginal 25; LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER (nota
9), n.° marginal 110 previo al § 19; KRUMPELMANN, ZStW, 88 (1976), p. 12; BLEI, Strafrecht All-
gemeiner Teil, 18.*, ed., 1983, p. 177; STRATENWERTH, Strafrecht Aligemeiner Teil, 3.* ed., 1981,
p. 157; ZipF, Kriminalpolitik, 2.* ed., 1980, pp. 64-65; todos con numerosas referencias ulterio-
res. Cfr., ademds, las referencias supra, en nota 17, asi como en KRUMPELMANN, GA, 1983, pp.
337-338; STRATENWERTH, Die Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips, 1971, p. 17; JAKOBS,
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y ROXIN, produce, en primera instancia, una cierta distension de la antiquisi-
ma polémica entre determinismo e indeterminismo; sin embargo, tras una con- ‘
sideracion mds detallada, se muestra en parte insuficiente y en parte innecesa-
riamente recatada. Resulta insuficiente porque la ficcién legal de una posibili-
dad de actuar de otro modo que no concurre en realidad dificilmente puede
aceptarse en un Estado de Derecho para el caso de que opere en perjuicio del
reo, y porque la prueba que pretende aportar ROXIN relativa a que esta fic-
cién sélo opera en favor del autor !°, no convence, al menos en lo relativo al
acto de la determinacion judicial de la pena. En efecto, si, segun la doctrina
dominante, la pena que imponer no puede quedar por debajo del limite infe-
rior del marco adecuado a la culpabilidad °, entonces resulta que aqui el prin-
cipio de culpabilidad impide una atenuacién de la pena, operando de forma
indudablemente perjudicial para el autor.

Esta conclusidon no puede eludirse ni siquiera aunque se distinga de modo estricto, siguiendo
a ACHENBACH 2!, entre culpabilidad como fundamento de la pena y culpabilidad en la medicién
de la pena. Ciertamente, como prueban la exclusién de culpabilidad en los casos de una intensa
perturbacién mental y la atenuacion de la pena en los casos de perturbacién mental menos inten-
sa, la culpabilidad en la medicion de la pena constituye unicamente una ampliacion de la culpabi-
lidad como fundamento de 1a pena al ambito de lo cuantitativo, mientras que, por otro lado, la
culpabilidad como fundamento de la pena se ve implicada por el reconocimiento de una culpabili-
dad en la medicién de la pena.

bj Sin embargo, la solucion por la que opta la doctrina dominante no sé-
lo es inadmisible, sino también innecesaria, puesto que los ataques que desde
las filas del determinismo se dirigen a la idea de culpabilidad en Derecho penal
pueden ser desarmados de forma mucho mas eficaz. En efecto, la forma en
que usualmente se pone en duda el libre albedrio humano, en especial en Dere-
cho penal, constituye una elucubracion irreal, que no s6lo amenaza con deste-
rrar al Derecho penal de nuestra realidad social global, sino que también ar-
ticula un malentendido basico en torno a la funcién del concepto de libre albe-
drio en el contexto social y de su contenido, que s6lo se concibe en el seno
de dicho contexto. Ciertamente, el libre albedrio no es un mero dato biofisico,
sino una parte de la llamada reconstruccidn social de la realidad# e incluso,

Strafrecht Aligemeiner Teil, 1983, p. 397; andlogo en la conclusién también ENGLISCH, op. cit.
(nota 17), pp. 38 ss.

19 Cfr. ROXIN, op. cit. (nota 5).

20 Cfr. las pruebas en nota 13, asi como BRUNS, Strafzumessungsrecht, 2.* ed., 1974, pp. 263
ss., en especial pp. 264 y 284; DREHER/TRONDLE, op. cit. (nota 14), § 46, n.®s marginales 7 y 8;
Zipr, Die Strafzumessung, 1977, p. 43; id., Die Strafmassrevision, 1969, p. 80. Entretanto, tam-
bién ROXIN se ha inclinado por esta posicién, dado que se ha adherido a la pena del «espacio de
juego» y s6lo ha estimado excepcionalmente permitido que la pena quede por debajo de la medida
de la culpabilidad (en SchwZStR, 94 —1977—, pp. 469 ss., 479).

21 En Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechtssystematischen Schuldlehre,
1974, p. 13 y pdssim; de acuerdo, ROXIN, FS f. Bockelmann, 1979, pp. 282, 297, 304; por con-
tra, como aqui, KOHLER, Uber den Zusammenhang von Strafrechtsbegriindung und Strafzumes-
sung, 1983, p. 28.

22 Cfr., al respecto, BERGER-LUCKMANN, Die gesellschafliche Konstruktion der Wirklichkeit,
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segun creo, pertenece a una capa especialmente elemental, al menos de la cul-
tura occidental, cuyo abandono sélo seria concebible en caso de liquidacidn
de esta cultura en su globalidad. Dado que las singularidades lingiiisticas de
una sociedad y, en especial, la gramdtica de su lengua, de conformidad con la
convincente tesis central de la teoria del lenguaje de HUMBOLDT y WHORF 2,
ponen de manifiesto una determinada visién del mundo, dificilmente podra
discutirse, al menos en el caso de las lenguas indogermadnicas, lo arraigado del
libre albedrio en las mas elementales formas gramaticales. En efecto, la cons-
truccion de las frases con un sujeto agente y un objeto que padece la accidn,
asi como las formas gramaticales de la voz activa y la pasiva muestra una vi-
sién del mundo conformada por el sujeto activo, y, en ultima instancia, por
su libertad de accion, que constituye un punto de partida del que no se puede
prescindir en tanto en cuanto tales estructuras lingiiisticas dominen nuestra so-
ciedad. Ello por no aludir mas que a un débil reflejo de las modificaciones
que habrian de tener lugar antes de que pudiera pensarse en una real elimina-
cion del libre albedrio del contexto social (y que convertirian la totalidad de
la historia europea hasta nuestros dias en una quantité négligeable). S6lo en
¢l momento en que fuera natural para cada uno de nosotros no concebir las
propias elucubraciones en términos de sujeto, predicado y objeto, activa y pa-
siva, sino, por ejemplo, pensar en términos de que «cabe la posibilidad de que
en las elecciones al Bundestag se me encuentre en la urna» %, cabria imaginar,

1969, pp. 36 ss., 128 ss.; sobre el paradigma de la etnometodologia que subyace a ello, WEINGAR-
TEN/SACK/SCHENKEIN (comps.), Ethnomethodologie-Beitrige zu einer Soziologie des Alltagshan-
deins, 1976, passim, y de modo especialmente expresivo WEINGARTEN/SACK, ibid., pp. 20-21 («La
significacién de la Etnometodologia radica en que la misma, mediante esta imagen formulada teé-
ricamente y mostrada empiricamente de hombres que actiian de modo competente, ha roto los
vinculos con los modelos deterministas de teéricos behavioristas y funcionales-estructurales en las
ciencias sociales e, instruida por la tradicion filoséfica de la fenomenologia, ha mostrado las vias
para observar al individuo que obra en forma orientada a fines en la construccidn de la realidad
social y descubrir a ésta por medio de ello»); ademds, también ZIMMERMAN/POLLNER, ibid., pp.
64 ss., 53 ss. («La permeabilidad de las realidades»).

23 Sobre la teoria del lenguaje de Humboldt, cfr. W. VoN HUMBOLDT, Gesammelte Schrif-
ten, 1903 ss. t. VI, pp. 16, 22-23, 160 ss., asi como t. VII, pp. 53 ss., 94 ss.; VON KUTSCHERA,
Sprachphilosophie, 2.* ed., 1975, pp. 289 ss.; WEISGERBER, Vom Weltbild der deutschen Spra-
che, 2.2 ed., 1953-1954, t. 1, pp. 11 ss.; t. 2, pp. 126 ss. De modo muy andlogo, SABIR, Langua-
ge, 5 (1929), p. 209; id., Science, 74 (1931), p. 578, asi como Whorf, con cuyo nombre se asocia
hoy comiinmente la hipétesis «estructura del lenguaje = visién del mundo» (cfr. WHORF, Spra-
che —Denken— Wirklichkeit, comp. y trad. del inglés por Krausser, 1963, pp. 7 ss., 51 ss., 74
ss. y passim, asi como la exposicién en VON KUTSCHERA, op. cit., pp. 300 ss.; HARTIG, Einfiih-
rung in die Sprachphilosophie, 1978, pp. 138 ss.; HENLE, en HENLE —comp.—, Sprache, Den-
ken, Kultur, del inglés, 1969, pp. 9 ss.; cfr. ademads la exposicién exhaustiva y la discusién en Hoi-
JER —comp.—, Language in Culture, 7.* ed., Chicago London, 1971 pdssim). Una exposicién
del aspecto temporal de los lenguajes en atencién a la hipdtesis de Whorf se encuentra en WEIN-
RICH, Tempus, 2.* ed., 1971, pp. 300 ss. La critica a la hip6tesis de Whorf (cfr., por €j., BLACK,
en The Philosophical Review, 1959, pp. 228 ss.; CARROLL, Language and Thought, Prentice Hall,
N. J., pp. 106 ss.; DE SAUSSURE, Grundfragen der allgemeinen Sprachwissenschaft, 2.* ed., 1967,
pp. 273 ss.) se refiere esencialmente a la cuestién de si la visién del mundo expresada en una es-
tructura lingiiistica es irreversible y no contradice la correccién del principio fundamental.

24 En donde el ejemplo dado en el texto es todavia muy incompleto, pues —por falta de una
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también en el Derecho penal, la posibilidad de prescindir del fundamento del
libre albedrio que, entretanto, le corresponde de modo necesario a partir de
la realidad social.

Las conclusiones de la lingiiistica comparada prueban que esta interpreta-
cion de la estructura gramatical basica de las llamadas lenguas-SAE  no cons-
tituye una sobrevaloracidn de una variante idiomatica casual, en si misma irre-
levante. En efecto, ya WHORF contrapuso a la estructura de sujeto-predicado,
propia de las lenguas-SAE, el tipo de oracién de los indios nootka, en el que
(al igual que sucede en ciertos verbos de los indios hopi) no existe una separa-
cién de sujeto y predicado, con lo cual estas lenguas serian mas adecuadas pa-
ra una descripcion de fenémenos de la naturaleza sin una autorfa agente %.
LEE, por su parte, ha puesto de relieve, mediante el ejemplo de la lengua wintu,
que los verbos de ésta adoptan dos formas semejantes: una que se refiere al
sujeto como agente libre y otra que expresa un estado del ser, en el que no
se ha pensado a la vez ningin individuo que actue libremente. A la raiz verbal
de 1a segunda categoria se le afiade un sufijo, cuya funcién parece ser la de
expresar la necesidad natural y que toma como punto de referencia un futuro
inevitable, respecto al que el individuo se halla indefenso. Pues bien, en opi-
nién de LEE esta gramdtica se corresponde con la metafisica del pueblo win-
tu, segun la cual el wintu dispone unicamente de un pequefio ambito en el que
poder elegir y tomar decisiones, mientras que el mundo de la necesidad natu-
ral es mucho mas amplio ?’. Finalmente, HOIJER ha constatado que el mode-
lo de oracion «agente-accidon», propio de las lenguas-SAE, es ajeno a la len-
gua de los navajos, dado que éstos no conciben la accién como algo que parte
de un sujeto, sino como inherente a un objeto .

2. El que aboga por un completo abandono de la idea de libre albedrio
en Derecho penal se comporta, por tanto, en el fondo, de forma tan ingenua
como desvalida. Se comporta ingenuamente porque no advierte que el libre
albedrio se halla asentado en las estructuras elementales de nuestra comunica-
cién social y, por ello, tiene una presencia real en la sociedad. Asi las cosas,
no cabe prescindir de él en la planificaciéon de modificaciones sociales, como
tampoco es posible combatir la existencia de una administracion estatal de eli-
minacién de basuras con el argumento de que todavia no se ha advertido la

posibilidad lingiiistica alternativa— mantiene la estructura gramatical de sujeto y objeto y simple-
mente elimina un sujeto personal reconocible.

25 Con este término, introducido por Whorf, se alude al estandar de lengua media europea
(Standard Average European). Sobre la cualidad de las lenguas europeas occidentales, en las que
la oraci6n tiene como centro al sujeto, cfr. también la observacion de BROEKMANN, Rechistheo-
rie, 1980, p. 27.

26 Cfr. WHORF op. cit. (nota 23), pp. 43-44.

27 Cfr. LEE, en Philosophy of Science, 5 (1939), pp~90 ss., asi como HENLE, op. cit. (nota
23), pp. 21 ss., 29-30.

28 En Language, 27 (1951), pp. 111 ss.; cfr., al respecto, HENLE, op. cit., (nota 23), pp.
36 ss.
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«cosa en si» que subyace a la basura y de que el hedor de los desechos consti-
tuye nicamente una erronea percepcion de la realidad por el hombre?. Y
obra sin apoyo alguno porque estd completamente excluido el poder retroce-
der mas all4 de las estructuras profundas de nuestra existencia social, de modo
que seria completamente imposible la puesta en practica consecuente de un De-
recho penal que partiera de la ausencia de un libre albedrio en el hombre. Esto
se ilustra muy bien mediante la agudeza de aquel juez que, ante la objecidn
del acusado de que no podia ser condenado debido a la inexistencia del libre
albedrio humano, le replicod con pesar que también él —el juez— carecia de
libre albedrio y no podia hacer otra cosa que condenarle. Con esta apostilla se
alude a la aporia irresoluble del determinismo juridico-penal, el cual —aplica-
do al propio juez penal— conduciria a una renuncia al cardcter normativo del
ordenamiento juridico en su totalidad, acabando en un cambio de paradigma
incompatible tanto con las premisas culturales del Derecho penal como con
la estructura fundamental de nuestro Derecho. Los defensores de este cambio
de paradigma desconocen que la visién del mundo del jurista no reside en teo-
rias esotéricas, sino en la vida diaria conformada por el lenguaje ordinario ¥,

3.a) Asi pues, al menos en el Derecho penal europeo, no puede ponerse
en duda la existencia del libre albedrio humano como fenémeno social, de lo
que se sigue necesariamente que, en el caso de un autor medio en una situacién
media, debe partirse eo ipso de la posibilidad de actuar de otro modo. A partir
de esta base arquimediana pueden recopilarse aquellas condiciones empiricas
de la «capacidad de respuesta a la norma», que conducen a que la mayoria
de ciudadanos en la mayoria de las situaciones de decision reciban motivacio-
nes conformes a Derecho y cuya ausencia determina el fracaso de la emancipa-
cién humana de instintos e impulsos mediante una orientacién cognitiva a va-
lores.

b) En definitiva, el problema del libre albedrio no nos obliga necesaria-

29 Del mismo modo que no seria posible invocar la «cosa en si» kantiana como prueba de la
insensatez de la garantia de la propiedad del articulo 14 de la GG, tampoco cabria servirse del
solipsismo filos6fico como argumento de que la garantia de los derechos fundamentales es super-
flua. Y, contempldndolo de modo mds preciso, el determinismo juridico-penal puede desenmas-
cararse como un quijotismo, pues conduciria a una destruccién de todos los principios modernos
de limitacién del Derecho penal; asi, por ejemplo, una descriminalizacién a fin de respetar la li-
bertad general de accién, como la que se ha llevado a término en los delitos sexuales por la 4.*
Ley de reforma del Derecho penal, careceria de sentido en un sistema determinista.

30 Curiosamente, en la filosofia, tanto el neokantiano Lask como partidarios de la filosofia
analitica del lenguaje han intentado renovar la demostracién, emprendida ya por Epicuro, de que
el determinismo, aplicado consecuentemente, se contradice a si mismo (cfr. la exposicién y critica
en POTHAST, op. cit. —nota 17—, pp. 251 ss., asi como, sobre Epicuro, POPPER, en POPPER/EC-
CLES, Das Ich u. sein Gehirn, 1977, p. 106); sin perjuicio de la réplica filos6fica dirigida contra
ello por POTHAST (op. cit.), esta autocontradiccién podria ser irrefutable en todo caso en el mar-
co de nuestro concepto de Derecho. Por lo demds, sobre el mundo diario, estructurado en el len-
guaje ordinario, como objeto del Derecho, cfr. ENGISCH, Vom Weltbild des Juristen, 2.* ed., 1965,
23-24.
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mente a fundar la nocién de culpabilidad en Derecho penal, por razones epis-
temoldgicas, sobre la base de una ficcidn, ni a limitarla simplemente a consti-
tuir una valoracion en favor del autor. Aungue, ciertamente, con ello no se
ha dado respuesta a la cuestion de dogmatica juridico-penal relativa a si la idea
de culpabilidad puede cumplir alguna funcién legitima en un Derecho penal
moderno, dominado por la finalidad preventiva, o se ha convertido en un cuerpo
extrafio en el seno de éste. A tal cuestiéon quiero dedicarme en lo que sigue.

[II. ;SUSTITUCION DE LA CATEGORIA DE LA CULPABILIDAD
POR LA PREVENCION GENERAL?

1. Segun se observo al principio, la categoria dogmatica de la culpabili-
dad —en el sentido de reprochabilidad individual—, como requisito de la fun-
damentacién de la pena, se considera obsoleta, en la mds reciente discusion,
por autores notables, si bien con fundamentaciones diversas en los detalles.
Segun la posicién comparativamente poco radical, de ROXIN ¥, las llamadas
«causas de exclusion de la culpabilidad» de la Parte General, como, por ejem-
plo, el estado de necesidad exculpante, el error de prohibicion y el exceso en
la legitima defensa, no se basan en el hecho de que en estos casos se excluya
la posibilidad de actuar de otro modo sino en la consideracién de indole pura-
mente politico-criminal, en virtud de la cual una pena no resulta exigida, ni
por razones preventivo-generales ni preventivo-especiales, cuando al autor no
se le puede exigir una observancia de la norma debido a Ia intensa presién mo-
tivatoria, y, por otra parte, tampoco seria justo exigir a la poblaciéon una mds
firme fidelidad a la norma. Como ejemplo de ello, menciona ROXIN, entre
otras, la regulacidon del estado de necesidad exculpante del § 35 StGB, segin
el cual se excluye la culpabilidad del autor cuando éste ha cometido un delito
en una situacién de peligro para la vida o la integridad fisica no evitable de
otro modo, pese a lo cual se rechaza la aplicacion de la eximente cuando el
autor, por ejemplo en su calidad de bombero o policia, estaba obligado a ha-
cer frente al peligro 2. Dado que tal deber juridico objetivo-normativo no pue-

3! Desarrollada en Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 1.* ed., 1970; 2.* ed. 1973, pp.
33 ss.; completada en MschrKrim, 1973, pp. 316 ss.; FS f. Henkel, 1974, pp. 171 ss.; FS f. Schaff-
stein, 1975, pp. 105, 116 ss.; SchwZStR, 94 (1977), pp. 470-471 (con explicacién de la problemati-
ca especifica de la medicién de la pena en FS f. Bruns, 1978, pp. 183 y 190 ss.); FS f. Bockelmann,
1979, pp. 279 ss. De acuerdo en la esencia, RUDOLPHI, en BONNERLE/DE BOOR (comps.), Unrechts-
bewusstein, 1982 (Heft 7 de la Schriftenreihe des Instituts fiir Konflikforschung); MULLER-DIETZ,
Grundfragen des strafrechtlichen Sanktionensystems, 1979, pp. 18 ss.; en parte, también STRA-
TENWERTH, 0p. cit. (nota 18), pp. 42 ss. Critico, por ejemplo, STRATENWERTH, MschKrim, 1972,
pp. 196-197; ZipF, ZStW, 89 (1977), pp. 710 ss.; MuRoz CONDE, GA, 1978, pp. 70-71; SCHONE-
BORN, ZStW, 88 (1976), pp. 349 ss.; BURKHARDT, GA, 1976, pp. 336 ss. Cfr. por lo demds, sobre
la discusién generada por el principio de Roxin, las referencias en RupoLpHI, SK (nota 14), n.°
marginal 1.b previo al § 19; ZipF, Kriminalpolitik (nota 18), p. 62; RoxiN, Kriminalpolitik und
Strafrechtssystem, 2.* ed., 1973, pp. 45 ss.
32 Kriminalpolitik und Strafrechtssystem (nota 31), pp. 33-34, etc.
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de proporcionar a bomberos o policias una mayor dosis de libertad de accién
factico-subjetiva que la que tiene el ciudadano medio, que no se halla someti-
do a ninguin deber de sacrificio, la concreta regulacién legal del estado de ne-
cesidad exculpante de hecho sélo puede explicarse entendiendo que el legisla-
dor, por razones politico-criminales, en el caso del ciudadano medio, estima
suficiente para la impunidad una mera reduccién de la libertad de accién, mien-
tras que sigue castigando, aun con una libertad de accién reducida, a los bom-
beros o policias que infringen los deberes de su cargo. A ello subyace la consi-
deracién de que la sociedad depende de la intervencidn de estas personas para
la proteccién de bienes juridicos, de modo que es obligado, por razones
preventivo-generales y preventivo-especiales, prescindir de tener en cuenta las
limitaciones de su libertad de motivacién. En conclusidn, incluso la lesién de
un bien juridico evitable para el autor solo se sanciona cuando ello es necesa-
rio por razones preventivo-generales para el mantenimiento de la fidelidad al
Derecho de la poblacién en su conjunto o, en todo caso, de la fidelidad al De-
recho de los funcionarios mds importantes. Por esta razon, el legislador no
s6lo renuncia a la pena cuando la libertad de decisién del autor estd excluida
de modo completo, sino ya cuando la libertad de decision se ha reducido hasta
tal punto que, desde perspectivas preventivo-generales, no parece necesaria una
sancién juridico-penal para la salvaguardia del bien juridico.

Asi pues, segun esta concepcion de ROXIN, la categoria dogmatica tradi-
cional de la culpabilidad debe completarse mediante la exigencia complemen-
taria de una necesidad preventivo-general de pena. Una conclusion que estimo
plenamente acertgda, y #llo por dos razones: En primer lugar, porque la con-
creta regulacion legal de las llamadas causas de exclusion de la culpabilidad
sblo puede entenderse si se reconoce como fundamento de la renuncia a la pe-
na por parte del Estado, ademas de la imposibilidad de actuar de otro modo,
el decaimiento de una necesidad preventivo-general de pena a causa de una in-
tensa reduccion de la libertad de accion. Y, en segundo lugar, porque de este
modo la dogmadtica de la Parte General se armoniza de un modo admirable
con la nueva orientacion de la doctrina de los fines de la pena, consistente en
el transito de un Derecho penal retributivo a un Derecho penal preventivo. Cier-
tamente, en un Derecho penal preventivo la intervencion penal del Estado no
la puede desencadenar la culpabilidad por si sola, sino dnicamente la necesi-
dad preventiva de pena. Por todo ello merece una adhesién sin reservas la pro-
puesta de ROXIN de completar la categoria sistemadtica de la culpabilidad con
la necesidad preventiva de pena, creando para la conjuncién de ambos elementos
la nueva categorta sistemdtica de la responsabilidad®.

2.a) Resta por cuestionar si acaso no deben extraerse consecuencias mas

33 Como interesante reminiscencia histérica, debe tomarse nota de que esta expr'&sién fue ya
elegida por vON LiszT para la caracterizacién de la culpabilidad, (cfr. Lehrbuch des deutschen
Strafrechts, 14/15.* ed., p. 157). Aunque, naturalmente, sélo tiene un significado terminolégico
el que a esta categoria sistemdtica se la denomine «responsabilidad» o «reprochabilidad» o, no
obstante, «culpabilidad», en sentido amplio.
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radicales de la transformacion de un Derecho penal retributivo en un Derecho
penal preventivo y, en consecuencia, no se debe sustituir de modo completo
la categoria de la culpabilidad, como presupuesto de la punibilidad, por la ne-
cesidad preventivo-general de pena (o reconducirse a ella), tal como exige JA-
KOBS * y alguna vez ha insinuado ** ROXIN. Adelantando la conclusién, diré
que estimo que tal propuesta extrema es dogmdticamente incorrecta; es mds,
que un abandono de la nocién cldsica de culpabilidad lievaria a una seria pues-
ta en peligro de nuestro Derecho penal, presidido por los principios del Estado
de Derecho. La sustitucion del concepto de culpabilidad por las exigencias de
la prevencién general destruiria, por tanto, la estructura valorativa contenida
en la idea de culpabilidad y que es absolutamente fundamental para el Dere-
cho penal de un Estado de Derecho, puesto que las consideraciones preventivo-
generales pueden fundamentar la utilidad funcional de la pena, pero no su de-
fendibilidad en términos axiol6gicos *. En un Estado en el que el principio de
«el fin justifica los medios» no constituye la pauta suprema de la actuacién
del Estado, sino que, de conformidad con el articulo 1.° de la Ley Fundamen-
tal, se ha hecho del respeto a la dignidad humana del ciudadano individual
el fin fundamental, la imposicién de una pena criminal, como medio de fuerza
mas enérgico e incisivo de que dispone el Estado, precisa de una legitimacion
especial, ademds de la comprobacién de su utilidad funcional. En efecto, la
pena criminal debe legitimarse de modo que su imposicidén a un concreto ciu-
dadano, con el a menudo consiguiente aniquilamiento de la existencia social

34 Por primera vez en Schuld und Privention, 1976. Desarrollada después en Strafrecht All-
gemeiner Teil, 1983, pp. 392 ss. De modo andlogo, HAFFKE, Mschrkrim, 1975, p. §3-55; id., GA,
1978, p. 45; id., en HASSEMER/LUDERSSEN (comps.), Sozialwissenschaften im Studium des Rechts,
111, 1978, pp. 166 ss.; STRENG, ZStW, 92 (1980), pp. 637 ss.; id., JZ, 1984, p. 114; DORNSEIFER,
Rechtstheorie und Strafrechtsdogmatik Adolf Merkels, 1979, pp. 108 ss.; criticamente, BURK-
HARDT, GA, 1976, pp. 335 ss.; SCHONEBORN, ZStW, 92 (1980), pp. 682 ss.; STRATENWERTH, ZStW,
91 (1979), pp. 915 ss.; id., op. cit., (nota 18), pp. 29 ss.; SEELMANN, Jura, 1980, pp. 508 ss. El
que JAKOBS contimie manteniendo en su sistema el término «culpabilidad» (cfr. Strafrecht AT,
p. 384 y passim), naturalmente no modifica el juicio de que, de hecho, ha abandonado por com-
pleto el concepto tradicional de culpabilidad.

35 Cfr., en especial, sus observaciones en esta linea en el FS f. Henkel, 1974, pp. 181-182, 186.

36 Sobre la distincion, efectuada en el texto, entre lo funcional y lo axiologico, cfr. Max WE-
BER, Wirtschaft und Gesellschaft, 1, 1.* ed., 1920, pp. 12-13; id., Rechtssoziologie (ed. por Win-
ckelmann), 2.* ed., 1967, pp. 331 ss.; Loos, Zur Wert— und Rechtslehre Max Webers, 1970, pp.
117 ss.; cfr. también MAIHOFER, Rechtsstaat und menschliche Wiirde, 1968, pp. 130 ss. Que una
argumentacion funcional precisa siempre de un complemento axioldgico, se sigue, en una pers-
pectiva logica, del hecho de que, con la determinacion de la utilidad de una determinada medida
(aqui, la pena criminal) para la obtencién de un determinado fin, todavia no se ha dicho nada
acerca de si ese fin es mds importante que otros fines concurrentes (concretamente: si los bienes
juridicos del autor menoscabados por la pena son menos valiosos que el efecto preventivo que
se pretende alcanzar con la pena). La solucién de esta cuestion de la prioridad s6lo puede hallarse
mediante un principio normativo, de cuyo complemento precisa todo pensamiento funcional (as
pues, la «equivalencia funcional» que NAUCKE, en ZS(W, 94 —1982—, p. 534, proclama existen-
te entre legitimacién y funcionalidad, no es correcta; en.contra, correctamente en la base, OTTO,
GA, 1981, pp. 490-491). Sobre los problemas de legitimacion, cfr. por lo demads, de modo general,
R. ScHmipT, JZ, 1983, pp. 725 ss.; ZEDLER, Zur Logik von Legitimationsproblemen, 1976, pés-
sim.
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del mismo, aparezca como una medida justa y defendible también frente a él.
La cuestion de la legitimacién habria de plantearse incluso aunque tuviéramos
perfecto conocimiento de los mecanismos de eficacia de la prevencién general
y la prevencion especial y sélo se impusieran las penas absolutamente necesa-
rias en términos tanto preventivo-generales como preventivo-especiales. Sin em-
bargo, en lugar de ello, la amarga realidad es que la invocacién de la idea de
la prevencion especial no hace mas que ocultar el efecto preponderantemente
crimindgeno de las sanciones conectadas con la privacion de libertad *7. Por

37 Que esta constatacion, que se impone por si misma a todo conocedor de la ejecucion peni-
tenciaria y puede extraerse en cualquier momento de la lectura de las estadisticas de reincidencia,
haya tenido que ser importada de los Estados Unidos y de Escandinavia bajo la expresion del «aban-
dono de la ideologia del tratamiento» (cfr., al respecto, KAISER, en KAISER/KERNER/SCHOCH, Straf-
vollzug, 3.* ed., 1982, pp. 32 ss.; JESCHECK, op. cit. —nota 5—, pp. 608 ss.; id., ZStW, 91
—1979—, pp. 1037 ss.; ESER, FS f. Peters, 1974, pp. 505 ss.; SiMsoN, FS f. Dreher, 1977, pp.
747 ss.; WEIGEND, ZStW, 94 —1982—, pp. 801 ss.; todos con numerosas referencias ulteriores)
da lugar a un juicio no demasiado favorable sobre la adecuacion a la realidad de la discusién politico-
criminal alemana de finales de la década de los sesenta (cfr., sin embargo, también las referencias
de signo contrario en KAISER, FS f. Wiirtenberger, 1977, pp. 366-367). Por tanto, continua sien-
do utdpica una fundamentacién empirica de ta teoria preventivo-especial de la pena (cfr. la valo-
racion de KAISER, Kriminologie, 6.* ed., 1983, pp. 129 ss.; HARTUNG, Spezialpriventive Effekti-
vititszumessung, Tesis de Gotinga, 1981, asi como PFEIFFER, Kriminalprdvention im Jugendge-
richtsverfahren, 1983, pp. 106 ss., junto con las consecuencias que alli mismo, p. 113, se extraen
a proposito de la ideologia educativa de la practica dominante en los tribunales de menores, com-
pletamente ciega a la realidad; sobre los criterios socioldgicos de explicacidn, cfr. simplemente
VON TROTHA, Recht und Kriminalitit, 1982, pp. 108 ss.). A pesar de todo ello, seria completa-
mente erroneo extraer de aqui la conclusion de que la ejecucidn penitenciaria no tiene por qué
configurarse como ejecucion de tratamiento o bien que esto es deseable inicamente por razones
humanitarias (asi, en especial SCHNEIDER, en SIEVERTS/SCHNEIDER (comp.), Handworterbuch der
Kriminologie, t. 2, 1977, pp. 549, 552; id., Kriminologie, 1974, p. 168). En efecto, precisamente
porque la ejecucion de la pena privativa de libertad tiene un efecto basicamente crimindgeno, uni-
do ello al principio evidente de que ¢l Estado no puede, mediante la pena, hacer al autor de peor
condicidn, es posible deducir un deber del Estado de dar al recluso, mediante un sistema de ayu-
das que se le ofrezcan durante la ejecucion penitenciaria, la posibilidad de compensar tales efectos
crimindgenos; por tanto, no hay «alternativa alguna al tratamiento» (KAISER, en Loccumer Pro-
tokolle, 20/1980, p. 102). En esta derivacion de la «pretension del recluso a una ejecucion de tra-
tamiento» queda claro sin mds que es dificilmente sostenible la practica ya hoy extendida, y cre-
ciente sin duda en la conformacion de los establecimientos de terapia social, de reservar el trata-
miento y la mayoria de las restantes ayudas al autor sobre el que se efectiia un prondstico favora-
ble. Pues, en primer lugar, los métodos de prondstico siguen siendo tan inseguros (cfr. simple-
mente FrISCH, Prognoseentscheidungen im Strafrecht, 1983, pp. 27 ss., 108 ss.; id., ZStW, 94
—1982—, pp. 585-586), que la usual clasificacion de los reclusos corre el peligro de adoptar el
cardcter de una self fulfilling prophecy (cfr. MULLER-DIETZ, —comp.—, Recht und Gesetz im Dia-
log, 1982, p. 62). Y, por otro lado, resulta que también el autor con peor prondstico (jquiza preci-
samente por los efectos crimindgenos especialmente intensos que en €l tiene la ejecucién peniten-
ciarial!) tiene logicamente un derecho a que se le ofrezcan las correspondientes ayudas, aunque,
por tal principio de «vasos comunicantes», disminuyan las posibilidades de resocializacion en otro
lugar. De otros modos, dado lo limitado de los medios que el Estado ha puesto a disposicién en
este ambito y de la aporia, cuya resolucidén no parece posible en un tiempo no lejano, de la «edu-
cacion para la libertad en condiciones de privacién de libertad», no puede caber duda alguna acer-
ca de que una derivacion funcional de la pena a partir de la idea de prevencién especial constitui-
ria una necedad y de que el concepto de resocializacion uinicamente puede tener la finalidad de
combatir en la medida de lo posible las consecuencias dafiosas de una pena que resulta necesaria
por otras razones.
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otro lado, sigue siendo una cuestion pendiente de resolucién hasta hoy la rela-
tiva a en qué condiciones opera el Derecho penal de modo preventivo-general
o bien hasta qué punto puede disminuirse la medida de sancién y renunciarse
a la pena antes de que se aniquile la necesaria eficacia preventivo-general del
Derecho penal *, En una situacién asi, a mi juicio, no puede caber la mas mi-
nima duda acerca de que la pena necesita, para su justificacién, ademds de
su utilidad preventiva, todavia no aclarada de modo definitivo, de un princi-
pio auténomo de legitimacién, para lo cual s6lo puede tomarse en cuenta la
culpabilidad. Pues bajo la vigencia del principio de culpabilidad cabe argu-
mentar a cualquiera que él, al actuar, sabia o podia saber qué le esperaba y
que, en consecuencia, sélo recibe lo que pudo prever y evitar. Por tanto, ni-
camente el principio de culpabilidad autoriza al Estado a hacer responsable
al individuo por sus delitos y a imponerle sanciones que afectan al nticleo de
su personalidad ¥.

38 Ciertamente, parece exagerada la tesis de W. HASSEMER de que «una politica criminal asen-
tada sobre bases preventivo-generales se halla exptiesta a la refutacion en mucha menor medida»
que la prevencién especial y que, en concreto, una concepcion preventivo-general que tratara al
Derecho penal como factor general de socializacion «en la préctica podria estar completamente
asegurada contra la refutacién» (en HASSEMER/LUDERSSEN/NAUCKE, Hauptprobleme der Gene-
ralprdvention, 1979, pp. 35-36; en este punto, Hassemer pasa por alto, en especial, que las premi-
sas empiricas de la prevencién general pueden ser perfectamente sometidas a comprobacién en
el marco general de referencia de las ciencias sociales; cfr., por ejemplo, en lo relativo a la psicolo-
gia del aprendizaje, BRELAND, Lernen und Verlernen von Kriminalitét, 1975, pp. 75 y ss.; id.,
ZRP, 1972, pp. 183 ss.). Sin embargo, por otro lado, no es posible negar que hasta nuestros dias
apenas sabemos nada de modo seguro acerca de qué conductas socialmente indeseadas deben ser
criminalizadas con el fin de mantenér la conciencia juridica general y de con qué intensidad ha
de recaer la sancién sobre el infractor del Derecho para conseguir este mismo fin (cfr., simplemen-
te, HASSEMER, op. cit., pp. 42 ss.; id., Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechits, 1981, pp.
287 ss. [trad. espafiola de Muiloz Conde y Arroyo Zapatero, Fundamentos del Derecho penal,
Barcelona, 1984 (N. del T.)]; MULLER-DIETZ, Strafbegriff und Strafrechtspflege, 1968, pp. 91 ss.;
ANDENAES, Punishment and detenence, Ann Arbor, 1974, pp. 45 ss. y passim; ALBRECHT, en Fors-
chungsgruppe Kriminologie —comp—, Empirische Kriminologie, 1980, pp. 305 ss.; DIEKMANN,
Die Befolgung von Gesetzen, 1980, pp. 106 ss., 122 ss.; OpP, Soziologie im Recht, 1973, pp. 207
ss.; KAISER, Kriminologie —nota 37—, pp. 88 ss.; MULLER-DIETZ, op. cit. —nota 37—, pp. 65
ss.; DOLLING, en KERNER/KURY/SESSAR, Deutsche Forschungen zur Kriminalititsentstehung und
Kriminalitdtskontrolle, t. 6/1, 1983, pp. 51 ss., con numerosas referencias ulteriores, en especial
de las investigaciones americanas; KOBERER, MschrKrim, 1982, pp. 200 ss.; MOLLER, Der Begriff
der Generalprévention im 19. Jahrhundert, 1984, pp. 12-13; KUBE, Prdivention von Wirtschafts-
kriminalitdt, 1984. Cfr., ademds, las investigaciones mds antiguas sobre el efecto preventivo-general
de las sanciones en el Derecho penal del trafico, de KAISER, Verkehrsdelinquenz und Generalpri-
vention, 1970, pp. 365 ss., 409 ss.; SCHOCH, Strafzumessungspraxis und Verkehrsdelinquenz, 1973,
pp. 192 ss., 209 ss., asi como, sobre el nuevo «criterio econémico» en la discusién preventivo-
general, OtT0, Generalprivention und externe Verhaltenskontrolle, 1982, pp. 129 ss. y pdssim;
VANBERG, Verbrechen, Strafe und Abschreckung, 1982, pp. 37 ss, y passim).

39 Naturalmente, por ello mismo precisan las medidas de seguridad de un principio de legiti-
macién en lugar del principio de culpabilidad. Dicho principio, sin embargo, en contra de lo apuntado
por una concepcidén tan incorrecta como extendida (cfr. Zipr, JuS, 1974, pp.
274-278 = ROXIN/STREE/ZIPF/JUNG, Einfiihrung in das neue Strafrecht, 1974, p. 101; de modo
andlogo, id., Kriminalpolitik —nota 18—, p. 66; PREISENDANZ, Strqfgesetzbuch. Lehrkommen-
tar, 30.* ed., 1978, § 62, nota 1; con mayor alcance, ELLSCHEID/HASSEMER, Civita, 9 —1970—,
pp. 27 ss., reimprimido en LUDERSSEN/SACK ~—comps.—, Seminar Abweichendes Verhalten, 11,
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b) Por otro lado, sélo el principio de culpabilidad puede evitar también
que el Estado, en interés de una proteccién preventiva de bienes juridicos, lle-
gue a castigar incluso aquellos hechos que el autor no podia evitar y por los

1, 1975, pp. 266 ss., 281 ss.; CALLIESS, Theorie der Strafe, 1974, p. 187; BAUMANN, en LUDERS-
SEN/SACK, Seminar Abweichendes Verhalten, 1V, 1980, pp. 211-212, 242-243, que admiten la po-
sibilidad de una plena reconduccién o sustitucion del principio de culpabilidad por el de propor-
cionalidad —critico al respecto, por ejemplo, SCHULZ, JA, 1982, p. 536—), no puede venir dado
por el principio de proporcionalidad, porque éste no aporta nada a la prevalencia del interés esta-
tal de aseguramiento realizado con las medidas a costa del interés individual. Tanto menos cabe
derivar la justificacién de la medida de la referida necesidad de aseguramiento —como pretende
STREE, en SCHONKE/SCHRODER, op. cit. (nota 9), n.° marginal 2 previo al § 61—, puesto que la
utilidad funcional no puede contener a la vez la legitimacién. La requerida legitimacion de las
medidas s6lo puede hallarse, por tanto, en el «estado de necesidad para los bienes juridicos» (cfr.
SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitit und Strafrecht, 1979, pp. 200-201; andlogo, SAX, en BET-
TERMANN/NIPPERDEY/SCHEUNER, Die Grundrechte, t. 3/2, 2.% ed., 1972, pp. 964 ss. HANACK, en
LK, cit. —nota 13—, n.° marginal 29 previo al § 61, que conectan con la nocién de la legitima
defensa —que, desde luego, amplia demasiado las posibilidades de intervencién del Estado—).
La importancia de este principio de legitimacién radica ante todo en su mayor rigor en compara-
¢ién con el principio de proporcionalidad, mds bien embotado en la practica (tipica a este respec-
to, BGHSt 24, 134 y ss., un ejemplo pavoroso lo constituyen también las sanciones del Derecho
penal de jévenes, cuya «prestacién defensista» frente a una criminalidad que, en la mayoria de
los casos, es episddica, parece francamente mezquina, en su globalidad, sobre todo a la vista del
asentamiento de las carreras criminales que con frecuencia produce), como puede ejemplificarse
a propésito de la discusion sobre los establecimientos de terapia social. En efecto, las investigacio-
nes realizadas hasta la actualidad han puesto de manifiesto que para la confirmacién de la ley
ofrece unas perspectivas algo mejores la ejecucién de la pena con tratamiento que la ejecuciéon
de mera custodia (cfr. DUNKEL, Legalbewihrung nach sozialtherapeutischer Behandlung, 1980;
REHN, Behandlung im Strafvolizug, 1979; REHN/JURGENSEN, en KEMER/KURY/SESSAR, Deutsche
Forschungen zur Kriminalitdtentstehung —nota 38— t. 3, pp. 1910 ss.); sin embargo, todavia no
hay pruebas suficientes de que las medidas terapéuticas adoptadas durante la ejecucién de la pe-
na, puedan compensar el efecto en principio criminégeno de toda ejecucion que parta de la priva-
cién de libertad e incluso puedan tener un efecto excedente de «correccién». Con estos datos em-
piricos, sin embargo, parece posible excluir la legitimacién de la medida, prevista en el § 65 StGB
a partir del 1 de enero de 1985, relativa al internamiento en un establecimiento de terapia social,
pues dicha institucién, en su concepcion actual, no es ni necesaria ni apropiada para resolver un
estado de necesidad para bienes juridicos. La falta de idoneidad resulta del hecho de que el efecto
terapéutico se ve paralizado, como minimo en su mayor parte, por los efectos criminégenos de
la privacién de libertad; y, por otro lado, no es necesario porque los presupuestos del estado
de necesidad de bienes juridicos se formulan en el § 65 de forma demasiado vaga. Asi, a la vista de
la imposibilidad de un prondstico fiable, la pena-base de dos afios en el § 65.1, o incluso de s6lo
un afio en el § 65.11, aparece como demasiado leve para fundamentar un internamiento de hasta
cinco afios —§ 67.d.1.2 antiguo— (en lo que, ademds de la diferencia temporal entre la pena y
el internamiento, incide el cardcter de intervencién cualificada propio de la terapia social, la cual
—dado el caracter utdpico de una terapia social emancipadora, independiente de la forma de tera-
pia concretamente preferida— significa, en comparacion con la pena, una intensificacién de la
intervencién sobre la personalidad). Por tanto, las medidas preventivo-especiales s6lo pueden le-
gitimarse alli donde contribuyen a la reduccién de los efectos nocivos de una pena privativa de
libertad impuesta por otros motivos, o donde eliminan los efectos criminégenos de la pena priva-
tiva de libertad al sustituirla por medidas ambulatorias. En cambio, en el estado actual de las posi-
bilidades terapéuticas, queda vetado aprovechar la ideologia del tratamiento, no fundada empiri-
camente, en perjuicio del reo, de manera que el establecimiento de terapia social no-puede legiti-
marse, desde Ia perspectiva del Estado de Derecho, como una medida auténoma, sino sélo en el
marco de una «solucién de ejecucién de la pena» (contra la defensa de la «solucién de las medi-
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cuales no se le puede dirigir ningtin reproche personal. De este modo, el prin-
cipio de legitimacién conocido como «culpabilidad» opera, a la vez, de modo
necesario, como principio de limitacién y, mds alla de todas las causas de ex-
clusién de la culpabilidad configuradas preventivamente, ha propiciado una
extraordinaria depuracion del Derecho penal. Baste pensar en la eliminacion
de la responsabilidad por el resultado en los delitos cualificados por el resulta-
do®, en la supresion de las presunciones de dolo ¥, o en la distincién entre
condiciones objetivas de punibilidad propias e impropias “. Por doquier ha
ejercido el principio de culpabilidad una influencia benéfica y hoy en dia, en
lo esencial, indiscutida, lo que jam4s habria podido ser aportado mediante un
andlisis global de la resolucién del conflicto por otros sistemas 3.
Precisamente estos ejemplos muestran que llenar de contenido la idea
preventivo-general mediante la capacidad de respuesta a la norma, que se ca-
racteriza como «culpabilidad», constituye una aplicacidon en todo caso posible,
pero en absoluto obligada y desde luego no convincente, de la prevencion ge-
neral. Para una teoria de la prevencion general orientada exclusivamente a la
efectividad de la proteccion de bienes juridicos, que se confirma en virtud de
su resultado social y viene a ser asi contrastable empiricamente, no es cierto,
contra lo que apuntan JAKOBS y ROXIN %, que la necesidad preventivo-general
de pena requiera la prueba de la evitabilidad individual. Mas bien es preciso
tener presente que, en la propuesta de un Derecho penal con eficacia preventivo-
general, légicamente han de tomarse en consideracidon todas las condiciones
de su realizacion, entre las que se cuentan en especial notorias dificultades de

das» por los autores del Proyecto-Alternativo en ZRP, 1982, pp. 207 ss., convincentemente los
partidarios de la «solucidn de la ejecucién», cfr. BLEI, op. cit. —nota 18—, p. 437; KAISER/DUN-
KEL/ORTMANN, ZRP, 1982, pp. 198 ss., en especial, pp. 205 ss.; SCHWIND, NSzZ, 1981, pp. 121
ss.].

40 Mediante la introduccion del § 56 StGB por la 3.* StAG de 4 de agosto de 1953 (BGBI,
1, p. 735), lo que, en principio, no impidié que el Tribunal Supremo Federal declarara la posibili-
dad de valorar en la medicion de la pena también las consecuencias del hecho no imputables al
autor (cfr. BGHSt —Grosser Senat—, 10, 259 ss., 264-265, con un apoyo implicito en la nocién
de versari in re illicita —ahora excluida por el § 46, parrafo 2, e contrario—).

41 Cfr. las presunciones de culpabilidad de los §§ 245.a y 259 StGB, derogadas por la 1.2
StrRG de 4 y 14 de agosto de 1969 (BGBI, 1, pp. 1065, 1112, 1136) y por la EGStGB de 2 de
marzo de 1974 (BGBI, 1, p. 469), por entender que las mismas eran incompatibles con el Estado
de Derecho (asi, ya, la Exposicién de Motivos del Proyecto de 1962, pp. 400 y 457). Que los referi-
dos preceptos no vulneraban las garantias minimas de un proceso penal conforme al Estado de
Derecho, sino el principio de culpabilidad, se sigue de su construccién «juridico-material», que
tenia como consecuencia la punibilidad de un comportamiento antijuridico e inculpable.

42 Cfr. al respecto, por todos, JESCHECK, op. cit. (nota 5), pp. 449 ss., con ulteriores refe-
rencias.

43 Pues este criterio de JAKOBS, como se expondrd a continuacién en e! texto, es tan vago que
con €l se podria justificar basicamente cualquier resultado. Cfr., por lo demds, el diagnéstico de
HASSEMER, que llega a conclusiones andlogas, en BAUMGARTNER-ESER (comp.), Schuld und Ver-
antwortung, 1983, pp. 89, 93 ss.

44 Cfr. Jakoss, Schuld und Privention, 1976, pp. 9 ss; id op. cit. (nota 34), pp. 395 ss.; Ro-
XIN, FS f Bockelmann, 1979, pp. 300; de modo andlogo, ya NoLL, FS f. H. Mayer, 1964, p. 225;
GIMBERNAT ORDEIG, FS f. Henkel, 1974, pp. 161 ss.
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prueba en la determinacién del tipo subjetivo y de la evitabilidad individual.
Asi, por ejemplo, en la moderna criminalidad econémica que tiene lugar en
el marco de las empresas, es preciso advertir la existencia de una significativa
escasez de pruebas en lo relativo a la constatacion de la culpabilidad indivi-
dual ¥, y tampoco puede haber duda alguna respecto a que en los circulos de
la criminalidad econémica se cuenta muy directamente con esa precariedad pro-
batoria cuando se cometen delitos de esta naturaleza. En consecuencia, un sis-
tema del Derecho penal formulado inicamente a partir del criterio de la efica-
cia preventivo-general habria de prever para estos casos necesariamente penas
sin culpabilidad. De ello se seguirian, sin duda, significativos efectos preventivo-
generales, puesto que todo el mundo advertiria lo ilusorio de su confianza en
una precariedad probatoria en el momento de constatar la culpabilidad, al no
tener siquiera que practicarse tal prueba. En casos asi, pues, prevencioén gene-
ral y principio de culpabilidad conducen a consecuencias absolutamente dife-
rentes “. Por ello mismo no puede caber duda alguna acerca de que tinicamen-
te un principio de culpabilidad dotado de significado juridico-penal auténo-
mo esta en condiciones de erigir una barrera garantistica contra la aplicaciéon
de penas sin culpabilidad, que en tales casos seria funcional pero carece de le-
gitimacién en un Estado de Derecho .

¢) Contra esta argumentacién no cabe aducir 4, por ejemplo, que preci-
samente en tales casos no se trata de la imposicidon de penas, sino de la aplica-
cion de medidas de seguridad en las que, naturalmente, la culpabilidad no de-
sempeiia papel alguno y, por tanto, tampoco hay que considerar la posibilidad
de aunar culpabilidad y prevencion general. En efecto, si no se desea caer en
una argumentacion circular, es necesario dar un criterio de distincién entre pe-
na y medida que sea independiente del concepto de culpabilidad y esté fijado
ya antes de su elaboracién. Dicho criterio, evidementente, sélo puede residir

45 Cfr. al respecto, mas detalladamente, SCHUNEMANN, op. cit. (nota 39), pp. 44 ss.

46 Cfr. ya STRATENWERTH, Zukunft des Schuldprinzips, 1977, pp. 30-31; BUKHARDT, GA, 1976,
PP. 336 ss.; id., en BAUMGARTNER-ESER, 0p. cil. (nota 43), pp. 51, 71 ss.; SCHONEBORN, ZStW,
88 (1976), pp. 351; id., ZStW, 92 (1980), pp. 687-688. En ello se sustenta también la strict liability
(responsabilidad sin culpabilidad) del Derecho penal norteamericano, que fue estimada admisible
por la Supreme Court de los Estados Unidos en la famosa sentencia US v. Baelint del afio 1922,
con la fundamentacién, aplicada desde entonces por una jurisprudencia constante, de que el legis-
lador es libre de asumir la posible injusticia de someter a pena a un acusado inculpable, antes
que abandonar la proteccién de los bienes juridicos renunciando a la strict liability obligada por
razones probatorias (cfr. las referencias en SCHUNERMANN, op. cit. —nota 39—, pp. 191-192). En
la critica de BAURMANN, op. cit. (nota 39), pp. 252 ss., se ignora, en cambio, la problemdtica de
la prueba.

47 En el mercado de la inviolabilidad constitucional del principio de culpabilidad esta exclui-
da la posibilidad de justificar medidas represivas independientes de la culpabilidad mediante otros
principios de legitimacion (p. ej., el estado de necesidad de los bienes juridicos), de modo que
una pena sin culpabilidad no podria tener existencia —a los ojos de la Constitucién— contra indi-
viduos, sino s6lo contra agrupaciones de personas como «multa anénima a la agrupacién» (vid.
al respecto mi propuesta de reforma, op. cit. —nota 39—, pp. 236 ss.).

48 Asi RoxiN, FS f. Bockelmann, 1979, p. 299.
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en el hecho de que una medida se aplica para evitar un peligro futuro prove-
niente del autor individual y que ha sido puesto de manifiesto por el hecho,
esto es, responde a una motivacion puramente preventiva-especial, mientras
que la pena constituye una respuesta represiva a la infraccion de la norma, obli-
gada para el mantenimiento general de ésta. De tal modo, se muestra rdpida-
mente que una sancion independiente de la culpabilidad indicada para la re-
presion de un comportamiento antinormativo y que, tinicamente por razon de
la precariedad probatoria, se hace independiente de un reproche individual,
constituye una pena y no una medida.

d) Lareduccion de la prevencion general admitida a la llamada «preven-
cion de integracion» que pretende «ejercitar en la fidelidad a la norma» *° no
puede, por tanto derivarse de una mera aplicacion utilitarista de la pena, sino
que significa una «domesticacién» de la pena funcional por medio del princi-
pio auténomo de culpabildad. Tal pena funcional sufre una disminucion en
su efectividad por la incidencia del principio de culpabilidad, en especial en
lo relativo a la necesidad procesal de prueba, que, desde el punto de vista pre-
ventivo —y expresandolo en términos socioldgicos—, pone de manifiesto los
«costes del lujo del Estado de Derecho». En suma, si bien es absolutamente
razonable construir el nivel sistemdtico de la «responsabilidad» como sintesis
de culpabilidad y prevencion, lo cierto es también que no resulta posible re-
conducir ambos elementos a un tnico principio bdsico.

3. Dado, pues, que el intento de JAKOBS, entre otros, de reconducir el
principio de culpabilidad a la prevencion general resulta ya insostenible por
principio, no preciso entrar en los discutibles aspectos metodoldgicos de su ar-
gumentacién mas que a titulo ejemplificativo.

a) Desde su punto de partida, seguin el cual el nucleo de la culpabilidad,
entendida como determinada por los fines, debe verse en la distribucién de am-
bitos de responsabilidad entre subsistemas 3°, JAKOBS llega, para el caso del
§ 20, a la conclusién de que aqui la autonomia no se constata, sino que se

49 Cfr. RoxiN, SchwZStR, 94 (1977), pp. 470 y ss; id., FS f. Bockelmann, 1979, pp. 304 ss.;
partiendo de ello, ACHENBACH, supra, andlogo también, NoLL, FS f. H. Mayer, 1966, p. 244;
GRUNWALD, ZStW, 80 (1968), pp. 89 ss.; HAFFKE, MschrKrim, 1975, p. 54; LUDERSSEN, en HAs-
SEMER/LUDERSSEN/NAUCKE, op. cit. (nota 38), pp. 64 ss.; HASSEMER, en HASSEMER/LUDERS-
SEN/NAUCKE, Fortschritte im Strafrecht durch die Sozialwissenschaften?, 1983, p. 65; BOCKEL-
MANN, Strafrecht, Alleg. Teil, 3.* ed., 1979, p. 229, sobre la relacién entre prevencion general
y culpabiliddad en la medicién de la pena. Sobre la concepcién utilitarista de BENTHAM, muy si-
milar, cfr. BAURMANN (Folgenorientierung und subjektive Verantwortlichkeit, 1981, pp. 19 ss.),
que, por su parte, deriva el por él llamado «principio de responsabilidad individual» de una teoria
contractual (ibid., pp. 50 ss.).

50 En Schuld und Pravention, 1976, p. 29; asimismo en Strafrecht AT, 1983, p. 399, etc. La
teoria socioldgica de los sistemas le proporciona el paradigma cientifico para ello: cfr., simple-
mente, LUHMANN, Rechtssoziologie, 1, 1972, pp. 31 ss.; id., Aus differenzierung des Rechts, 1981,
pp. 193 ss., 241 ss., con ulteriores referencias.
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imputa como capacidad, en el caso de que ello sea funcional, y, por tanto, sélo
podra faltar cuando exista la posibilidad de procesar el conflicto de otro mo-
do?!. Contra esta parafrasis de la teoria de los sistemas no habria nada que
objetar si se entendiera en el sentido de ROXIN, seguin el cual, en los casos de
escasa culpabilidad (p. €j., de capacidad de respuesta a la norma intensamente
disminuida), la cuestién de si puede renunciarse por completo a una interven-
cién del Estado, o si por lo menos dicha reaccidn no tiene por qué adoptar
la forma juridica de la pena, debe decidirse desde puntos de vista preventi-
vos 52. Sin embargo, JAKOBS no puede haber pretendido sefialar eso, dado que
él concibe la culpabilidad como derivada completamente de la prevencién ge-
neral. Pero a consecuencia de ello se ve obligado a sustituir algo parcialmente
conocido por algo completamente desconocido, con lo cual toda su concep-
cion, en el caso de que se pretenda hacerla fecunda para la aplicacién del De-
recho, en el mejor de los casos se volatiliza en una argumentacion circular.
En efecto, mientras nosotros, a la hora de dar respuesta a la cuestién de cuan-
do es posible en una medida normal el control de los impulsos mediante una
motivacion conforme a la norma y cuando el mismo se dificulta de modo ma-
nifiesto por una estructura anormal de la personalidad del autor, continua-
mente hallamos respuestas aprovechables de modo general en la psiquiatria y
en la psicologia *3, no existe ninguna respuesta fundada empiricamente acer-
ca de cuando se da la posibilidad de procesar el conflicto de otro modo, cues-
tion esta que JAKOBS toma como eje de su sistema. Ciertamente, a pesar de
todos los esfuerzos, hasta el momento sabemos muy poco acerca de cuales son
las auténticas leyes que rigen nuestro sistema social. Por ello no es posible ac-
tualmente derivar de los principios de la teoria de los sistemas decisiones sobre
la bondad del sistema y sobre las alternativas al mismo. Asi, la fecundidad del
razonamiento de la teoria de los sistemas se limitard, a corto plazo, a una criti-
ca ideoldgica, esto es, a poner de manifiesto el sustrato y las necesarias impli-
caciones de un sistema dado. En la practica, por tal motivo, un principio nor-
mativo derivado de la teoria de los sistemas acaba cayendo en una apologia
del sistema de que se trate en cada caso > y también la exposicién de JAKOBS

51 Schuld und Préivention, 1976, p. 17; de modo analogo, en Strafrecht AT, 1983, pp. 395 ss.

52 Cfr. Kriminalpolitik und Strafrechtssytem (nota 31), pp. 34 ss.

53 En esto se funda el «concepto empirico-pragmatico» de culpabilidad, materialmente do-
minante en la actualidad; cfr., dltimamente, P. A. ALBRECHT, G.A, 1983, pp. 202 ss., con nu-
merosas referencias, asi como ya SCHREIBER, Nervenarzt, 1977, p. 245; id., NStZ, 1981, p. 51;
id., en IMMENGA (comp.), Rechtswitssenschaft und Rechtsentwicklung, 1980, pp. 289-290; ya an4-
logo BOCKELMANN, ZStW, 75 (1963), pp. 372 ss.; JESCHECK, op. cit. (nota 5), p. 346, asi como
el «concepto social de culpabilidad» de KRUMPELMANN, ZStW, 88 (1976), pp. 11-12, 31 ss.; id.,
GA, 1983, pp. 337 ss.; todos con uiteriores referencias. Desde un punto de vista psiquidtrico, por
wltimo, WITTER, FS f. Leferenz, 1983, pp. 441 ss.; cfr., ademds, el interesante intento de LUDERS-
SEN de conciliar el concepto de libertad del psicoandlisis con la imputacién subjetiva en Derecho
penal, en HASSEMER/LUDERSSEN/NAUCKE, Fortschritte im Strafrecht (nota 49), pp. 71 ss.

54 Por eso se ha defendido expresamente Luhmann contra el malentendido de que su analisis
funcional del «proceso como sistema social» tenga como fin una legitimacién normativa de los
resultados del proceso (cfr. LUHMANN, Legitimation durch Verfahren, 3.* ed., 1978, pp. 1 ss., 6.
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conduce realmente tan sélo a justificar el sistema actual del Derecho penal con
la afirmacién de que no existe una posibilidad de procesar el conflicto de otro
modo. En realidad, el criterio de JAKOBS no puede llevar a otra conclusién:
puesto que discute la existencia de una capacidad cuantificable para motivarse
conforme a la norma y construye todo como una distribucién de funciones so-
ciales entre los diversos subsistemas, sin poder dar factores reales de la capaci-
dad de prestacion de tales subsistemas, e incluso sin querer darlos (pues quiere
dar contenido al subsistema «personalidad = culpabilidad» Unicamente a partir
de la finalidad preventiva), al final resulta que ya no dispone de ningun crite-
rio material para una decisidén real de las cuestiones valorativas.

Por contra, resulta que, en realidad, la efectiva capacidad de las personas
de responder a las normas constituye la base firme sobre la cual debe cons-
. truirse el Derecho penal, de modo que, en ultimo término, la capacidad de los
diversos subsistemas para resolver el conflicto y, con ello, los requisitos de la
prevencion general segun el criterio de JAKOBS, s6lo pueden ser dotados de
contenido a partir del concepto de culpabilidad, con lo cual toda la argumen-
tacién amenaza con convertirse en circular.

b) Ademads, tengo la impresién de que la formulacion de teoria de los sis-
temas de JAKOBS no circunscribe adecuadamente los problemas valorativos rea-
les de los que se trata, por ejemplo en el ambito del § 20. La decision legislati-
va de prever una posibilidad de exculpacién también fuera del «concepto psi-
quidtrico de enfermedad» en los supuestos de mera estructura anormal de la
personalidad sin defecto bioldgico se basé en la conviccién (alcanzada al oir
el dictamen de los peritos psiquiatras y psicélogos) de que en los llamados «psi-
cOpatas» no se daba una autodeterminacién relativamente libre hacia la mal-
dad, sino mas bien una limitacion de la capacidad de dar respuesta a las nor-
mas comparable a la de los enfermos mentales de base orgdnica. Por tanto,
una vez que, por razén del principio de culpabilidad, parecié obligado estable-
cer una identidad de tratamiento con las psicosis propiamente dichas para los
casos mds graves de alteraciones psiquicas, dejo ya de ser decisiva la cuestion
politico-criminal de si ello era defendible desde una perspectiva preventiva (ne-
gandolo el «memento» de la psiquiatria ortodoxa al «efecto de ruptura de di-
ques») 3. Que el legislador estuviera dispuesto a asumir la infraccién de la
norma por una personalidad intensamente anormal como un accidente, y no
como una conmocién de la confianza en la norma, ha sido, pues, consecuen-
cia de estimar una intensa reduccién del ambito de libertad, de modo que tam-
bién aqui lo decisivo fue la cuestién de la culpabilidad y su medida, y no, co-
mo JAKOBS pretende *, la perspectiva preventivo-especial de la posibilidad

55 Cfr. la exposicién del proceso legislativo en KRUMPELMANN, op. cit. (nota 53), pp. 15 ss.;
SCHREIBER, NStZ, 1981, p. 47. La critica de la psiquiatria ortodoxa tampoco se referia a la cues-
tién de la posibilidad de tratarlos, sino a como diagnosticar el grado de reduccién de la capacidad
de dar respuesta a las normas: cfr., simplemente, LANGELUDDEKE/BRESSER, Gerichtliche Psychia-
trie, 4.* ed., 1976, pp. 215-216.

56 En Schuld und Prdvention, 1976, p. 17-
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de tratar a los autores impulsivos, cuestion esta que mas bien despierta escep-
ticismo ¥7.

¢) Por lo demas, JAKOBS malinterpreta la relacién entre ciencia juridica
dogmatica y sociologia cuando reformula la determinacion del contenido ma-
terial del concepto de culpabilidad, tarea que le corresponde a la dogmatica,
como una atribucion con el fin de posibilitar las soluciones de conflictos 8.
Pues, en efecto, es una constatacion empiricamente correcta la de que, en la
realidad social, las propiedades que desempefian una funcién como presupuesto
para un ulterior comportamiento pero no son perceptibles por los sentidos
(«conceptos que reflejan una disposicién»)* no se determinan empiricamente,
sino que se atribuyen en virtud de teorias de la vida cotidiana; asimismo, es
correcto que la «culpabilidad» no resulta perceptible por los sentidos y, por
tanto, se cuenta entre los conceptos que expresan disposiciones. Sin embargo,
todo ello no modifica en nada la funcion de la dogmatica de obtener para tales
«construcciones tedricas» adecuadas definiciones operativas. Ello ha de suce-
der mediante una desnormativizacion, esto es, en términos de teoria del len-
guaje, definiendo los términos normativos con términos de observacion, y, desde
un punto de vista metodoldégico, mediante una cadena de reducciones de fin
a medio de la mano de las estructuras que se hallan en la realidad *°. Dada la
opcién del legislador por la «capacidad de dar respuesta a la normay, se trata,
por ejemplo en el ambito del § 20, de indagar cudles son las condiciones reales
de la capacidad humana media para una motivacién conforme a la norma y

57 Pues los autores que padecen una alteracién mental grave constituyen, como puede oirse
en cualquier visita a un establecimiento psiquidtrico, el «campo problemdtico» de los internos,
y aun hoy la posibilidad de tratar a los autores de delitos sexuales se enjuicia en forma mas bien
reservada; cfr., al respecto, HOFFET, Kriminaistatistik, 1969, pp. 405 ss.; LASCHET, en GOPPIN-
GER/WITTER (comps.), Kriminologische Gegenwartsfragen, Heft 9, 1970, pp. 174 ss.; SCHNEIDER-
JANIETZ, ibidem, pp. 180 ss.; WIESER, en GOPPINGER/ WITTER, 0p. cif. (nota 18), pp. 833 ss., 846
ss.; RIEBER/MEYER/SCHMIDT/SCHORSCH/SIGUSCH, MschrKrim, 1976, pp. 216 ss.; STREITBERG,
ZfStrvo, 19717, pp. 147 ss.; HEIM, en Nass (comp.), Kriminaldtiologie und Prophylaxe, 1977, pp.
7 ss.; id., Die Kastration und ihre Folgen bei Sexualstraftitern, 1980; KAISErR, Kriminologie, Lehr-
buch, 1980, p. 37; R. KAISER, Die kiinstliche Unfruchtbarmachung von sexuellen Triebtditern, 1981.

58 En Schuld und Privention, 1976, p. 20, etc.; asimismo, en Strafrecht AT, 1983, p. 398,
etc.; de modo analogo, STRENG, FS f. Leferenz, pp. 405-406.

_* Sobre estos Dispositionsbegriffe, conceptos que reflejan una disposicién o tendencia animi-
ca, cfr. la exposicién de HASSEMER, Fundamentos del Derecho penal, trad. Muitoz Conde/Arroyo
Zapatero, Barcelona, 1984, pp. 227-230. (N. del T.)

59 Sobre la atribucién de culpabilidad, cfr. BIERBRAUER y HAFFKE, en HASSEMER/LUDERSSEN
(comps.), Sozialwissenschaften im Studium des Rechts, 111, 1978, pp. 130 ss., asi como el trabajo
de HAFFKE, en este tomo, infra; sobre la teoria de la atribucién propia de las ciencias sociales,
en general, MEYER/SCHMIDT, en FREY (comp.), Kognitive Theorien der Sozialpsychologie, 1978,
pp- 99 ss.; BLuMm/MCHUGH, en LUDERSSEN/SACK (comp.), Seminar Abweichendes Verhaiten, 11,
1975, pp. 171 ss. Sobre los conceptos dispositivos y su explicacién, cfr., en fin, STEGMULLER, Pro-
bleme und Resultate der Wissenschaftstheorie und Analytischen Philosophie, 11, 1970, pp. 213
ss.; BUNGARDT, Operationalisierung eines Dispositionsbegriffes am Beispiel der Glaubwiirdigkeit,
1981; BURKHARDT y W. HASSEMER, en LUDERSSEN/SACK (comp.), Yom Nutzen und Nachteil der
Socialwissenschaften fiir das Strafrecht, 1980, pp. 87 ss., 229 ss.
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valorarlas en su significado cuantitativo. Y, dado que esta idea de la «capaci-
dad de respuesta» se refiere a datos previos de naturaleza antropoldgica, es
necesario indagar en éstos con el fin de una ulterior concrecidon; mientras tan-
to, un recurso global al fin de «resolucidn del conflicto», asi como una atribu-
cién en términos de una teoria de la vida ordinaria, lleva al error. Al igual que
el principio de la teoria de los sistemas, el principio de la teoria de la atribu-
cion es, pues, valioso como critica ideolégica, pero no puede sustituir al genui-
no trabajo dogmatico.

d) Asi pues, el error metodolégico fundamental de JAKOBS radica en su
normativismo, el cual —como polo opuesto al naturalismo juridico-penal, tam-
bién inaceptable— ignora las decisiones adoptadas por el legislador, que se sirve
de conceptos descriptivos e interpretables mediante un andlisis avalorativo del
estado de hecho descriptivo («sustrato»), transformandolos en conceptos ads-
criptivos (pseudodescriptivos, «carentes de sustrato») . En virtud de ello (p.
¢j., en la culpabilidad) pretende hacer «estipular» «cuanta coaccidn social se
le puede cargar al autor afectado por la imputacion de culpabilidad y cudntas
propiedades perturbadoras del autor deben ser aceptadas por el Estado y por
la sociedad o soportadas por terceros —incluida la propia victima—» 5!, Sin
embargo, ello, por su parte, depende de la cuestion, que por su generalidad
puede responderse segtin el propio arbitrio, relativa a «qué condiciones son,
segun la concepcidn dominante, irrenunciables para la estabilidad del sistema
en su globalidad y de sus subsistemas esenciales», de modo que, por ejemplo,
el contenido de la culpabilidad puede «establecerse en todo caso en un sentido
general por referencia al marco», y en un «sistema perfilado de modo concre-
to s6lo aparece determinado de modo tan preciso como lo esté el fin de la pe-
na» . Asi se retrae al pasado la labor de desnormativizacién parcialmente lie-
vada a término por el legislador mediante el empleo de conceptos con conteni-
do material y se empuja la «isla de certidumbre» creada por el niicleo concep-
tual de los términos legales hacia el mar difuso de los principios valorativos
abstractos no formulados expresamente por el legislador y cuya concrecién s6lo
es posible con grandes dificultades.

60 Cfr., por ejemplo, la exposicién de JAKOBS, en Schuld und Privention, 1976, p. 14, relati-
va a que en el concepto de culpabilidad sélo estd claro que no se trata de la determinacién de
una causalidad que es un concepto formal y ni siquiera determina ¢émo se conforma el sujeto,
de modo que s6lo el fin le atribuye contenido; cfr. ademds, id., en Strafrecht AT, 1983, p. 398.
aludiendo a que al autor se le «atribuye una alternativa de comportamiento» cuando falta una
alternativa de organizacién, de manera que el «poder» es una construccién normativa. Sobre la
distincién de la filosofia del lenguaje, que se remonta a Hart, entre conceptos descriptivos y ads-
criptivos, cfr. KINDHAUSER, GA, 1982, pp. 493 ss., con ulteriores referencias, asi como el trabajo
de HAFFKE en esta obra, infra; sobre la aplicacién al desvalor del resultado, SCHONEBORN, GA,
1981, pp. 70, 78 ss. Ciertamente, no queda muy claro en el planteamiento de Jakobs si por «impu-
tacién» entiende una atribucién propia de 1a teorfa de la vida ordinaria (en el sentido de la psicolo-
gla social) o una pseudodescriptividad (en el sentido del anélisis del lenguaje).

61 Cfr. JAkOBS, Strafrecht AT, 1983, pp. 396-397; id., en GOPPINGER—BRESSER (comp.), Kri-
minolog. Gegenwartsfragen, H. 15, 1982, pp. 128, 137.

62 Asi JAKOBS, Strafrecht AT, 1983, pp. 396-397.



LA FUNCION DEL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD 171

Expliquémoslo mediante el ejemplo del § 20 StGB: dado el micleo de significacion relativa-
mente amplio del concepto de «perturbacién patolégica de la mente» 63, y en vista del contenido
descriptivo de la definicién tradicional de culpabilidad como «posibilidad de actuar de otro mo-
do», resulta posible aplicar razonablemente el dificil concepto de «cualquier otra alteracion men-
tal grave» mediante un procedimiento empirico-pragmdtico 64, si no a todas las formas de per-
turbacién mental, si a un dmbito no irrelevante de las mismas, pues se trata de buscar aquellas
anormalidades de la vida psiquica que, de modo andlogo a la perturbacién mental patolégica,
eliminan la capacidad normal del autor de ser interpelado por normas y representaciones valorati-
vas. La cuestion que, en lugar de ésta, se plantea en el sistema de JAKOBS, relativa a «qué es lo
que se le puede cargar al autor afectado por la imputacién de culpabilidad», ignora, por contra,
todas estas ayudas que proporciona el legislador y remite a unas valoraciones abstractas, sobre
las que nunca se puede llegar a alcanzar un acuerdo intersubjetivo.

e) Por tanto, la concepcion de la culpabilidad de JAKOBS se basa en una
«falacia normativista», que, por su parte, hunde sus raices en una teoria ina-
ceptable de la aplicacion del Derecho: en efecto, JAKOBS niega expresamente
una vinculacidn del intérprete de la norma al nucleo de significacion de los tér-
minos legales, tal como se emplean en el lenguaje ordinario ®. Para funda-
mentarlo, alega que «para todos los términos que no se utilizan de forma ex-
tremadamente inusual puede ofrecerse, por regla general, un arsenal tan am-
plio de significados en el lenguaje ordinario, que la construccion de conceptos
en Derecho penal no se limita de forma que merezca tal nombre» %, De este
modo, no obstante, pasa por alto la dependencia del significado de un término
del contexto, esto es, la nocion usual en la lingliistica moderna de que el signi-
ficado de un término depende sustancialmente de la relacion de sentido en que
se enmarca ¥, Dada la enorme reduccién del 4mbito de significacion de los tér-
minos que se produce mediante el contexto, normalmente puede determinar-
se, ya por via semantica, un ntcleo de significacion relevante de los preceptos
dictados por el legislador, que fije y dirija la aplicacién del Derecho %, Preci-

63 Sobre el valor del micleo de significacién, en los términos del lenguaje ordinario, para la
obtencién del Derecho, cfr., en general, SCHUNEMANN, FS f. Klug, 1, 1983, pp. 177 ss., con nu-
merosas referencias ulteriores. Sobre el concepto psiquidtrico de enfermedad, cfr. WITTER, en GOP-
PINGER/WITTER, 0p. cit. (nota 18), pp. 477 ss. y 968-969; id., FS f. Lange, 1976, pp. 726-727;
criticamente, VENZLAFF, ZStW, 88 (1976), pp. 60 ss.

64 Cfr. las referencias supra, en nota 53.

65 Cfr. al respecto, ademds de mi trabajo en el FS f. Klug, 1 (supra, nota 63), también las con-
sideraciones especificamente referidas al principio de nulla poena y el Derecho penal en mi estudio
Nulla poena sine lege?, 1978, pp. 19-20, asi como en el FS f. Bockelmann, 1979, pp. 124-125, con
ulteriores referencias.

66 Asi, JaKoBs, Strafrecht AT, p. 70.

67 Cfr., al respecto, HASSEMER, Tatbestand und Typus, 1968, pp. 70-71; Lyons, Einfiihrung
in die moderne Linguistik, 6.* ed., 1984, p. 419; SCHNELLE, Sprachphilosophie und Linguistik,
1973, pp. 236-237; KAMLAH-LORENZEN, Logische Propddeutik, 2.* ed., 1973, pp. 68-69.

68 Debido a la dependencia del contexto, no se permite toda utilizacién léxica del lenguaje,
incluida la metaférica, sino que se garantiza una enorme reduccién de los 4mbitos de aplicacién
concebibles; por ejemplo, del elemento tipico «apoderamiento» del § 242 StGB se sigue que por
«cosa» debe entenderse un objeto susceptible de apoderamiento y, por tanto, corporal, de modo
que la argumentacién de JAKOBS, Strafrecht AT, p. 70, que se basa en un empleo metafdrico del
término «cosa», cae en el vacio.
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samente el desprecio de este extremo constituye la mas grave y elemental obje-
cion contra la reconduccién, difundida por JAKOBS, de la dogmatica del De-
recho penal a la teoria de los sistemas.

4. En suma, pues, el intento de JAKOBS de aunar culpabilidad y preven-
cién general no sélo es susceptible de ser atacado desde perspectivas materia-
les, sino que también debe ser rechazado desde la 6ptica metodolégica. Debe
insistirse en que es necesario por razones de peso mantener la separacion de
culpabilidad y prevencion general, y en que no es posible sustituir completa-
mente la categoria juridico-penal de la culpabilidad por la necesidad preventivo-
general de pena. Lo correcto es mds bien, tan sdlo, completar la culpabilidad
con la prevencién general y, en consecuencia, ampliar la sistemdtica de la Par-
te General con la categoria de la responsabilidad.

IV. LA FUNCION DE LA CULPABILIDAD
EN LA MEDICION DE LA PENA

1. Las consideraciones anteriores han mostrado que, si bien la culpabili-
dad ha agotado su papel de fundamento determinante de la punibilidad, tal
como éste se configurd en el Derecho penal retributivo, sigue manteniendo una
Juncion de delimitacidn, en el sentido de que es inadmisible una pena sin cul-
pabilidad. Asi pues, la necesidad de la pena surge exclusivamente de conside-
raciones preventivas, junto a las cuales, no obstante, debe mantenerse a la cul-
pabilidad como base complementaria de legitimacién. Expresado sumariamente:
la finalidad preventiva fundamenta la necesidad de la pena, el principio de cul-
Dpabilidad limita su admisibilidad ®. Asi las cosas, parece claro que la relacion
entre culpabilidad y prevencién tampoco puede ser otra en la determinacién
de la magnitud de la pena, esto es, en la medicion de la pena, pues resultaria
paraddjico que el principio de culpabilidad, que es insuficiente para funda-
mentar el «si» de la pena, fuera determinante a la hora de fundamentar el «cuan-
to» de la misma. Ciertamente, la jurisprudencia y la doctrina dominante son,
hasta el momento, de una opinién diferente, en la medida en que sostienen
la llamada «teoria del espacio de juego» ™. Segun esta teoria, la pena ha de

6 Que, en consecuencia, la culpabilidad continta siendo una condicién de la pena —subrayado
por Arthur KAUFMANN, JZ, 1967, p. 555; LENCKNER, en GOPPINGER/WITTER, op. cit. (nota 18),
p. 18— es, desde luego, correcto en términos formales. Sin embargo, no puede eliminar la distin-
cién entre una necesidad funcional y una admisibilidad en términos axiol6gicos.

70 Cfr. las referencias supra, en notas 13 y 20, asi como BLEI, op. cit. (nota 18), pp. 425-426;
SCHAFFSTEIN, FS f. Gallas, 1973, pp. 101 ss.; vON WEBER, Die richterliche Strafzumessung, 1956,
p. 12. Después de que RoxIN, todavia en Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, pp. 20 ss.,
defendié la tesis de la culpabilidad como limite superior de la pena, se adhiri6 verbalmente a la
teoria del espacio de juego (en SchwZStR, 94 —1977—, pp. 465 ss., asi como en FS f. Bockelman,
1979, pp. 306-307); con la admisién excepcional de la posibilidad de desbordar por debajo el mar-
co de la culpabilidad por razones preventivo-especiales (ScAwZStR, 94 —1977—, pp. 476 ss.), aban-
dona RoxIN ciertamente la linea de la teoria del espacio de juego y se aproxima a la concepcién
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corresponder a la medida de la culpabilidad, debiendo darse un marco limita-
do, en su parte superior, por la pena que todavia es adecuada a la culpabilidad
y, en su parte inferior, por la pena que ya es adecuada a la culpabilidad. En
el seno de este espacio de juego, el juez ha de poder determinar la pena aten-
diendo a criterios preventivos, mientras que resulta inadmisible desbordar el
espacio de juego tanto por encima como por debajo de los limites establecidos
en virtud de la medida de Ia culpabilidad.

2. Contodo, esta concepcion de la medicién de la pena, que proviene del
Derecho penal de retribucion de la culpabilidad, no es ya defendible, segin
entiendo, en un Derecho penal preventivo moderno, puesto que una pena que
sirve tinicamente a una funcién preventiva sélo puede ser determinada, en lo
relativo a su contenido, por el mismo fin preventivo, y su magnitud debe esta-
blecerse también desde un punto de vista preventivo. En efecto, dado que la
prevencion general se obtiene —en lo que no puedo extenderme por razones
de espacio— a través del proceso de internalizacién de normas y valores cultu-
rales por la poblacién”!, el Derecho penal, en interés de una proteccién efi-
caz de los bienes juridicos, debe reaccionar a las lesiones de tales bienes en for-
ma distinta, escalonada en funcion del valor de los concretos bienes y del gra-
do de su puesta en peligro que se exprese en el hecho. Asi, la medida de la
pena depende, desde perspectivas preventivas, en primer lugar, de la gravedad
de la lesion de los bienes juridicos y, en segundo lugar, de la intensidad de la
energia criminal. Al principio de culpabilidad le corresponde aqui, como en
la fundamentacion de la pena, una mera funcién de limitacién, impidiendo
que se tomen en consideracidn todas aquellas circunstancias que el autor no
pudo conocer y que, por tanto, no se le pueden reprochar.

3. En una perspectiva dogmatica, se sigue de aqui la necesidad de un «cam-
bio de paradigma», debiendo modificarse el punto de partida del conjunto de
la discusion sobre la medicion de la pena, concretamente la forma de hablar
que alude a una «pena adecuada a la culpabilidad», y ello con total indepen-
dencia de que bajo tal expresion se entienda una pena puntual (Punktstrafe),
un espacio de juego, o una limitacién de la pena, fijada en términos preventi-
vos, por la culpabilidad como frontera superior 2. Pues, en efecto, sélo po-

de la teoria del valor posicional (Stellenwert-Theorie), que, por lo demds, rechaza (en FS f. Bruns,
1978, pp. 186 ss.).

71 Cfr.HAFFKE, Tiefenpsychologie und Generalpravention, 1976, p. 80; ENGELHARDT, Pychoa-
nalyse der strafenden Gesellschaft, 1976, pp. 212 ss.; STRENG, ZStW, 92 (1980), pp. 637 ss.; Ko-
LLER, ZStW, 91 (1979), pp. 71 ss., 82 ss.; HASSEMER y LUDERSSEN, en HASSEMER/LUDERS-
SEN/NAUCKE, Hauptprobleme der Generalprivention, 1979, pp. 36. 43 ss., 58 ss. Respecto a la
prometedora revivificacién del concepto racionalista de prevencién por el «paradigma econémi-
co» (Cfr. las referencias supra, en nota 38, in fine), rigen las consideraciones que a continuacién
se efectiian en el texto. .

72 Sobre la teoria del espacio de juego, cfr. supra, 1 s referencias en nota 70; sobre la teoria
de la culpabilidad como limite superior, supra, nota 10 sobre la teorfa de la pena puntual, cfr.
BRUNS, Strafzumessungsrecht Allgemeiner Teil, 1.* ed., 1967, p. 280; id., FS f. Engisch, 1969,
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dria haber una «pena adecuada a la culpabilidad» si la culpabilidad tuviera
necesariamente algo que ver con la pena, si la pena fuera la respuesta légica
o0, por lo menos, razonable, a la culpabilidad. Sin embargo, éste seria el caso
dnicamente bajo las premisas de la teoria de la retribucién, que en la actuali-
dad ha sido rechazada, con razén, de modo general. A consecuencia de ello,
y en un correcto uso del lenguaje, estd asimismo excluido continuar aludiendo
todavia a una «pena ajustada a la culpabilidad», puesto que la pena como res-
puesta a la culpabilidad ya no es tema de conversacién una vez que se ha de-
rrocado la teoria retributiva. Cuando, en lugar de ello, se sefiala que el signifi-
cado del principio de culpabilidad para la medicién de la pena s6lo puede con-
sistir en la exigencia de que Unicamente se utilicen en la medicion de la pena
aquellos aspectos que se encuentran sometidos al poder de evitacién del autor,
se produce no una mera variacién terminoldgica, sino un auténtico cambio de
orientacidn tedrica. En efecto, en la forma de hablar tradicional relativa a una
«pena adecuada a la culpabilidad» se esgrime en verdad, tcitamente, la teoria
de la retribucién, que hace tiempo que se estima ilegitima. Si, por contra, se
toma en serio su abandono, se hace inmediatamente evidente que el factor de
conversion de la culpabilidad en pena, que han buscado desesperadamente tanto
los defensores de la teoria del espacio de juego, como los de la pena puntual
y los del valor posicional*, constituye una quimera, cuya sola bisqueda ha de
desorientar por completo. Me atrevo a conjeturar que el giro de ROXIN desde
la teoria dialéctica de la unidn a la teoria del espacio de juego 7 estaba deter-
minado por la insatisfacién ante el hecho de que no existe una conversion pre-
cisa de la culpabilidad del hecho en una pena adecuada a la culpabilidad; pues
bien, mediante la critica lingiiistica que he esbozado —totalmente sobre la base
de la concepcién de la culpabilidad de ROXIN-— podria allanarse el camino para
una doctrina realista de la medicién de la pena, libre de esencialismos.

4. Si se pregunta por las modificaciones pricticas que pueda tener como

p. 708; id., NJW, 1979, p. 289; FRISCH, Revisidnsrechtliche Probleme der Strafzumesing, 1971,
pp. 175 ss.; id. NJW, 1973, p. 1345; Arthur KAUFMANN, Das Schuldprinzip, 1961, p. 65; SCHNE!-
DEWIN, JZ, 1955, p. 507. Sobre la teoria del valor posicional (defendida por HENKEL, Die «richti-
ge» Strate, 1969, p. 23; HORrN, FS f. Bruns, 1978, pp. 165 ss.; id., en SK —nota 14—, § 46, n.os
marginales 21 ss.) vale naturalmente lo mismo, puesto que ésta orienta completamente el primer
paso en la obtencién de la medida de la pena a la culpabilidad. La tesis de que la idea de culpabili-
dad en verdad no aporta nada a la determinacién de la medida de la pena fue subrayada con razén
ya por von Liszt en su Programa de Marburgo (citado aqui de OSTENDORF —comp.—, Von der
Rache zur Zweckstrafe, 1982, pp. 39 ss.); de modo andlogo, SCHREIBER, ZStW, 94 (1982), p. 291;
ELLSCHEID, en WADLE (comp.) op. cit. (nota 37), pp. 78-79, 88 ss.; HART, Prolegomena zu einer
Theorie der Strafe, aqui citado por BIRNBACHER-HOERSTER (comp.) Texte zur Ethik, 1976, p. 228.

* Ademds de la ya comentada «teoria del espacio de juego», aqui se alude a la teorfa de la
pena puntual o exacta (Punktstrafe) y a la teoria del valor posicional (Stellenwerttheorie). La pri-
mera de ambas es una teoria que entiende que ¢l juez ha de hallar la pena exacta que le correspon-
de a la culpabilidad del reo. La segunda, en cambio, estima que a la culpabilidad le corresponde
constituir el criterio de decisién de la duracién de la pena, mientras que la prevencién ha de deci-
dir sobre su suspension o sustitucién por una medida (atendiendo a la prevencién especial). (N.
del T.)

73 Cfr. supra, las referencias en nota 70.
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consecuencia este cambio de orientacion tedrica, debe prevenirse, en primer
lugar, de un malentendido: el de que el abandono de la culpabilidad como ba-
se de medicién de la pena pudiera conducir de nuevo a una medicién pura-
mente formal, que enlazara con los aspectos exteriores casuales de la lesién
del bien juridico, segin el modelo de los sistemas de composicién de la época
de las migraciones . En efecto, y dado que la necesidad preventivo-general
de pena depende de la magnitud de la amenaza al orden social de paz” que
se manifieste en el delito, para la medicion de la pena desempefian un papel
importante, ademas del valor del bien juridico lesionado, y del alcance de la
referida lesidn, en el marco de la intensidad de la energia criminal relevante
para la medicién, la peligrosidad de la motivacién del autor que se expresa en
el hecho y otras circunstancias andlogas que contribuyen a configurar el as-
pecto subjetivo del hecho. Asimismo, son relevantes, desde el punto de vista
de como se haya de sentir la pena y del aspecto del principio de igualdad, los
efectos de la pena sobre la vida futura del autor en sociedad mencionados en
el § 46, parrafo 1, enunciado 2, StGB . Por contra, deben eliminarse del pro-
grama de la medicion de la pena aquellas «sutilezas de la personalidad del autor»
cuya consideracidn se exige segun la concepcion tradicional del principio de
culpabilidad y lleva a la realizacién mas sutil y sublime de tal idea”. En rea-
lidad, esta pretendida consideracién de los matices de la personalidad no con-
duce a otra cosa que a una total dispersion por regiones, a una desigualdad
y, con ello, en fin, a una irracionalidad de la medicion de la pena, puesto que
no hay ni un canon vinculante, ni un criterio vinculante de ponderacion para
estos matices, que, segin la doctrina dominante, escapan incluso a una comu-
nicacidn lingiiistica, puesto que se trata frecuentemente de impresiones indivi-

74 Cfr. al respecto, por ejemplo VON BAR, Geschichte des Deutschen Strafrechts und der Straf-
rechtstheorien, 1882, pp. 51 ss. —en especial p. 55—, 61 ss.; SCHRODER, Lehrbuch der deutschen
Rechtsgeschichte, 2.* ed., 1894, pp. 80-81, 338 ss.; LOFFLER, Die Schuldformen des Strafrechts,
1895, pp. 32 ss., en especial p. 35; Eb. SCHMIDT, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Straf-
rechtspflege, 3.% ed., 1965, p. 25; Nass, Wandlungen des Schuldbegriffs im Laufe des Rechts-
denkens, 1963, pp. 29-30.

75 Cfr., sobre la vivencia de la amenaza por la comunidad, ArRzT, Der Ruf nach Recht und
Ordnung, 1976, passim, en especial pp. 5, 11 ss., 60 ss.; id., JBI, 1987, pp. 173 ss.; MURCK, KrimJ,
1978, pp. 202 ss.; KERNER, Kriminalitdtseinschdtzung und Innere Sicherheit, 1980, passim; VOLK,
JZ, 1982, pp. 86-87.

76 En cambio, no seria admisible agravar la pena, apelando al § 46, parrafo 1, enunciado 2,
StGB, con el fin de obtener una eficaz influencia preventivo-especial sobre el autor (como corres-

: ponde a la ideologia educativa del Derecho penal de jévenes), pues una medida asi, como sabemos
desde el decaimiento de la euforia del tratamiento, careceria ya de la necesaria idoneidad (cfr.
supra, las referencias en nota 39).

71 Cfr. al respecto, en especial, también desde el punto de vista de la revisién, FRISCH, op.
cit. (nota 72), pp. 268 ss., 273 ss., con ulteriores referencias; BRUNS, Strafzumessungsrecht, 2.*
ed., 1974, pp. 704-705; LACKNER, FS f. Gallas, 1973, pp. 117, 131. La exigencia de ZIPF (en Die
Strafmassrevision, 1969, pp. 119 ss; Die Strafzumessung, 1977, pp. 24-25, con ulteriores referen-
cias) y STRATENWERTH (en Tatschuld und Strafzumessur g, 1972, pp. 28 ss.), relativa a excluir la
personalidad del autor de la valoracién de la culpabilid 1d del hecho y contemplarla sélo desde
la perspectiva de la prevencion, no ha podido imponerse 1 asta ahora (cfr. JESCHECK, 0b. cit.) nota
S—, p. 711, con ulteriores referencias).
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duales imponderables . Ya antes, al aludir a que la dogmatica tradicional de
la medicién de la pena no sélo no elimina sino que, en la practica, agrava la
arbitrariedad de la medicién de la pena, he intentando atacar 7 la consecuen-
cia de incomparabilidad e irracionalidad, vinculada necesariamente con ello,
y que encuentra su expresion mds clara en la irrevisabilidad de la medicion de
la pena ¥, conectada necesariamente con la carencia de posibilidad de comu-
nicar. Por medio de la refutacién aqui emprendida de la teoria del espacio de
juego a partir de sus premisas dogmadticas, me parece posible probar, también
en el plano teérico, la necesidad de una reduccién dréstica de las circunstan-
cias de las que cabe servirse para la medicion de la pena.

5. a) En la medicién de la pena de un Derecho penal preventivo y mo-
derno es, pues, preciso renunciar radicalmente a la doctrina dominante en la
actualidad, que pretende considerar de forma incontrolable, en la medicién
del «espacio de juego» de la pena adecuada a la culpabilidad, todas las sutile-
zas del comportamiento del autor. En lugar de ello, 1a requerida medicién de
la pena orientada a la prevencion general ha de hacer referencia, en primer
lugar, a la magnitud de 1a lesién del bien juridico (la gravedad del injusto) y,
en segundo lugar, a la energia criminal manifestada en el hecho, en la medida
en que éstas podian ser conocidas por el autor y, por tanto, serle imputadas
subjetivamente. Las consideraciones puramente preventivo-especiales deberian
desempeiiar un papel —y s6lo en este punto estimo convincente la teoria del
valor posicional— simplemente en el marco de decisiones de prondstico, como
Ias que se exigen en los casos de suspension de la pena conforme al § 56 StGB,
de modo que las mismas nunca pueden incidir sobre la pena preventivo-general
en perjuicio del autor sino sélo (en caso de prondstico favorable) en favor de

78 Cfr., al respecto, FRISCH, op. cit. (nota 72), p. 282.

79 En Pénometrie, Heft 3 der Schriftenrihe des Instituts fiir Konfliktforschung, Miinchen o.
J., pp. 73 ss. Investigaciones empiricas realizadas entretanto en el marco del Sonderforschungsbe-
reich 24 de Mannheim ha mostrado que la prictica, en los delitos pobres en elementos, se separa
intuitivamente del papel que le atribuye 1a doctrina dominante en materia de medicién de la pena,
¢ intenta por su cuenta llegar a una mayor homogeneidad mediante una drastica reduccién de la
materia de la medicién de la pena (cfr. R. HASSEMER, MschrKrim, 1983, p. 26; SCHUNEMANN y
otros, Art und Gewicht der Bestimmungsgriinde richterlicher Sanktionsentscheidungen bei Straf-
taten nach § 316 StGB, Forschungsbericht aus dem Sondeforschungsbereich 24, Mannheim, 1983).

80 A pesar de que en los ultimos afos se ha incrementado de modo notable la intensidad del
control en via de revisién de la medicién de la pena (cfr. BGHSt 24, 132, 268: 27, 2, 212; 29, 370;
30, 166; 31, 102; exhaustivas referencias en MosL, NStZ, 1982, pp. 148, 453; 1983, pp. 160, 493,
evolucién ésta apoyada por la bibliografia: cfr., simplemente, ROXIN, Strafverfahrensrecht, 18.*
ed., 1983, p. 321; BRUNS, ZStW, 94 —1982—, pp. 124-125; MosL, DRiZ, 1979, p. 165), el juez
de primera instancia sigue teniendo en materia de medicion de la pena un importante 4mbito de
libre enjuiciamiento, que no se ve afectado por los Tribunales de Revision (cfr. BRUNS, Strafzu-
messungsrecht, 2.* ed., 1974, pp. 87, 645 ss.; SCHIEL, Unterschiede in der deutschen Strafrechts-
sprechung, 1969; PIKART, en Karisruher Kommentar zur StPO, 1982, § 337, n.° marginal 32; HaD-
DENHORST, en Pénometrie (nota 79), pp. 29 ss. [En el texto original éste era el contenido de la
nota 79 y viceversa; he debido intercambiarlos al cambiar el orden de los términos de la frase por
necesidades de la traduccién. (N. del T.)]
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él. Con ello, ademads, se atiende a las visiones realistas acerca de las posibili-
dad limitadas de una «correccién mediante la pena».

b) Naturalmente, ni puede ni debe negarse que también en esta concep-
cién se dan problemas de delimitacion de la materia relevante para la medi-
cion de la pena, y que, en especial, el topos de la «energia criminal», elegido
aqui para caracterizar el grado de amenaza, requiere una ulterior explica-
cién ®. Sin embargo, la ventaja decisiva radica en el hecho de que se restablece
la posibilidad de comparar y calcular la medicion de la pena, que, en la doctri-
na dominante en la actualidad, aparece cegada en la espesura de los imponde-
rables de la personalidad; en consecuencia, se hace posible calcular la pena y
disponerla mejor como medio de la prevencién general. A la vez, de este mo-
do, y s6lo de este modo, es posible satisfacer las exigencias minimas de la jus-
ticia, las cuales, dados nuestros modestos conocimientos sobre la magnitud de
la pena necesaria a efectos preventivos, exigen al menos una uniformidad en
la aplicacion del Derecho. El que conoce la practica judicial sabe del alto gra-
do de casualidad y arbitrariedad de la medicion real de la pena, sobre la cual
la individualidad del juez continda ejerciendo, con mucho, una influencia ma-
yor que la de la doctrina actual de la medicion de la pena y la del control de
revision por el Tribunal Supremo Federal.

¢) También la objecion, relacionada con lo anterior, de que la concep-
cion aqui desarrollada no es compatible con la formula bdsica del § 46, pérra-
fo 1, del StGB, es facil de invalidar. En efecto, la interpretacion de la férmula
bésica en el sentido de la teoria del espacio de juego no es ni obligada ni con-
vincente (puesto que la teoria del espacio de juego esta presa en la ideologia
del Derecho penal retributivo); asi, se hace imprescindible una nueva interpre-
tacion adecuada a la decisién bdsica del legislador en contra de un Derecho
penal retributivo. Y, en tal caso, nada mds obvio que hacer confluir las nocio-
nes fundamentales sobre la relacidn entre culpabilidad y prevencién en nues-
tro moderno Derecho penal también en la interpretacién del § 46, parrafo 1,
enunciado 1, y entender este precepto de modo que el fundamento fictico de
la medicién de 1a pena aparezca constituido sélo por las circunstancias que se
pueden atribuir al autor, es decir, que éste podia conocer y evitar.

6. En resumen, cabe formular los siguientes principios bdsicos para la futura reorientacién
de la medicién de la pena: Debe abandonarse el uso lingiiistico relativo a una «pena ajustada a

81 Asi, la energia criminal depende, con seguridad, también del quantum de las alternativas
que estdn a disposicion del autor en lugar del hecho, lo que —debido a la limitacién por el princi-
pio de culpabilidad— acabard, por lo regular, en la posibilidad de considerar las tradicionales causas
de disminucion de la culpabilidad situadas por debajo del § 21 StGB. En todo caso, sin embargo,
el criterio preventivo-general asegura que s6lo se consideraran aquellas circunstancias que, en el
sentido de la doctrina referida a la culpabilidad de ZIPF y STRATENWERTH, constituyen la «culpa-
bilidad del hecho» (cfr. las referencias supra, en nota 78), de modo que se evite el total desborda-
miento de la materia de la medicidn de la pena, favorecido por la doctrina dominante desde el
punto de vista de la culpabilidad por la ¢onduccién de la vida.
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la culpabilidad», pues induce a error. En lugar de la total individualizacién de la medicién de la
pena que domina la dogmatica actual en esta materia, y es responsable de la extrema desigualdad
que a este respecto cabe observar en la practica, ha de aparecer en el futuro una medicién de la
pena calculable y previsible, que garantice el principio de igualdad. La magnitud de la pena ha
de graduarse en funcién de la magnitud de] injusto imputable y del efecto de amenaza producido
por el delito, mientras que las consideraciones preventivo-especiales (prescindiendo de la sensibili-
dad de Ia pena) deben limitarse a las decisiones de prondstico expresamente exigidas en ia ley.
Sélo una vez que esta concepcion de una medicion de la pena preventiva limitada por el principio
de culpabilidad se haya llevado a la préctica, cabr4 hablar de que ha concluido por completo la
transformacién de un caduco Derecho penal retributivo en un moderno Derecho penal preventivo.

V. RESUMEN

En suma, mis consideraciones sobre la funcion del principio de culpabili-
dad en el Derecho penal preventivo han conducido, ante todo, a tres conclu-
siones. En primer lugar, que el abandono del Derecho penal retributivo no im-
plica de por si, en absoluto, el abandono de la nocién de culpabilidad, que
puede continuar manteniéndose contra la critica del determinismo. En segun-
do lugar, que debe mantenerse la culpabilidad como principio de limitacion
junto a la prevencién como principio de fundamentacion de la pena, lo que
hace necesaria una ampliacion de la sistematica tradicional del Derecho penal
con la categoria de la responsabilidad. Y, en tercer lugar, que la abolicién del
Derecho penal de retribucidn de la culpabilidad no debe detenerse ante la me-
dicidn de la pena, de modo que en lugar de una pena por la culpabilidad, con-
cebida en el sentido de la teoria del espacio de juego, ha de aparecer una pena
preventiva, orientada a la medida de la amenaza del delito para la sociedad
y, por tanto, garantizadora del principio de igualdad, en la que la culpabilidad
s6lo mantiene su significado como principio de limitacion de la pena.

En esta version reducida, como principio limitativo, el dogma de la culpa-
bilidad no sélo es, en la actualidad, adecuado a los tiempos, sino que resulta
incluso irrenunciable.



Reincidencia y medicion de la pena*

por BERNHARD HAFFKE

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA A LA LUZ
DE LA TEORIA DE LA CIENCIA

1. El de la «reincidencia y 1a medicion de la pena» produce, a primera
vista, la impresion de ser un tema de gala para la cooperacidn interdisciplina-
ria de juristas y cultivadores de las ciencias sociales, con perspectivas funda-
das de obtener un resultado sdlido y serio. Sin embargo, en cuanto se entra
en detalles, se pone de manifiesto aquella situacion que tan plasticamente des-
cribiera MITSCHERLICH en 1970, a la vista de los problemas de comunica-
cién y conciliacion existentes entre los sociélogos y psicoanalistas colaborado-
res del Instituto Sigmund Freud de Francfort:

«Llevar a término tal comunidad de trabajo es sustancialmente mds facil en la imaginacién
que en la realidad. Comprobamos —algo que, por cierto, describié Robert K. MERTON a prop6-
sito del proceso de adoctrinamiento durante la formacién médica— que la identificacién con el
status y la dignidad del propio grupo profesional, o con la forma de sus interpretaciones de la
realidad, hunde sus raices de modo mucho mads profundo de lo que al principio crefamos posible.
Asi, en cuanto entran en casa especialistas ‘‘de fuera’’, da comienzo un penoso camino de malen-
tendidos, de no entender absolutamente nada, de agravios involuntarios y provocaciones recipro-
cas. En primer plano lo que aparece es la confusion de lenguas.»

Debido a esta situacidn, mi interés por el tema elegido no es, fundamental-
mente, ni hermenéutico ni politico-juridico, sino analitico y metodoldgico; a
ello, y como afectado personalmente por aquella escalada del malentendido
hasta la provocacién reciproca, puedo afiadir que también es un interés aquto-
terapéutico. Asi pues, el apremiante interés por el tema y por la conclusién
material del mismo ha de ceder, en un primer momento, ante el paciente y so-
segado analisis de las causas de ese «hablar sin entenderse», de esos malenten-
didos y esa «confusion de lenguas», ante el planteamiento sereno y cuidadoso
del problema, y el esfuerzo penetrante por obtener un bagaje conceptual pre-
ciso y diferenciado.

* Version reelaborada del trabajo publicado en Kriminalsoziologische Bibliografie, 1981

(Jg. 8, H. 31), pp. 11 ss.
1 En Psyche, Zeitschrift fiir Psychoanalyse und ihre Anwendungen, XXIV, 1970, pp. 157 ss.,

160-161.

11791
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2. Los problemas especificos de la comunicacion entre juristas y tedricos
de las ciencias sociales —si es que puedo adelantar asi, a modo de tesis, la esen-
cia de las consideraciones que siguen— resultan del hecho de que, en primer
lugar, en el lenguaje de la ley y de la ciencia juridica se emplean conceptos
descriptivos; sin embarga, en segundo lugar, el contenido descriptivo de estos
conceptos no se hace efectivo y, como se mostrard, tampoco puede hacerse
efectivo; es decir, que la descriptividad (quizd por necesidad) se simula; vy, en
tercer lugar, por fin, el tedrico de las ciencias sociales, al que se le pide una
informacién competente, se toma en serio su funcién de dictaminador, sin darse
cuenta de que el mandante, el jurista, no desea en absoluto que cumpla seria-
mente tal funcién de dictaminar.

3. Desearia mostrar esta confusion de lenguas, asi como el callejon sin sa-
lida que resulta de la misma, de la mano del presupuesto material de la reinci-
dencia del § 48 StGB*, la llamada «fdrmula de la advertencia». Para ello to-
maré como base el marco analitico de la fesis de la adscriptividad de H.L.A.
HART?, en lo que consideraré también, segiin convenga, su tardia recepcion,
asi como su critica, modificacion y precision . La eleccion de este marco ca-
tegorial y de este instrumento conceptual analitico requiere, sin embargo, una
breve fundamentacidn, preferentemente pragmatica:

a) El debate entre la descriptividad y la normatividad (;alias adscriptivi-
dad?)* no es, en si, nuevo para el penalista. Baste evocar la intensa discusiéon
cientifica habida en los afios veinte de este siglo sobre los elementos descripti-
vos y normativos del tipo: ésta hallé su punto mas elevado y su conclusion
provisional, pero también su manifestacion mads extrema, en la conocida tesis
de Erik WOLF de que todos los elementos tipicos, incluidos los aparentemen-

* El § 48 StGB, como ya se ha apuntado, fue derogado por la 23.? Ley de Reforma penal
de 13 de abril de 1986, con posterioridad, pues, a la edicién alemana de esta obra. Sin embargo,
el cardcter metodolGgico y general de este trabajo hace que mantenga, pese a la modificacion le-
gal, todo su interés cientifico. (N. del T.)

2 «The ascription of responsibility and rights», en Proceedings of the Aristotelian Society,
XLIX, 1948/1949, pp. 172 ss. A los recetpores de lengua alemana de la tesis de la adscriptividad
se les ha escapado, por lo visto, que HaARrT, influido por la critica de GEACH y PITCHER (cfr. en
Analytische Handlungstheorie, t. 1, Handlungsbeschreibungen, comp. por Georg MEGGLE, 1977,
pp- 225 ss., 239 ss.) se ha distanciado luego de aquel trabajo (cfr. el prélogo a su colectdnea
Punishment and Responsibility, 1968).

3 Cfr., al respecto, KUHLEN, Die Objetktivitit von Rechtsnormen, 1978, pp. 91 ss., con ulte-
riores referencias; KUHL, KrimJ, 1981, pp. 214 ss.

4 El signo de interrogacion hace referencia al problema que se plantea cuando se trata de tra-
ducir conceptos desarrollados en un contexto juridico a términos de la moderna filosofia del len-
guaje, como adscriptividad, prescriptividad, etc. (cfr., p. ¢j., HARE, Die Sprache der Moral, 1972;
al respecto, ALEXY, Theorie der juristischen Argumentation, 1978, pp. 82 ss.). En vista de la plu-
ralidad y diversidad de trabajos y principios de filosofia del lenguaje, asi como de la necesidad
de continuar elaborando los paralelismos y conexiones, baste aqui con esta alusién. La cuestion
planteada no puede, desde luego, resolverse honradamente de pasada.

S «Der Sachbegriff im Strafrecht», en Die Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtsleben,
t. V, 1929, pp. 44 ss.; Die Typen der Tatbestandsmdssigkeit, 1931. Para obtener una visién gene-
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te descriptivos, son de naturaleza normativa, y que, en consecuencia, no resul- -
ta posible distinguir entre elementos tipicos descriptivos y normativos, sino uni-
camente entre conceptos con contenido valorativo y conceptos precisados de
un complemento valorativo, en el seno de la clase unica de los elementos nor-
mativos del tipo. En todo caso, no pretendo tomar dicho debate interno del
Derecho penal como punto de referencia, pues previamente habria que esta-
blecer la relacién del mismo con la discusién sobre la adscriptividad, que tiene
unas raices muy diversas.

b) Por contra, parece recomendable tomar como referencia la tesis de la
adscriptividad, ante todo por la siguiente razon: esta tesis ha sido desligada,
principalmente en trabajos de Fritz SACK ¢, de su contexto originario de filo-
sofia del Derecho y del lenguaje, y convertida en elemento central de funda-
mentacion de una nueva e influyente concepcion de sociologia criminal o, me-
jor, de sociologia del Derecho penal’: concretamente, el llamado labelling
approach. Se imputan aqui etiquetas juridico-penales; por tanto, también en
la 1égica interna de los conceptos juridico-penales y en su empleo pragmatico
debe mostrarse precisamente el fenomeno de la adscriptividad, que los tedri-
cos de la imputacion creen haber hallado méas bien en un punto de vista ma-
crotedrico, es decir, externo al Derecho penal. En efecto, el proceso de atribu-
cién no se detiene, por asi decirlo, ante el sistema del Derecho penal y de su
dogmatica, sino que, por contra, es precisamente ahi donde toma su punto de
partida. Consiguientemente, también deben estar establecidas en este sistema
las condiciones de posibilidad o necesidad de tal imputacién. La prueba de la
existencia de imputacidn en este micromundo interior del Derecho penal, y la
designacion de los vehiculos y transformadores que estan disponibles aqui, no
sOlo depuraria e ilustraria el labelling approach, haciéndolo mas justificativo
para el jurista que trabaja en la dogmatica del Derecho penal, sino que, como
se mostrard, también abriria nuevas perspectivas de cuestionamiento, muy con-
cretas y especificas, las cuales permitirian un sereno trabajo interdisciplinario
en detalle, dejando al margen tépicos, recelos y reacciones a pretendidas
ofensas .

Hasta aqui mi objeto de andlisis y su ubicacion tedrica.

ral, cfr. ENGIscH, «Die normative Tatbestandsmerkmale im Strafrecht», FS f. Mezger, 1954, pp.
127 ss.; KUNERT, Die normativen Merkmale der strafrechtlichen Tatbestinde, 1958, en especial
Pp. 40 ss.; SCHWEIKERT, Die Wandlungen der Tatbestandslehre seit Beling, 1957, pp. 62 ss.;
SCHLUCHTER, Irrtum iiber normative Tatbestandsmerkmale im Strafrecht, 1983.
6 «Neue Perspektiven in der Kriminologie», en Kriminaisoziologie, comp. SACK/KONIG, 1968,
.2.% ed., 1974, pp. 431 ss., 466 ss.

7 Cfr., a prop6sito de este desarrollo ulterior de la sociologia criminal en una sociologia del
Derecho penal, extraordinariamente fructifera y plenamente consecuente en el plano teérico, se-
gun me parece, Fritz SACK, «Probleme der Kriminalsoziologie», en Handbuch der empirischen
Sozialforschung, comp. por KONIG, t. 12, 2.* ed., 1978, pp. 192 ss., 365 ss.

8 Cfr. al respecto ya mi trabajo «Strafrechtsdogmatik und Tiefenpsychologie», GA, 1978, pp.
33 ss. (reimpreso en Kriminologie im Strafprozess, comp. por JAGER, 1980, pp. 133 ss.).
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II. LA FUNCION DOGMATICA DE LA «FORMULA
DE LA ADVERTENCIA»

1. Junto a los dos requisitos formales, a saber, que el autor «haya sido
condenado ya al menos dos veces por un delito doloso en el 4mbito espacial
de vigencia de esta ley» (§ 48, pdrrafo 1, enunciado 1, n.° 1 StGB), y que el
mismo «haya cumplido pena privativa de libertad por uno o varios de estos
hechos durante un tiempo de tres meses al menos» (§ 48, parrafo 1, enunciado
1, n.° 2, StGB), el § 48 establece dos requisitos materiales mas: en primer lu-
gar, el hecho que genera la agravacién por reincidencia ha de ser un delito do-
loso, conminado con una pena privativa de libertad de un méaximo de un afio
o superior; y, en segundo lugar debe «serle reprochable al autor, en atencién
a la naturaleza y circunstancias de las infracciones», «no haber tenido en cuenta
como advertencia las condenas anteriores». En el caso de que se aplique el § 48,
la pena minima se eleva a una privacion de libertad de seis meses, mientras
que el maximo de la pena conminada permanece inalterado (§ 48, parrafo 1,
StGB). En lo que hace a la fdrmula de la advertencia, sobre la que queremos
concentrar aqui nuestra atencion, es preciso sefialar que se discutié intensa-
mente durante las largas deliberaciones de la ley® (sobre lo que se haran en
lo que sigue algunas consideraciones) y que también su interpretacién da lugar
a diversos y dificiles problemas en la practica, como, por ejemplo, su aplica-
cién a delitos heterogéneos ', a los llamados «delitos impropios de bagatela» !!
0 a casos excepcionales, como los hechos pasionales, impulsivos, de desampa-
ro social 12, etc. Nuestro tema no aparece constituido por la reconstruccién de
la historia de la ley, ya efectuada en otro lugar '3, ni tampoco por la porme-
norizacion hermenéutica. Lo que nos ocupa en este contexto es mas bien lo
siguiente: la férmula de la advertencia ha de garantizar la compatibilidad del
precepto de la reincidencia con el principio de culpabilidad por el hecho; algo
extremadamente importante, puesto que el significado de aquel precepto no
se agota en la mera elevacion de la pena minima, sino que, como ZIPF ha ex-
puesto correctamente, «mediante é] se ha creado un esquema de ordenacion,
nuevo en su globalidad, para la mediacién de la pena en sentido estricto» 4.
Esta forma de entender la féormula de la advertencia, la tinica capaz de preser-
var el precepto de la reincidencia de un veredicto de inconstitucionalidad por

9 Cfr. la panordmica en FroscH, Die allgemeine Riickfallvorschrift des § 48 StGB, 1976, pp.

13 ss.; KURSCHNER, Die materielle Riickfallklausel des § 48 StGB, 1978, pp. 7 ss.

10 Cfr., p. €j., STREE, en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch, 21.* ed., 1982, § 48, n.° mar-
ginal, 10, con ulteriores referencias; FRoscH (nota 9), pp. 76 ss., 112 ss.

It Cfr., al respecto, MAURACH/ZIPF, Sirafrecht, AT, t.2, 5.* ed., 1978, p. 495; sobre la cons-
titucién de la regulscién del § 48, estimada en general poco adecuada a la materia, cfr. BVerfGE
30, pp. 125 ss., 138 ss. N

12 Cfr. STREE, en SCHONKE/SCHRODER (nota 10), § 48, n.° marginal 17, in fine, con ulterio-
res referencias.

13 Cfr. las referencias en nota 9.

14 MAURACH/ZIPF (nota 11), p. 496, contra FROSCH (nota 9), pp. 144 y 147.
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propiciar una pena excesiva con objetivos preventivo-especiales *, ha sido pro-
fundizada en la bibliografia, sobre todo por HILLENKAMP '8, MIR PUIG!" ¥
FroscH '8, y confirmada expresamente por el Tribunal Constitucional aleman
en su sentencia de 16 de enero de 1979 !°. Ahi se sefiala:

«La agravacién conforme al § 48 StGB requiere que al autor, ‘‘en consideracion a la clase y
circunstancias de los delitos, se le pueda reprochar, que no ha tomado como advertencia las ante-
riores condenas’’. Con esta formulacién, la cldusula material de la reincidencia, el precepto atien-
de al principio de culpabilidad. En concreto, parte de que ‘‘quien prescinde de los impulsos de
contencién establecidos en las condenas anteriores, actia, en determinadas circunstancias, con
incremento de energia criminal y, por tanto, con incremento de culpabilidad’’ (asi HORSTKOTTE,
JZ, 1970, p. 152 [153]; siguen otras citas). Asi pues, el legislador hace depender la aplicacién del
§ 48 del hecho de que recaiga sobre el autor, en atencién a la funcién de advertencia de las conde-
nas previas, un reproche de culpabilidad. No sefiala que sobre quien, pese a una previa condena,
vuelve a incurrir en una pena, recaiga siempre un reproche de culpabilidad incrementado, sino
que conmina al autor con una pena agravada, dandose otras circunstancias concretas, cuando resul-
ta posible, en atencidn a sus condenas previas, dirigirle el reproche de una culpabilidad aumentada-

»Si es éste el caso —y aqui siguen indicaciones del Tribunal Constitucional sobre la realizacion
préctica, procesal, del postulado constitucional de la culpabilidad— es algo que le corresponde
investigar de oficio al juez de instancia. Que tal investigacién debe incluir, en el seno de la exigida
valoracién global, también factores psiquicos, propiedades caracterolégicas del acusado y sus cir-
cunstancias vitales es algo que se entiende por si solo [...] si se dispone como base del enjuicia-
miento de un concepto de culpabilidad por el hecho entendido en forma no demasiado estrecha.
Si de tales averiguaciones se desprende la conclusion de que a las condenas anteriores no les co-
rresponde ningun efecto de advertencia en el sentido de la cldusula material de reincidencia, se
excluye la aplicacién del § 48 StGB. Si, por contra, el Tribunal constata que el acusado no ha
tomado como advertencia las anteriores condenas y que esto se le puede reprochar en atencién
a la clase y circunstancias de los delitos, se fundamenta, en relacion con el delito que se ha de
enjuiciar, el reproche de una culpabilidad por el hecho agravada, y, con ello, justifica también
una agravacién de la pena.»

2. Con lo anterior se cierra la introduccion y la aclaracién de mi tema,
Ahora puedo esbozar brevemente y fundamentar el razonamiento que seguiré,
que se desarrolla en once pasos. Metodolégicamente, procedo tomando como
punto de partida fijo, esto es, sin fundamentarlo ni problematizarlo, el estado
de la discusién y de conocimiento tal como se formula, aunque sea de modo
escueto y abreviado, en la sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de ene-
ro de 1979 y que expresa el resultado de una consecuente realizacion del postu-
lado constitucional, vigente sin excepcion, de nulla poena sine culpa®. En
efecto, sélo si se acepta aqui de momento, como premisa, la tesis de que la
aplicabilidad del § 48 requiere una culpabilidad por el hecho agravada, es po-
sible comprobar la correccién y consistencia internas de los argumentos que

15 Cfr. al respecto, HORN, ZStW, 89 (1977), pp. 547 ss., 566-567; en otro sentido, Mau-
RACH/ZIPF (nota 11), pp. 491-492,

16 GA, 1974, pp. 208 ss.

17 ZStW, 86 (1974), pp. 175 ss.

18 Cfr. nota 9.

19 BVerfGE 50, pp. 125 ss., 134, 136. Los subrayados son mios.

20 Jurisprudencia constante desde BVerfGE 20, 323, 331; cfr. las referencias en BVerfGE, 50,
125 ss., 133.
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parten de dicha premisa. Finalidad primera de este andlisis de la argumenta-
cidn, es, pues, mostrar las contradicciones y fracturas, las tensiones y disloca-
ciones que se producen si se lleva consecuentemente hasta el final el vigente
principio de culpabilidad por el hecho. Sin embargo, en segundo lugar, estas
perceptibles disonancias no deben ser resueltas precipitadamente, como suce-
de demasiado 2 menudo bajo la influencia de una poderosa y profundamente
arraigada pretensién de consonancia y armonia; por contra, deben mantener-
se muy conscientemente, y analizarse y reflexionarse, desde perspectivas de so-
ciologia juridica y psicologia social, de modo mucho mads preciso que lo que
ha sucedido hasta ahora en la bibliografia 2!. S6lo tras estas consideraciones
se planteard la tarea, todavia no cumplida por la ciencia del Derecho y que
tampoco aqui puede llevarse a término, de una reformulacién de la «justifica-
cion dogmatica y critica politico-criminal de la agravante de reincidencia» 2.
Una tarea que, tras esta operacién de analisis y critica inmanentes al Derecho
penal, se ha hecho mucho mds compleja y fundamental de lo que seria en el
caso de un acceso al tema libre de lastres, a la vez externo al Derecho penal
y abstracto, que prescindiera de la concreta magnitud del material que emplear
y de los aspectos que considerar y que, en suma seria, por cierto, sospechoso
de ideologia.

III. LA PSEUDODESCRIPTIVIDAD DEL PROGRAMA FORMAL
Y SU SUPERACION

1. La primera premisa puede formularse en los siguientes términos: Si se
toma como base la idea fundamental que sustenta la citada sentencia del Tri-
bunal Constitucional, asi como las correspondientes opiniones y precisiones
sobre este «concepto de aumento de la culpabilidad por el hecho» 2 defendi-
das en la bibliografia y en la deliberacidn de ia ley, al analizar el requisito ma-
terial de la reincidencia (la llamada férmula de la advertencia) es preciso efec-
tuar una cuidadosa separacion entre factores relevantes para la culpabilidad
por el hecho, es decir, que la agravan, y factores irrelevantes para la misma.

2.a) Que al autor reincidente le corresponda siempre un reproche de cul-
pabilidad agravado no es algo que, simplemente, se declare o se finja normati-
vamente. En efecto, a primera vista, esta idea contradice el dogma constitu-
cional de que toda pena presupone culpabilidad y de que pena agravada presu-
pone culpabilidad aumentada. Sin embargo, en una segunda percepcién se ob-
serva que tal suposicion ficticia de una culpabilidad agravada no es tan extra-
fia ni inusual; si uno se libera del encantamiento de aquel dogma o prohibicién

21 Cfr. ya HAFFKE, MSchrKrim, 58 (1975), pp. 54-55; id. (nota 8), pp. 52-53.

22 Asi el titulo del trabajo de Mir PuiG citado en nota 17.

23 Cfr. HORN, en Systematischer Kommentar zum StGB, t. 1,9.2 ed., 1971 ss. § 17, n.° mar-
ginal 8; refiriéndose a KOFFKA, en BALDUS (comp.), StGB' Leipziger Kommentar (LK), 9.* ed.,
1971 ss., § 17, n.° marginal 2, y ahora también Giinther HirscH, LK, 10.* ed., § 48, n.° mar-
ginal 1.
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de razonamiento, una contemplacién imparcial de las diversas conminaciones
penales de la Parte Especial ensefia que el grado del injusto, de la culpabilidad
y de la pena discurren paralelamente; en otras palabras, que, dado un incre-
mento de injusto, se finge el incremento de culpabilidad .

De todos modos, este problema puede dejarse correr. En efecto, en el caso
de la reincidencia, segtin el fallo del Tribunal Constitucional, no puede fingir-
se el aumento de culpabilidad, sino que debe averiguarse en cada caso concre-
to si el autor, en la situacién factica actual, ha cargado sobre si una culpabili-
dad (por el hecho) agravada . Como se desprende de la referencia a las ob-
servaciones basicas de HORSTKOTTE %, el Tribunal Constitucional da una ne-
gativa ?’ a otros tres posibles conceptos: en primer lugar, a la concepcion de
una agravacién de la pena independiente de la culpabilidad y de origen
preventivo-especial; por otro lado a la concepcion de la culpabilidad por el ca-
racter o por la conduccion de l1a vida; y, finalmente, al modelo, estrechamente
ligado a aquella concepcién 2, del aumento de injusto y culpabilidad, que se
basa en la observacién normolodgica ? de que el autor, junto al injusto de la
infraccion concreta sometida a enjuiciamiento, realiza otro injusto, consisten-
te en no haber tomado en cuenta como advertencia las condenas anteriores,
en forma contraria a deber. Si el autor merece un mayor reproche de culpabili-
dad por el nuevo hecho %, ello es mas bien porque, mediante las anteriores
condenas y su cumplimiento, ha sentido «el concreto reproche por el hecho
antijuridico no s6lo de modo abstracto e impersonal a través de la ley, sino
en su propia persona, ‘‘en su propia carne’’» 3; con ello, se han hecho efica-
ces especiales impulsos de contencidn ® que deberian haberle apartado antes
y con mayor intensidad —en comparacion con un autor primario— del com-
portamiento criminal, motivdndole, en lugar de ello, a un comportamiento de
fidelidad al Derecho, e incrementando su capacidad (su poder) de observancia

24 Encuentro expresada esta idea de modo especialmente claro en NoLL, FS f. H. Mayer, 1966,
pp. 219 ss., 230-231. Vid. también ZIPF, Die Strafmassrevision, 1969, p. 86; HORN (nota 23), § 46,
n.° marginal 38; HAFFKE, en HASSEMER-LUDERSSEN (comp.), Sozialwissenschaften im Studium des
Rechts, t. 111, Strafrecht, 1978, pp. 153 ss., 163. En el programa de la ley y en la ejecucion de
ésta se finge que, en caso de incremento del injusto, también se ha incrementado la capacidad
de ser motivado de modo conforme a la norma (una hipétesis extremadamente cuestionable en
el plano empirico, aunque aqui no podamos entrar en ello). Por ello no es tan absurda la ficcién
de una culpabilidad elevada, con independencia del hecho de que sea dogmdticamente dudoso si
en la reincidencia se ha incrementado el injusto (y no sélo la culpabilidad) (cfr. al respecto infra
nota 29).

25 BVerfGE 50, 125 ss., 136.

26 JZ, 1970, pp. 122 ss., 152 ss.

27 Cfr., al respecto, el andlisis del § 48 en HORN (nota 23), § 48, n.os marginales 3 ss.

28 Cfr. HORN (nota 23), § 48, n.° marginales 5 y 6.

29 Cfr., al respecto, Armin KAUFMANN, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie,
1954, pp. 211-212; MiIr PuiG, ZStW, 86 (1974), pp. 175 ss., 197 ss.; a mi entender, se halla una
fundada critica a esta concepcién en HORN (nota 23), § 48, n.° marginal 6, refiriéndose a id.,
Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, 1969, pp. 144-145.

30 Cfr. HORSTKOTTE, JZ, 1970, p. 153.

31 Mir Puic, ZStW, 86 (1974), p. 193.

32 Cfr. HORSTKOTTE, JZ, 19780, p. 153.
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de las normas. La «desatencidn a las advertencias», el no tomar en cuenta las
barreras complementarias, es lo que fundamenta el mayor reproche de culpa-
bilidad. Por consiguiente, la concepcién del incremento de la culpabilidad por
el hecho se refiere, implicitamente a constataciones que s6lo se pueden alcan-
zar empiricamente: en concreto, si el autor ha advertido el impulso de conten-
cion establecido con las condenas previas, si se ha intensificado su motivacion
en direccion a un comportamiento de fidelidad al Derecho y si, con ello, se
le ha facilitado el distanciarse del comportamiento criminal que planeaba.

b) El aplicador del Derecho, de tomar en serio este contenido descriptivo
(de constatacion, locucional, proposicional) * de la férmula de la advertencia
—vy ésta es nuestra segunda premisa—, habria de dar personalmente respuesta
a las dos cuestiones empiricas que siguen, o bien, dado que sus propios cono-
cimientos en general no seran suficientes, someterlas al dictamen de un perito
(de los que entran en consideracidn tan sélo los psiquiatras forenses y los psi-
cologos) .

Primera cuestion: ;Se ha incrementado, a partir de las condenas previas y
de su cumplimiento, el conocimiento de la antijuridicidad del acusado, y ha
tomado éste conciencia, mediante ello, del concreto merecimiento de pena y
de la punibilidad de su nuevo hecho? .

Segunda cuestion: ;Se ha concretado esta conciencia en un impulso de con-
tencién que —a diferencia de lo que ocurriria con un autor primario que ac-
tuara en idénticas circunstancias 3*— le motivé de modo mas intenso hacia un
comportamiento de fidelidad al derecho y le dificulté la ejecucion del hecho
planeado? 7.

Si en esta cuestion (siguiendo, por ejemplo, el arquetipo del error de prohi-
bicién vencible) deben incluirse también los casos en que el autor omite repre-
sentarse el concreto merecimiento de pena y la punibilidad de su obrar o de
realizar las correspondientes operaciones de internalizacion %, es algo que pre-

33 De nuevo debemos conformarnos con esta alusién muy general e imprecisa a la teoria del
acto lingiiistico y a su punto de partida, la «falacia descriptiva» (descriptive fallacy). «Los juristas
—escribe John L. AUSTIN (Zur Theorie der Sprechakte, 2.* ed., 1979, p. 28, nota 3) deberian
conocer cuanto antes las verdaderas circunstancias de hecho; algunos las conocen bien. Pero en-
tonces vuelven a sucumbir a su ficcién medrosa de que una determinacién juridica es la determi-
nacién de un hecho (juridico).» No es posible, en el marco del presente trabajo, el desarrollo y
discusién de esta concepcion de modo mds detallado, lo que, evidentemente, serfa necesario. Cfr.,
sobre la teoria del acto lingiiistico y su critica, AUSTIN, op. cit., Eike VON SAVIGNY, Die Philoso-
phie der normalen Sprache, 2.? ed., 1980, pp. 127 ss.; ALEXY (nota 4), pp. 77 ss., con ulteriores
referencias; KUHLEN (nota 3), pdssim.

34 Cfr. sobre los componentes intelectuales y volitivos de la férmula de la advertencia, HORN
(nota 23), § 48, n.°s marginales 36-37.

35 Cfr. Mir PuIG, ZStW, 86 (1974), pp. 175 ss., 192 ss., adhiriéndose a una idea desarrollada
ya antes por MAURACH (Deutsches Strafrecht, AT, 4.* ed. 1971, p. 856; ya id., Gutachten zum
43. Dt. Juristentag, 1960, 1, pp. 30 ss.); vid. ademds HiLLENKaMP, GA, 1974, pp. 208 ss., 215.

36 Alude correctamente a esta comparacién HORN (nota 23), § 48, n.° marginal 8.

37 Cfr. RupoLpHI, ZStW, 85 (1973), pp. 104 ss., 112.

38 Ciertamente se reconoce que €l autor tiene que haber conocido y comprendido las conde-
nas anteriores (cfr., p. ej., HIRsCH —nota 23—, n.° marginal 37; HoRN —nota 23—), n.° margi-
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cisaria de un andlisis mas detallado al que, sin embargo, renuncio —pese a la
gran relevancia practica de este aspecto parcial de nuestro tema **— en inte-
rés de un razonamiento claro y resumido.

3. Suponiendo que la cuestién, tal como se ha planteado, pueda ser res-
pondida en principio por un perito (tercera premisa: todavia habria que desa-
rrollar entonces el disefio de una investigacion que se adecuara a la cuestién),
se hacen ineludibles, a mi entender, dos consecuencias:

Primera: La determinacién positiva y concreta de una mayor culpabilidad
requiere, en todo caso, como ya HORSTKOTTE “ subrayé claramente en las de-
liberaciones de la Comisidn especial para la reforma del Derecho penal, «una
valoracién muy sutil de la situacién psicolégica del autor y una apreciacién
muy detallada de las exigencias que haya de dirigirle»; ello constituye, como
sefiala correctamente FROSCH #, «una empresa dificil y, seguramente, a me-
nudo sin expectativa alguna». Afirmandose a contianuacién que, «si se toma
en serio, la consecuencia serd una frecuente sobrecarga de los tribunales, re-
sultando el § 48 inaplicable, en beneficio del autor».

Segunda: La profunda y sutil investigacion psicoldgica de la personalidad
del autor llevara previsiblemente, segiin todos los conocimientos que tenemos
de los reincidentes, a la conclusiéon de que su culpabilidad por el hecho en
general podria estar disminuida. Al respecto, es significativo el resumen de
FROSCH “.

«Pues, del mismo modo que, para la mayoria de los autores, se puede sentar como base la
tesis de la libre decisién de voluntad, en todo caso se dan indicios de peso de la existencia de gru-
pos de autores en los que dicho 4mbito de libertad se halla disminuido desde la primera infraccién
y sus consecuencias. Seria, pues, obligado para una estimacion realista del “‘poder de evitacién’’
de los autores reincidentes, atender a ello en el seno de la culpabilidad por el hecho, al proceder
a una valoracién en ‘‘categorias generalizadas’’. Aqui, consiguientemente, habria que valorar la

nal 36). Sin embargo, esto no afecta al problema relevante aqui, sino que constituye iinicamente
el «motivo» (cfr., al respecte, RUDOLPHI, Unrechtsbewusstsein, Verbotsirrtum und Vermeidbar-
keit des Verbotsirrtums, 1969, pp. 206 ss.; id., SK, cit —nota 23—, § 17, n.% marginales 30-31;
HoRN, Verbotsirrtum —nota 29—, pp. 84 ss.) de que el autor intensifique su conocimiento de la
antijuridicidad y levante nuevas barreras internas contra el comportamiento criminal. La cuestion
decisiva se refiere mds bien a si, hasta aqui, son trasladables la reglas del conocimiento virtual
de la antijuridicidad al 4mbito problemadtico del conocimiento de la punibilidad (componente in-
telectual) y de la internalizacidn de la punibilidad (componente volitiva).

¥ i es correcto empiricamente que la resistencia al delito de los autores reincidentes en gene-
Tal se halla debilitada (cfr. nota 42), ello significa que, pese al conocimiento de las condenas ante-
riores, Ia mayoria de los reincidentes no pueden realizar las operaciones de internalizacién que
postula la ley, sea porque el conocimiento del injusto no se intensifica, sea porque no se establecen
frenos internos o éstos no son eficaces.

40 En Protokolle des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform, Deutscher Bundestag, 5.
Wabhlperiode, p. 375.

41 Nota 9, p. 117.

42 Nota 9, p. 105 (subrayado en el ongmal)
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disminucion de la resistencia al delito incluso como atenuante de la culpabilidad, pero, en todo
caso, de ahi se sigue, al menos, la prohibicién de derivar de la reincidencia, de forma més o menos
obvia e indiferenciada, un aumento de la culpabilidad.»

4. Ambas consecuencias, ineludibles sobre la base del principio de culpa-
bilidad por el hecho, no se extraen ni en el plano legislativo ni en el judicial.
No se extraen en el plano legisiativo, dado que el § 48 constituye una agravan-
te y no una atenuante; y tampoco en el judicial: en primer lugar, porque lo
que se debate en el foro no es la regla en si misma, sino su correcta aplicacion;
y, en segundo lugar, porque las extensas exploraciones psicolégico-individuales
necesarias en general, no pueden llevarse a término ¥, sino que presuntamen-
te la practica habria de conformarse con el conocimiento de las condenas pre-
vias, segun los casos en relacién con unos pocos indicios mas féciles de obte-
ner, y excluyéndose grupos tipicos de casos excepcionales, como los hechos
conflictivos, pasionales o impulsivos “.

5. Asi pues, ni en el programa de la ley ni en el cumplimiento de ésta se
acoge verdaderamente el principio de culpabilidad por el hecho, dotado de dig-
nidad constitucional: no en el plano de la ley, porque se ha invertido la rela-
cién regla-excepcidn; y tampoco en el plano de la aplicacién de la misma, por-
que la férmula de la advertencia indeterminada, y ademas dificilmente com-
prensible ¥, por razones de practicabilidad no est4 en absoluto en condicio-
nes de cumplir la funcién para la que ha sido concebida, a saber, asegurar la
compatibilidad con el principio de culpabilidad por el hecho. Ciertamente, en
todos los niveles del Derecho se sigue aferrado verbalmente al principio de cul-
pabilidad, sin que, sin embargo, se hayan creado las condiciones que posibili-
tarian una realizacién estricta y consecuente del mismo. Asi, el programa apa-
rente de la ley tiene su contrapunto en un programa latente e informal, que

43 Vid., al respecto, KrAUSS, FS f. Schaffstein, 1975, pp. 411 ss. (reimpreso en JAGER —nota
8—, pp. 65 ss.); HAFFKE (nota 8), p. 56, con ulteriores referencias.

44 Los resultados de las comprobaciones empiricas de KURSCHNER (nota 9), no ceftidas exac-
tamente a la constatacion de la hipétesis arriba mencionada, y que, en parte, operan con pregun-
tas imprecisas (p. €j., la pregunta 8.%), permiten una cuidadosa interpretacién en el sentido si-
guiente: aproximadamente un 50 por 100 de los jueces penales no realiza averiguacion alguna en
torno a los efectos de advertencia (op. cit., p. 72), y un 76 por 100 de los jueces encuestados res-
pondié que, dados los requisitos formales del § 48, por regla general al autor debe dirigirsele un
reproche de culpabilidad agravado (op. cit., p. 74). Si bien la otra mitad de los jueces penales
estima necesario realizar una investigacién sobre el conocimiento del autor sobre las condenas previas,
su accesibilidad a la advertencia, asi como otras razones que podian excluir un efecto de adverten-
cia, tampoco se les pregunté qué tipo de investigacion estimaban precisa. Posiblemente —seguin
nuestra experiencia, incluso muy probablemente— se habria mostrado en tal caso que tampoco
este sector lleva a cabo en realidad averiguacién alguna acerca de la existencia de una culpabilidad
por el hecho agravada, prescindiendo absolutamente del problema de si el juicio propio de los
jueces, que es al que se dirige la pregunta, coincide 0 no con su préctica.

45 Como muestran ya nuestras sucintas observaciones hechas en II1.1, que no agotan ni con
mucho la problemaitica, son precisos importantes esfuerzos dogmaticos para descodificar el senti-
do de esta férmula en relacién con el principio de culpabilidad por el hecho. Seria interesente in-
vestigar empiricamente (lo que s6lo podria hacerse mediante entrevistas orales) si y en qué medida
les resultz familiar a los jueces penales esta comprensién de la férmula de la advertencia.
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es el que rige la practica. De este modo, no sorprende que la inseguridad sobre
la aplicacidn practica de la férmula, que va se puso de manifiesto en la discu-
sién de la Comision especial, también se exprese y prosiga en la prictica, y
que el temor que, a lo largo de las deliberaciones, expresé GUDE %, entre
otros, de que el juez «por regla general se conformard con los requisitos for-
males», se ha confirmado en la misma medida que el temor de los autores del
Proyecto Alternativo*', de que el precepto de la reincidencia del § 48 abarca-
ria «a practicamente todos los reincidentes, sin atenderse a la estructura de su
personalidad ni a las circunstancias que les rodeen» %,

6.a) Este fendmeno de ejecucion (Implementationsphinomen)® merece
especial atencién por nuestra parte. Lo interpretamos *° —al igual que otras
inconsistencias y contradicciones, que descubre el consecuente andlisis dogma-
tico del Derecho vigente— como sintoma de tendencias sociales reprimidas y
acalladas que contradicen la ideologia oficial del Derecho penal —en la que
se incluye indudablemente el principio de culpabilidad— y la obligan a un com-
promiso *. Por influjo de la ideologia oficial el compromiso no puede descu-
brirse y hacerse transparente, sino que debe ser encubierto y disimulado; en
efecto, la confesidon de la existencia de un compromiso significaria la destruc-
cidn de la apariencia de un sistema arménico, libre de contradicciones y cohe-
rente en si. Sin embargo, la ciencia del Derecho penal debe negarse honrada-
mente a la produccién de tal apariencia; y, desde un punto de vista de politica
social y de politica criminal, no se ganaria nada en absoluto con negar y repri-
mir las fuerzas contrarias. Estas deben ser elevadas a la conciencia social, de
modo que puedan hacerse discutibles, transformables y cultivables en la so-
ciedad.

b) Las fricciones que resultan del hecho de que el principio de culpabili-
dad por el hecho se mantenga de modo verbal pero facticamente se prescinda
de él, ponen de relieve que la regulacidn legal del § 48 se debe a consideracio-
nes diferentes (0, eventualmente, también a consideraciones diferentes) de las

46 En Protokolle (nota 40), p. 377.

47 Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuchs, Allgemeiner Teil, ed. por Jiirgen BAUMANN y
otros, 2.* ed., 1969, p. 213. Como es sabido el Proyecto Alternativo no preveia ninguna agrava-
cién para los casos de reincidencia (op. cit., p. 117).

48 Cfr., por lo demés, la exposiciéon de FROSCH (nota 9), pp. 108-118.

49 Cfr., al respecto, el trabajo fundamental de Renate MayNTZ, «Die Implementation poli-
tischer Programme: Theoretische Uberlegungen zun einem neuen Forschungsgebiet», en Die Ver-
waltung, 1977, pp. 51 ss. En el caso del § 48, tanto la concepcidn de la ley como su aplicacion
son un claro ejemplo del principio de principio de la ejecucién (Implementationsansatz), como
muestra por ejemplo el estudio de KURSCHNER (nota 9). Cfr. también TREi1seR, Vom Nutzen und
Nachteil der Sozialwissenschaften fiir das Strafrecht, t. 2.°, comp. por LUDERSSEN/Sack, 1980,
Pp. 444 ss., con ulteriores referencias.

50 Cfr. respecto a lo que sigue mi trabajo (nota 8), pp. 51 ss.

51 Ambos conceptos se emplean aqui en su preciso sentido psicoanalitico. Cfr. los términos
Kompromissbildung (formacién del compromiso) y Symptombildung (formacién del sintoma),
en LAPLANCHE/PONTALIS, Das Vokabular des Psychoanalyse, 1967.
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relativas meramente a la culpabilidad por el hecho. Ya en la Comisidn especial
se hizo patente la oposicién de diversas personalidades a la «férmula de la ad-
vertencia». Asi, la posibilidad de que se excluya la agravacidn en ciertos casos
de reincidencia fue calificada de «exageracidn psicolégica» *2, estimandose,
por contra, que la obligatoriedad de la agravacion en casos de reincidencia
resultaba «obvia» ¥ y respondia a un «sano principio» y a un «viejo uso».
{Cuadles pueden ser las razones que se ocultan tras una agravante extraordina-
riamente elemental y que, sin embargo, se aplicé de modo corriente, estiman-
dose evidente hasta el punto de que en la legislacién del Derecho particular
del siglo XVIII se expresé en el grafico brocardo de iteratio auget poenam 347
Personalmente, estimo convincente la tesis sentada al respecto ya antes por
STRATENWERTH ¥ y recientemente formulada por STRENG % en los siguientes
términos:

«La tendencia a castigar a los autores previamente castigados y, en especial, a los reincidentes,
de modo agravado respecto al autor primario, se basa también en la necesidad de reafirmar la
norma y superar la sensacion de temor. En efecto, el sujeto que resulta punible de forma reiterada
pone absolutamente en cuestion la renuncia al impulso practicada por el ‘‘justo’’. No sélo su he-
cho, sino incluso su personalidad global y su conduccién de la vida parecen contradecir las exigen-
cias de la vida en comunidad. Un desprecio tan elevado de la necesidad de una renuncia individual
en favor de la comunidad genera en los conciudadanos 1a correspondiente necesidad de una pena
agravada. Ciertamente, sélo en el caso de que se produzca el correspondiente castigo del infractor
del Derecho puede mantenerse que la propia tabuizacion, la miiltiple renuncia a los propios im-
pulsos, es algo que merece 1a pena. Ademas, el reconocimiento de que el autor no puede ser movi-
do a la fidelidad a la norma mediante Ia sancidén conduce a sensaciones de una intensa amenaza
que se expresan en fuertes necesidades de sancién.»

7. Enelcaso de que la tesis que se acaba de formular, v que naturalmente
necesita ser elaborada de modo mds preciso y reforzada en términos sociolégi-
cos y de psicologia social, sea correcta, queda claro que no es posible ni admi-
sible tomar en serio el contenido descriptivo de la formula de la advertencia
(segunda premisaj. En efecto, de tomarla en serio, ella pone en cuestién de
modo nuclear el mismo precepto legal de la reincidencia, con todas sus raices
de psicologia social. El concepto de «incremento de la culpabilidad por el he-
cho», que ha de legitimar verbal y formalmente la agravante de reincidencia,
aplicado a la materia sustancial y de contenido, destruye por si mismo, sin que-
rerlo, Ia norma que precisamente habria de fundamentar y justificar.

8. Los baremos de imputacién que subyacen al precepto de la reinciden-
cia y que producen una impresién tan simple y arcaica no tienen cabida en el
foro de la razén juridico-penal «ilustrada», o que se tiene por tal. Asi pues,
es preciso buscar y hallar la conformidad con la ideologia juridico-penal do-

2 DREHER, en Protokolie (nota 40), p. 2187.

53 MULLER-EMMERT, en Protokolle (nota 40), p. 2188.

54 Cfr. FroscH (nota 9), p. 4.

55 Tatschuld und Strafzumessung (Recht und Staat, 406/407), 1972, pp. 18-19.

56 ZStW, 92 (1980), pp. 637 ss., 615-616; muy plistico también HELMKEN, DRiZ, 1980,
pp- 62 ss.
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minante, con el postulado constitucional (!) del principio de culpabilidad por
el hecho. Este dilema, consistente en armonizar dos principios divergentes, s0-
lo se resuelve (aparentemente) simulando efectuar una descripcion (con el fin
de sugerir la coincidencia con el principio de la culpabilidad por el hecho, que
en la practica no se hace efectivo y s6lo podria hacerse efectivo al precio de
profundas contradicciones valorativas y disonancias en el sistema actual del
Derecho penal.) Esta pseudo-descriptividad la caracterizo, por mi parte, como
adscriptividad, puesto que, con el subterfugio de las expresiones descriptivas,
en realidad tienen lugar imputaciones, cuyos baremos y criterios siguen sin es-
tar investigados, pero que, en todo caso, no se ajustan al contenido de aque-
llas expresiones superficiales. Baste aqui con esta referencia. En el 4mbito del
presente trabajo no puede llevarse a término la necesaria precision y examen
critico de esta nueva version de la oscura y ambigua tesis de la adscriptividad
(que nos parece de la maxima trascendencia practica e interés tedrico, pero que
ni siquiera fue considerada en el excelente andlisis de KUHLEN ¥").

9. Asi pues, lo que el jurista practico debe realizar al aplicar la ley es una
complicada operacién de equilibrio entre apariencia y realidad, que requiere
mucho tacto. Este movimiento entre lo factico y lo ficticio, especifico de la
profesion, al que LAUTMANN * se ha referido recientemente en otro contexto
de modo muy grafico, y que en la base no constituye sino una modificacién
y actualizacién del tema iusfiloséfico cldsico de la relacién entre el ser y el de-
ber ser, agravado y agudizado con la integracién de las ciencias sociales empi-
ricas, explica, si volvemos ahora al punto de partida de nuestras consideracio-
nes (1), los problemas de comunicacidn existentes entre juristas e investigado-
res de las ciencias sociales. Si no se comprende este juego lingiiistico, esto es,
si el investigador de las ciencias sociales, cae, por asi decirlo, en el sentido su-
perficial de los conceptos juridicos y le toma la palabra al jurista, entonces
la confusion de lenguas es inevitable y completa. En efecto, el jurista no pre-
tende que se le entienda tan literalmente: su interlocutor, el sociolégo, no ha
advertido el guifio oculto tras la fachada de seriedad y profundo rigor, no
ha percibido la seiial borrosa mds alld del mensaje explicito. El acuerdo sélo
puede tener lugar si el jurista hace claro su mensaje desde cualquier perspecti-
va, o bien si el socioldgo se apercibe de aquel acto de equilibrio, descifra el
mensaje secreto y, sin embargo, simula que se tomard en serio y cumplira rigu-
rosamente el encargo de emitir un dictamen.

10. En este punto de la discusidn se impone proceder a un desarme mo-
ral: la hipocresia que pone en préctica el propio jurista y que, de modo mani-
fiesto, exige también a su interlocutor, se advierte como algo insostenible. Asi,
pues, es evidente la exigencia moral de ser mas honesto, y, de este modo, o

57 Nota 3, pp. 91 ss.
58 En Vom Nutzen und Nachteil der Sozialwissenschaften fiir das Strafrecht, t. 2, comp. por

LUDERSSEN/SACK, 1980, pp- 610 ss., 619,
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bien tomar realmente en serio el principio de culpabilidad, o bien expresar abier-
tamente y reconocer que una necesidad de pena intensificada —sea cual sea
la razon en que ésta se haya sustentado— exige en los reincidentes una agrava-
cién de la pena. Sin embargo, deberiamos mantener la cabeza fria y no ceder
demasiado rdpidamente a esta impresién. De lo contrario, nos privariamos de
otras importantes posibilidades de conocimiento. En efecto, de modo previo
a cualquier desarme moral, merece una explicacion sociolégica o de psicologia
social el sorprendente fendmeno de que no sucede ni lo uno ni lo otro, incluso
que ni siquiera es posible que suceda bajo el dominio de la ideologia juridico-
penal oficial y por ello debe recurrirse a la apariencia de conceptos descripti-
vos. En otras palabras: buscamos una explicacion del hecho de que el Dere-
cho, en especial el Derecho penal —y la férmula de la advertencia no constitu-
ye mas que un ejemplo especialmente convincente, al que sin esfuerzo cabria
afladir otros cualesquiera >—, evidentemente no puede prescindir de la apa-
riencia de conceptos descriptivos. Asi, sefiala POPITZ % que «las normas no
pueden resistir la luz directa, sino que precisan algo de crepusculo». Y que «el
socidiogo constatard que esta hipocresia es funcional, en {a medida en que pro-
porciona a la norma lo que necesita: la santidad y la apariencia»*. Pese a que
soy consciente de los peligros y problemas que se derivan de la transposicién
de un pensamiento expresado en otro contexto al razonamiento que aqui se
sigue, querria sugerir que (como propuesta para la subsiguiente discusién) se
tomara esta idea, al menos a titulo de prueba, y se desarrollara. La descrip-
cion garantiza, aunque sélo sea hipotética y aparentemente —pero se trata de
tener conciencia de ello— objetividad y seguridad, mientras que a la adscrip-
cién, desde el momento en que es reconocida y analizada como tal, es inheren-
te el factor de lo casual, arbitrario y selectivo 8'. Por tanto, la dignidad y san-
tidad de la norma se garantizan mejor mediante la utilizacién de conceptos des-
criptivos, sustraidos en principio a la controversia. Sin embargo, también es-
tabiliza la norma ese claroscuro de ambigiiedades y engafios que se produce
por fuerza mediante esa «alternancia entre hecho y ficcién» % no dirigida me-
tédicamente, dada la falta de control racional. Y la sintesis realmente cuestio-
nable de todo ello proporciona a la norma, por servirnos de nuevo de la certe-
ra formulacién de POPITZ %, lo que ésta necesita: a saber, «la santidad y la
apariencia».

11. Desearia concluir esta breve exposicion con algunas observaciones so-
bre la utilizacién de la férmula de la advertencia en la practica juridica.

59 Muy instructivo sobre el contenido criptoempirico del concepto «defensa del ordenamien-
to juridico», OLG Celle, JR, 1980, p. 256 con nota de NAUCKE.

60 Sobre la eficacia preventiva del no saber (Recht und Stagt, 350), 1968, pp. 12, 14.

* En alemdn tiene lugar aqui un juego de palabras: Scheinheiligkeit (hipocresia), Schein (apa-

riencia) y Heiligkeit (santidad). (N. del T.) R

61 Cfr. un razonamiento paralelo en mi trabajo (nota 24), pp. 172 ss.

62 LAUTMANN (nota 58).

63 Nota 60, p. 14.
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a) A la interpretacion de los fenémenos juridico-penales en clave de psi-
cologia social que defiendo, se le ha reprochado «de modo harto singular»,
por volver esta formulacién contra mi critico JAGER %, que «parece propor-
cionar legitimacion tedrica a las necesidades colectivas de pena con argumen-
tos parcialmente procedentes de las ciencias sociales y reforzar asi la tendencia
de la jurisprudencia a un trato de psicologia superficial, ‘‘adscriptivo’’, en 1l-
tima instancia, de las realidades psiquicas». Un reproche similar se dirigié en
el Congreso celebrado en Bielefeld incluso al labelling approach: 1a deficiente
practica adscriptiva de las instancias del control social se veria legitimada por
la linea de investigacién. Frente a todo ello, debo insistir —y, por cierto, en
lo que a mi se refiere, creo haberlo hecho mds que patente en mis publicacio-
nes anteriores— en la diferencia de principio existente entre un andlisis des-
criptivo de los fendmenos juridico-penales, por un lado, y una valoracidn o
Justificacion, por el otro. Mediante el andlisis de los fenémenos, la problema-
tica de la valoracion o la justificacion «se halla preparada, pero no decidida
de antemano» %. Por ello seria irreflexivo e incorrecto derivar sin mds del Ae-
cho, empiricamente contrastable, de que en la practica judicial se procede se-
gun el simple criterio de iteratio auget poenam, la conclusion de que debe pro-
cederse asi. Desde luego, y pese a esta aclaracién, ni mi punto de vista ni el
labelling approach se encuentran inmunizados contra esta falsa interpretacién
y transformacion en una doctrina «para la mera justificacién del statu quo
juridico-penal» %. Pero, entonces, ;qué se deriva en realidad de todo ello? Por
mi parte, no puedo hacer mas que aludir claramente a la diferencia entre am-
bas cuestiones, observar cuidadosamente esta diferencia en el continuo traba-
jo cientifico de detalle, y explicitar el interés cientifico que me guia, y que, des-
de luego, no tiende al mantenimiento del statu quo, como el propio JAGER ¢
ha advertido y reconocido. También, al peligro de que la declaracién que si-
gue se malinterprete como expresion de mi propia sobrevaloracién narcisista
y, con ella, conceda demasiado honor a mis modestas publicaciones: como cien-
tifico, no puedo asumir la responsabilidad por lo que otros hacen a consecuencia
de interpretaciones erroneas de mis publicaciones; la unica alternativa posible
seria o bien la renuncia a la publicacion de los resultados de las investigaciones
cientificas, o bien un tratamiento tdctico de la verdad. Desde luego, no puede
imaginarme que a JAGER se le haya ocurrido en algin momento la propaga-
cién de tales exigencias.

b) Sin embargo, desde la perspectiva de una cuidadosa reconstruccion de
la realidad del Derecho penal, es, segiin entiendo, lisa y llanamente acientifico

64 En Kriminologie im Strafprozess, comp. por JAGER, 1980, pp. 173 ss., 180, 192; vid. tam-
bién STEINERT, en Seminar: Abweichendes Verhalten, 1V, comp. por LUDERSSEN/SACK, 1980,
pp. 302 ss.

65 HAFFKE (nota 8), p. 55; cfr. por lo demds ya en Tiefenpsychologie und Generalprivention,
1976, pp. 167 ss.

66 Cfr. JAGER (nota 64), p. 193.

67 Nota 64, pp. 193-194.
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que los juristas o los sociélogos tomen literalmente los conceptos juridicos y
caigan en la apariencia de descriptividad. Una ciencia del Derecho penal, en-
tendida en este sentido, debe traspasar dicha apariencia y destruirla si no quie-
re perder su cardcter cientifico y degenerar en una mera «ciencia de legitima-
cidn» —aqui si tiene plena justificacion el término—, que en ultima instancia,
se conforma con concretas correcciones marginales.

¢) Frente a todo ello, en el proceso y la fundamentacién de la valoracion
que ha de acometer y desarrollar la ciencia del Derecho penal como ciencia
normativa, esto es, o hermenéutica o politico-criminal, la descripcién y anali-
sis exacto y concienzudo de la realidad del Derecho penal interviene como un
factor mds, junto a muchos ofros. Ciertamente, dicho andlisis constituye un
presupuesto indispensable de una valoracidn fundada, diferenciada y adecua-
da a la materia ® —ello es un lugar comin de la teoria del método, aunque
raramente se haga efectivo de modo suficiente—, pero, desde luego, no el tni-
co. La complejidad se ha incrementado mucho con respecto al mero andlisis
de los fendmenos: asi, por aludir tinicamente a algunos problemas y cuestio-
nes, no s6lo es preciso concebir una «utopia concreta» en cuanto al trato con
el comportamiento desviado, sino que es necesario a la vez desarrollar una es-
trategia y fundamentar cémo puede alcanzarse dicho fin. ;Qué papel le co-
rresponde al Derecho penal en el sistema giobal del control social? ;Y c6mo
puede incidir sobre las insistentes tendencias, a veces de signo contrario, cuya
existencia ha puesto de manifiesto el analisis de la realidad actual del Derecho
penal? ;En qué medida puede el Derecho penal sustraerse a estas tendencias
y, si cabe, influir sobre ellas con el fin de superarlas y propiciar un cambio
de la conciencia social y juridica? ;Cuales son las consecuencias y los costes
de la modificacion del programa formal? ;Y cémo puede incidirse sobre el pro-
grama informal de modo que éste no se introduzca o entrecruce con el formal?
Asi pues, no se trata de que (y aqui nos limitamos a recapitular lo que en la
mas reciente bibliografia metodolégica se ha expuesto a propoésito de las «cldu-
sulas generales empiricas y normativas» o bien de las «normas juridicas con-
ceptualizantes» en contraposicidon a las «normas juridicas que remiten a una
norma social» %) s6lo pueda hacerse efectivo valorativamente lo que puede ha-
llarse y mostrarse facticamente. En una politica criminal racional deberia es-
tar claro, asimismo, que la realidad del Derecho penal merece tomarse en serio
y no puede ser disimulada ni eliminada. En efecto, tales mecanismos de defen-
sa no resuelven los problemas sociales, sino que sélo los encubren o desvian,
sin hacerlos accesibles a un tratamiento consciente y racional por la opinién
publica profesional y social.

68 Cfr., simplemente, LUDERSSEN, Erfahrung als Rechtsquelle, 1972, pp. 50 ss., con ulterio-
res referencias. h

% Cfr. LUDERSSEN, en HasseMeEr/HOFFMANN-RIEM/WEiss (comps.), Generalklauseln als
Gegenstand der Sozialwissenschaften, 1978, pp. 53 ss.; vid. también la nota de NAUCKE citada
en nota 9.
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d) Siendo la interpretacion «politica criminal en lo pequefio»™°, 1a com-
plejidad aumenta todavia mds: en efecto, el sujeto que aplica el Derecho no
sdlo tiene que decidir de modo incidental, incluso posiblemente ni siquiera cons-
ciente, las cuestiones que acabamos de plantear, sino que ademads ha de legiti-
mar su decision como conforme a la ley. Asi, puede que, dado un acuerdo so-
bre la estrategia politico-criminal que introducir, resulte plenamente razona-
ble y funcional tomarse en serio los conceptos pseudodescriptivos, y servirse
del tenor literal contra el sentido y contra la practica tradicional, esto es, por
formularlo paraddjicamente, practicar politica criminal legal contra legem. Sin
embargo, a tal proceder le es propia la racionalidad y la cientificidad no por-
que con ¢l se cumpla la ley o la voluntad del legislador, sino porque en el dis-
curso cientifico la utopia concreta dispuesta como base y la estrategia introdu-
cida para su realizacion se han mostrado como racionales.

70 Cfr. HASSEMER, Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik, 1974,



ANEXO

TEXTO ESPANOL DE LOS PRECEPTOS
MAS REITERADAMENTE CITADOS*

Art. 20.1II de la Ley Fundamental de Bonn (GG).
El poder legislativo est4 sometido al ordenamiento constitucional; los poderes ejecutivo y judi-
cial, a la ley y al Derecho.

Art. 103.1 GG.
Un hecho sélo podra ser castigado si su punibilidad estaba determinada por ley de modo pre-
vio a su comision.

§ 16 StGB. Error sobre elementos tipicos.

(1) Elque, en el momento de la comisién del hecho, desconoce la concurrencia de un elemen-
to perteneciente al tipo legal, actia sin dolo. Queda abierta la posibilidad de ser sancionado por
comisién imprudente.

(2) El que, en el momento de la comision del hecho, supone err6neamente la concurrencia
de elementos que realizarian el tipo de una ley m4s benigna, s6lo puede ser sancionado por comi-
sién dolosa segun esta ultima ley.

§ 17 StGB. Error de prohibicién.

Si al autor le falta, en el momento de cometer el hecho, el conocimiento de estar obrando anti-
juridicamente, actia sin culpabilidad siempre que no haya podido evitar dicho error. Si lo hubiera
podido evitar, cabra atenuar la pena conforme a lo dispuesto en el § 49, parrafo 1.

§ 20 StGB. Inimputabilidad por perturbaciones mentales:

Actia sin culpabilidad el que, en el momento de la comisién del hecho, es incapaz de compren-
der lo antijuridico de su hecho o de obrar conforme a dicha comprensién, debido a una perturba-
cién patologica de la mente, una perturbacion profunda de la conciencia o cualquier otra altera-
cion mental grave.

§ 23 StGB. Punibilidad de la tentativa.

(1) La tentativa de un delito grave es siempre punible; la tentativa de un delito menos grave
s6lo lo es cuando la ley lo establece expresamente.

(2) La tentativa puede sancionarse mds levemente que el hecho consumado (§ 49, parrafo 1).

(3) Si el autor, por una burda falta de entendimiento, desconocié que la tentativa, debido
a la naturaleza del objeto sobre el que habia de cometerse o del medio con el gue habia de come-
terse, no podia conducir en ningin caso a la consumacion, el Tribunal puede prescindir de la pena
o atenuarla seguin su arbitrio (§ 49, parrafo 2).

§ 24 StGB. Desistimiento.
(1) No es sancionado por tentativa el que desiste voluntariamente de la prosecucion del he-

* Elaborado por J. M. Silva Sanchez.

(196}
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cho o impide su consumacién. Si el hecho, sin la intervencion del que desistfa, no llega a consu-
marse, éste queda impune si se esforzé seria y voluntariamente por impedir la consumacion.
(2) En el caso de que hayan intervenido varios en el hecho, no es sancionado por tentativa
el que impide voluntariamente la consumacién. Sin embargo, es suficiente para su impunidad el
esforzarse seria y voluntariamente por impedir la consumacién del hecho, si éste no se consumé
con independencia de su intervencién o se cometié con independencia de su anterior contribucién.

§ 25 StGB. Autoria.

(1) Se castiga como autor al que comete el hecho punible por si mismo o por medio de otro.

(2) En el caso de que varios realicen en comun el hecho punible, se castigar4 a cada uno de
ellos como autor (coautor).

§ 26 StGB. Induccién,
El que determinare a otro a la comisién dolosa de un hecho antijuridico ser4 castigado, como
inductor, con la misma pena que el autor.

§ 27 StGB. Complicidad.

(1) Sera castigado como cémplice el que ayudare a otro dolosamente a la comision dolosa
de un hecho antijuridico.

(2) La pena del complice depende de la conminacién penal establecida para el autor. Debe
atenuarse en los términos del § 49, pdrrafo 1.

§ 32 StGB. Legitima defensa.

(1) El que comete un hecho que viene exigido por una legitima defensa no actia antijuridica-
mente.

(2) Legitima defensa es la defensa que resulta necesaria para apartar de si o de otro una agre-
sién actual y antijuridica.

§ 33 StGB. Exceso en la legitima defensa.
Si el autor desbordase los limites de la legitima defensa por turbacién, miedo o terror, no serd
castigado.

§ 34 StGB. Estado de necesidad justificante.

El que, ante un peligro actual, e inevitable de otro modo, para la vida, integridad, libertad,
honor, propiedad u otro bien juridico, comete un hecho para apartar el peligro de si o de otro,
no obra antijuridicamente si, al ponderar los intereses contrapuestos, y en particular los bienes
juridicos afectados y el grado de los peligros que les amenazan, el interés salvaguardado sobrepa-
sa esencialmente al lesionado. No obstante, lo anterior s6lo rige en caso de que el hecho constitu-
ya un medio adecuado de evitacion del peligro.

§ 35 StGB. Estado de necesidad exculpante.

(1) El que, ante un peligro actual, e inevitable de otro modo, para la vida, integridad o liber-
tad, comete un hecho antijuridico para apartar un peligro de si mismo, de un pariente o de otra
persona allegada, obra sin culpabilidad. Esto no rige en caso de que al autor, en funcién de las
circunstancias, en particular por haber creado él mismo el peligro o porque se encuentre en una
relacién juridica especial, pueda exigirsele hacer frente al peligro; no obstante, la pena podra ate-
nuarse conforme a lo dispuesto en el § 49, parrafo 1, si el autor habia tenido que hacer frente
al peligro, pero no en consideracién a una relacién juridica especial.

(2) Si, al cometer el hecho, el autor supone erréneamente la concurrencia de elementos que
le exculparian conforme al pérrafo 1, sélo serd castigado en caso de vencibilidad del error. La
pena debe atenuarse conforme al § 49, parrafo 1.

§ 46 StGB. Principios de la medicién de la pena.
(1) La culpabilidad del autor es fundamento de la medicion de la pena. Deben tenerse en cuenta
los efectos que cabe esperar que tenga la pena para la vida futura del autor en sociedad.
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(2) El Tribunal sopesara en la medicién las circunstancias favorables y contrarias al autor.
Entre ellas se cuentan particularmente:

—los mdviles y fines del autor.

—Ila actitud que se deriva del hecho y de la voluntad empleada en el mismo.

—el grado de infraccién del deber.

—el modo de ejecucion y los efectos atribuibles del hecho.

—la vida previa del autor, sus circunstancias personales y econémicas, asi como

—su comportamiento posterior al hecho, en especial sus esfuerzos por reparar el dafio.

(3) No podrén ser tenidas en cuenta las circunstancias que sean ya elementos integrantes del
tipo legal.

§ 63 StGB. Internamiento en un hospital psiquidtrico.

(1) Sialguien ha cometido un hecho antijuridico en estado de inimputabilidad (§ 20) o impu-
tabilidad disminuida (§ 21), el Tribunal ordenar4 su internamiento en un hospital psiquidtrico cuando
de la valoracion global del autor y su hecho resulte que del mismo, a consecuencia de su estado,
son de esperar graves hechos antijuridicos, y que éste es, por tanto, peligroso para la comunidad.

(2) No obstante, el Tribunal ordenara el internamiento en un establecimiento de terapia so-
cial cuando se den los presupuestos del § 65, parrafo 3.

§ 69 StGB. Privacién del permiso de conducir.

(1) Si alguien es condenado por un hecho antijuridico en relacién con la conduccién de un
vehiculo de motor o infringiendo los deberes del conductor de tal vehiculo o no es condenado
sélo porque su inimputabilidad es notoria o no puede excluirse tal posibilidad, el Tribunal le pri-
vara del permiso de conducir cuando del hecho resulte que es inepto para la conduccién de ve-
hiculos de motor. No es precisa una ulterior comprobacién en los términos del § 62.

(2) Si el hecho antijuridico en los casos del parrafo 1 es un delito menos grave

1. de puesta en peligro del trdfico (§ 315.¢c).

2. de embriaguez en el trafico (§ 316).

3. de alejamiento no permitido del lugar del accidente (§ 142), pese a que el autor sabia o
podia saber que en el accidente se habia matado o lesionado de modo no irrelevante a un hombre
0 que se habian producido dafios de importancia en cosas ajenas, o

4. de embriaguez plena (§ 323.a), a que se refiera a uno de los hechos mencionados en los
nimeros 1 a 3,
el autor debe ser estimado, por regla general, como inepto para la conduccién de vehiculos.






