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SubvG

StVollzG
TF suizo, jutisp. [BGE]

XX1V

Periddico austriaco de Jueces

Tribunal Supremo alemdn para la zona
de ocupacién britdnica

Revista Austriaca de Juristas
Tribunal Superior del Land (o Estadual)

Ley sobre infracciones administrativas o
“contravenciones”

parte especial
parte general
Tribunal del Reich (o del Imperio)
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problemas juridicos interzonales

Schleswig-Holsteinische Anzeigen

Revista Suiza de Derecho Penal -

coleccién de sentencias penales

Coméntario Sistemdtico
(al Cddigo penal alemdn)

Cddigo penal (alemdn)

Ordenamiento procesal penal (alemdn)
Foro del defensor penal (revista)
Defensor Penal (revista)

Ley contra la utilizacién abusiva
de subvenciones

Ley de Ejecucién Penal

sentencias del Tribunal Federal suizo
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TES, jurisp., (BSGE)
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Revista de Derecho Comparado

Revista de todas las Ciencias Penales
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essfemo

En el afio 2007 se publicé la primera edicidn de La teorin del delito
en la discusion actual. En aquella ocasién no se incluyeron dos estudios
publicados anteriormente en la primera coleccién de articulos del maestro
alemdn que tuve el honor de traducir, y que fuera publicada en Lima en
agosto de 1998 con el titulo Dogmitica penal y politica criminal. Ambos
articulos me parecen, sin embargo, fundamentales, pues resumen las ideas
centrales de Clans Roxin tanto en cuanto a su propio sistema penal funcional
abierto a los principios politico-criminales (“La consolidacién politico-
criminal del sistema de Derecho penal”), como también en su evaluacién
(prondstico) de las tendencias modernas y desarrollos futuros de nuestra
disciplina (“El desarrollo del Derecho penal en el siguiente siglo”). Y los
dos articulos tienen plena vigencia en la actualidad y constituyen por ello
el inicio y el final de la recopilacién presentada en este primer tomo.

Se espera continuar asi con la difusién de las ideas del eminente
cientifico alemdn en el medio hispanoparlante, y sobre todo de procurar
que estas lleguen a los mds amplios sectores del publico interesado. Hago
este hincapi€ porque, si bien en los tltimos afios se ha “democratizado”
un poco mds el acceso a la literatura especializada gracias en gran parte
a la publicacion de las traducciones en los propios pafses de los lectores
interesados, esta situacion dista atin de ser satisfactoria. He sido testigo de
este proceso de “democratizacién” del acceso a la literatura jurfdico-penal
ya desde mi época de estudiante. En el caso concreto de las obras de Claus
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Roxin, como es sabido, ellas comenzaron a traducirse gracias a la iniciativa
de ilustres penalistas espafioles ya en los afios 70 del siglo XX (ihace mds
de cuarenta afios!). Los lectores espafioles y los escasos conocedores y
especialistas latinoamericanos que tenfan algiin acceso a las librerfas espa-
fiolas, recordardn especialmente los primeros libros publicados en Espafa:
Politica criminal y sistema del Derecho penal (primera edicion al espafiol
traducida por Francisco Mufioz Conde, Barcelona, 1972; segunda edicién
con adiciones, Buenos Aires, 2000) y Problemas bisicos del Derecho penal
(traducido por Diego Manuel Luzén Pefia, ed. Reus, Madrid, 1976). En
los afios 80 y 90, se publicaron una serie de articulos y contribuciones en
revistas espafiolas y latinoamericanas, asi como su monograffa “Autorfa
y dominio del hecho” (primera edicién en espafiol en 1998, traducida
por Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzales de Murillo;
sétima edicién, 2000). A finales del siglo XX fue de vital importancia la
publicacién de su manual Derecho penal. Parte general (traduccién de la
segunda edicién alemana por Diego Manuel Luzén Pefia y otros, ed. Ci-
vitas, 1997). Pero la situacién era desigual para uno y otro puiblico, pues
- precisamente desde los afios 70 del siglo- XX, América del Sur se debatfa
en una dramdtica crisis econémica y politica que se reflejé no solamente en
una baja del poder adquisitivo, sino también en una crisis de las editoriales
y librerfas (para no hablar ademds del sistema educativo). Esta situacién
recién ha empezado a cambiar en las tltimas décadas, en las cuales a la
par que el puiblico interesado ha incrementado su poder adquisitivo, tiene
mds facilidad para acceder a las obras del profesor Roxin y de otros ilustres.
_penalistas extranjeros, obras que no pocas veces son incluso editadas exclu-
sivamente en paises hispanoamericanos. Atin asi, observo con tristeza que
sigue siendo muy deficiente la distribucién de las publicaciones entre los
propios pafses hispanoparlantes. No pocas veces me he dado con la sorpresa
de no encontrar en un pais sudamericano alguna obra editada en el Pert,
0 se me ha preguntado cémo adquirir tal o cual libro que yo mismo he
traducido. Precisamente la primera edicién de este libro, aunque publicado
en el 2007, ha tenido este destino. He podido comprobar que, aunque se
conocfa de su existencia, no ha llegado a otros lectores sudamericanos; en
algunos casos, como en México, parece ser que inchuso no se habia tenido
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noticia de su aparicién. Por esta razdn, recientemente un colega mexicano
solicitd autorizacién para publicar en su paifs parte de las traducciones
recopiladas el 2007 en la primera edicién del libro ahora presentado(*),

Es de esperar que esta segunda edicion tenga una mayor difusién. No
cabe duda de que el acceso al conocimiento no debe verse limitado ni por
razones econdmicas (que parecen haberse superado) ni por ineficiencia
por parte de editores y distribuidores (que esperamos superar). Enlo que
me corresponde, he tratado de traducir lo mejor posible las ideas del autor
alemdn y presentarlas para la discusién en nuestro medio. Por lo demds,
también se trata de estar pendiente del estado de la discusién actual de
los diferentes temas presentados. Precisamente en aras de este objetivo,
se ha afadido un segundo tomo con traducciones de las mds recientes
contribuciones del profesor Roxin, con lo cual el lector hispanoamerica-
no tendra en sus manos lo mds actualizado del pensamiento roxiniano.

Alemania, octubre de 2015

Bad Krozingen

() Asf, en México se ha incluido en el libro Lineamientos prdcticos de teoria del delito y proceso
.penal acusatorio (Diaz Aranda/Roxin/Ochoa Contreras, México, 2014, pp. 187-373) las
traducciones que aparecen en la edicién peruana sobre tentativa, autoria y participacion, y
fines de la pena.







La ciencia juridico-penal
ante las tareas de! futuro ®

Q&D

PANORAMA

Quisiera pasar sin mds preambulos al asunto y resumir las tareas del

futuro de la ciencia juridico-penal, tal como se me presentan, en seis puntos
que explico a continuacién:

1.

(%)

La ciencia juridico-penal tendrd su punto central, también en el futuro,
en la sistematizacion, la interpretacién y el desarrollo del Derecho na-
cional vigente, es decir, en la dogmdtica penal en sentido cldsico. Esto
vale tanto para el Derecho material como también para el Derecho
procesal y las demds disciplinas parciales de nuestra ciencia.

En ello, la ciencia penal someterd a prueba una y otra vez los con-
ceptos tradicionales ¥, en caso necesario, los reivindicard, pero tendrd
que dedicarse con especial energfa a nuevos e irresueltos problemas
planteados también al Derecho penal por el desarrollo social; cientifico
y tecnolégico.

Version de la ponencia del autor en el Coloquio “Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor
der Jahrtausendwende”, llevada a cabo entre el 3 y el 6 de octubre de 1999, organizado por
el Instituto Max-Planck de Derecho extranjero e internacional en el local de la Academia
Betlinesa y Brandemburguesa de Ciencias en Berlin. La versién empleada es la que fue
publicada en alemdn por el propio Instituto Max Planck, bajo la direccién de Albin Eser,
Munich, 2000.

lm



Claus Roxin

La ciencia penal también tendrd que trabajar el Derecho nacional mds
que hasta ahora a partir de una base supranacional.

La ciencia penal alemana tendri que reconquistar y consolidar en parte
su rol central en los campos del asesoramiento de la jurisprudencia y
de la legislacion.

En el futuro, la ciencia penal no tendrd que limitarse, tal como lo ha he-
cho durante mucho tiempo y como en parte todavia lo hace hasta hoy,
al Derecho positivo, a la lex lata, sino tendra que practicar una politica
criminal cientffica; esto es, independientemente del asesoramiento legisla-
tivo actual, tendr que disefiar una y otra vez el Derecho penal del futuro
y con ello poner en movimiento un continuo proceso de reformas.

Finalmente, la ciencia penal tendrd también que proporcionar las bases
cientificas para un Derecho penal supranacional; esto significa a corto
plazo para el Derecho penal europeo y el Derecho internacional penal.

LA DOGMATICA PENAL Y PROCESAL PENAL COMO TAREA

INCESANTE DE NUESTRA CIENCIA

La dogmdtica de las teorfas generales del hecho punible no es cierta-

mente lo miximo en perfeccién, pero si, con sus rendimientos resaltables,
desde hace tiempo un articulo de exportacién de la ciencia penal alema-
na(1), Permitaseme decir a manera de una confesién: la dogmdtica penal
con su mezcla de I6gica y teleologfa, de interpretacién juridica obediente
.y perfeccionamiento juridico creativo, de sistemdtica estructuradora y

disponibilidad para solucionar problemas con su apertura al sistema, |
“de pensamiento vinculado objetivamente y funcionalismo imputador,

de abstraccién generalizadora, que proporciona seguridad juridica y la

@)

M4s detalles sobre el concepto y las tareas de la dogmitica, Manfred MAIWALD, “Dog-
matik und Gesetzgebung im Strafrecht der Gegenwart”, en Otto BEHRENDS/Wolfram
HENCKEL (edits.), “Gesetzgebung und Dogmatik”, Gotinga, 1989, p. 120. Acerca de la
cuestién de si la sistemdtica alemana del hecho punible tiene un futuro en Europa, comp.
Walter PERRON, “Hat die deutsche Straftatsystematik eine européische Zukunft?”, en LH
a Lenckner, Miinich, 1998, p. 227.
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pretensi6n simultdnea de justicia individual; esa dogmadtica es un campo
de trabajo magnifico que permite a la ciencia penal, incluso en el futuro,
importantes posibilidades de desarrollo.

Por cierto que a esta estimacién optimista S€ Opone un escepticismo
harto de dogmética en algunos cientificos del pais y del extranjero. La
dogmdtica —se dice- serfa en muchos aspectos extremadamente complicada
y acuciosa. Ella amenazatfa con convertirse en un juego de abalorios sin
resultados y atarfa fuerzas que podrfan ser empleadas en otros dmbitos
de manera més productiva. De esto es cierto que existen tales fendmenos
merecedores de critica. Pero de ello no puede deducirse una objecion mds
radical. Y es que no hay ninguna disciplina que no progrese hacia lo correcto
a través de callejones sin salida y errores. El que un instrumento musical
pueda ser tocado de mala manera no dice nada en contra del instrumento,
y un diluvio de libros de escaso valor no es un argumento en contra de las
posibilidades futuras de la literatura.

Pero, para regresar a nuestra especialidad: en tanto multitudes de
jévenes cientificos desde Japén hasta Chile se ocupen de nuestras insti-
tuciones —en el semestre de verano [de 1999] tuve en mi biblioteca mds
participantes extranjeros que alemanes— y en tanto seamos invitados por
todas partes y nuestras concepciones sobre la dogmdtica y la sistemdtica del
Derecho penal, tras un fructifero intercambio de opiniones con nuestros
anfitriones, puedan medirse con estindares internacionales y mejorarse
continuamente, no debemos temer por el futuro de la dogmatica penal.

Pero también forman parte de las tareas del futuro de la ciencia penal,
en especial medida, el desarrollo de la dogmatica del Derecho procesal pe-
nal, el cual se ha quedado muy atrasado en relacién con aquél del Derecho
penal material(). Esto tiene variados motivos. El Derecho procesal penal ha
sido al principio menos tratado en las universidades que el Derecho penal
material. Ademds, el Derecho procesal penal ha sido siempre un dominio

(2)  Comp. ya antes Claus ROXIN, “Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum
Strafverfahrensrecht - Ein Riickblick auf 40 Jahre”, en Othmar JAUERNIG/Claus ROXIN,
“40 Jahre Bundesgerichtshof”, Heidelberg, 1991, p. 66 y ss.
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del Derecho judicial y por ello también se ha abierto a la influencia de la
ciencia de manera mds lenta que el Derecho penal material. Finalmente,
en la posguerra, dictados constitucionales han modificado ampliamente
y con muchas e impredecibles consecuencias el viejo Ordenamiento pro-
cesal penal (StPO). Y por dltimo, también la influencia del proceso penal
angloamericano —desde el firir trinl hasta el plea bargaining— ha dado al
Derecho procesal penal alemén, al principio estrictamente formal, una
forma esencialmente distinta.

Sobre el trasfondo de esta historia, constituye una tremenda tarea
del futuro transformar el Derecho procesal penal vigente en un sistema
~ consistente, que proporcione seguridad juridica y al mismo tiempo quede
abierto para nuevos desarrollos; esta tarca muchas veces ni siquiera ha sido
reconocida atin entre nosotros y solo ha sido comenzada timidamente.
Piénsese lo siguiente: los campos problemdticos centrales como la teorfa de
la prohibicién de pruebas(), la practica sobre compromisos procesales®) o
incluso tan solo la amplitud del principio nemo tenetur(®), son ampliamente
ignorados por el texto legal, e ignalmente tampoco han sido integrados
suficientemente en un concepto global y sisteméticamente elaborado de
nuestro Derecho procesal.

Solamente puedo plantear esta tarea; aquf ni siquiera puedo insinuar
una solucién. Pero por lo menos debe sefialarse que este trabajo también tie-
ne una gran importancia practica. Un nuevo ordenamiento procesal penal,

3)  Desde que Ernst BELING acufiara el término “prohibiciones de prueba” en 1903 en su obra
“Die Beweisverbote als Grenzen der Wahrheitserforschung im Strafprozef”, en este campo
se ha desatado una discusién de opiniones casi inabarcable, sin que se haya conseguido
hasta ahora una superacién tedrica. Més detalles en Claus ROXIN, “Strafverfahrensrecht”,
25ta. ed., Minich, 1998, § 24 D, c. num. refs.

4 Extensamente al respecto, Bernd SCHUNEMANN, “Gutachten zum 58. DJT”, Mnich,
1990; Thomas RONNAU, “Die Absprachen im Strafproze8”, Kiel, 1990; Werner BEULKE,
“Strafprozefirecht”, 3ra. ed., Heidelberg, 1998, n. marg. 394 y ss.; ROXIN (op. cit. en
nota 3), § 15, n. marg. 6y ss.

) Ampliamente Klaus ROGALL, “Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst”, Berlin,
1977, p. 104 y ss.; ver ademds Torsten VERREL, “Nemo tenetur - Rekonstruktion eines
Verfahrensgrundsatzes”, NStZ 1997, pp. 361 y 415.



La ciencia juridico-penal ante las tareas del futuro

necesario desde hace tiempo y que tendria que reemplazar al permanente
remiendo de los tltimos 120 afios(®), dificilmente podr4 conseguirse sin el
necesario trabajo cientifico sobre las bases (y es quizds por eso que tampoco
haya sido emprendido seriamente). Tampoco puede desconocerse que el
desarrollo de la legislacion y la justicia en el campo de la administracién
de justicia penal en los tltimos 20 afios cada vez més se desliza hacia un
pensamiento de eficiencia orientado en la llamada funcionabilidad, en el
cual la seguridad juridica es relegada frente a la mayor discrecionalidad
evaluadora concedida a los tribunales y los érganos de persecucién penal.
Especialmente los derechos y las libertades fundamentales del ciudadano
son puestos cada vez mds a disposicidn de procesos de ponderacién(”) que,
a largo plazo y de una manera dudosa desde la perspectiva del Estado de
Derecho, socavan estas garantfas. Aqui la ciencia debe oponer mejores
conceptos ¥, en caso necesario, imponerlos ante el Tribunal Constitucional.

[ll. ANTIGUOS Y NUEVOS CAMPOS DE TRABAJO

Resulta trivial, pero deberfa ser dicho de una vez: el fin del milenio
no es ninglin momento decisivo de época, sino un mero acontecimiento
calendario. Entonces, éste no va a renovar rotundamente las tareas de la
ciencia penal, sino también tendrd que incluir mucho de lo antiguo en el
esclarecimiento cientffico. Solamente para extraer dos ejemplos, nosotros
todavia no tenemos un modelo capaz de consenso para la amplitud de
la punibilidad de la omisién(®) o del concepto de hecho en el Derecho

(6)  ROXIN (op. cit. en nota 3) proporciona un esbozo de la historia juridica del Derecho
procesal penal, §§ 71y 72.

) Un ejemplo particularmente ilustrativo de esto es proporcionado por el desarrollo de la
jurisprudencia en el campo de la teorfa de las prohibiciones de prueba, en la cual el TFA
cada vez mds est tendiendo a ponderar el interés del Estado en el esclarecimiento del
hecho contra el interés individual del ciudadano en preservar sus derechos de libertad;
comp. solamente la sentencia del TFA, en BGH, s. penal t.19,p. 331, t. 27, p. 357; t.
34,p.53;t.38,p. 221 yss.; t. 42, p. 377.

(®)  Sentando las bases al respecto, Rolf Dietrich HERZBERG, “Die Unterlassuno im Strafrechte
und das Garantieprinzip”, Berlin, 1972; Bernd SCHUNEMANN, “Grund und Grenzen der
unechten Unterlassungsdelikte”, Gotinga, 1971 ; Joachim VOGEL, “Norm und Pflicht bei
Unterlassungsdelikten”, Berlin, 1993.
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procesal penal(®), quees tan decisivo para la vinculacién de un tribunal
con las materias y para los limites de la cosa juzgada(10). Por lo demis,
la ciencia también tendrd que continuar trabajando en todos los cam-
pos con la misma intensidad como lo ha hecho hasta ahora, pues las
soluciones antiguas son sometidas a prueba una y otra vez a través de
la aparicién de nuevas constelaciones de los hechos. Y también nuevas
concepciones tedricas abren siempre nuevas posibilidades de solucién. En
la jurisprudencia no hay nada que pueda ser archivado como st hubiera
sido definitivamente investigado.

Sea como fuere, los may%res desafios del futuro se ubican en campos
de trabajo que han surgido reién en la época tardfa de la posguerra a través
de nuevos desarrollos sociales, industriales, técnicos y de las ciencias natu-
rales, o que recién entonces alcanzaron su actual importancia. A manera
de ¢jemplo, mencionaré seis campos de problemas: tres del Derecho penal
material y tres del Derecho procesal penal.

Un primer gran dmbito de futuro trabajo estd constituido por todo
el campo de la criminalidad econdmica.internacional(l), incluyendo la
responsab1hdad penal en empresas (con muchas tareas nuevas para la de-
terminacién de la causalidad, la imprudencia, la autorfa y la participacién,
asi como la responsabilidad por omisién). También forma parte de este
campo la temdtica todavia sin resolver de las sanciones a las empresas(12).

(®)  Extensamente, ROXIN {o‘p. cit. en nota 3), § 20, n. marg. 1y ss.

(10). . ROXIN (op. cit. i nota 3), § 50, n. marg: 11 yss.. .

(1) Comp. al respecto p. ¢j. Detlev GEERDS, “Wirtschaftsstrafrecht und Vermdgensschutz”,
Liibeck, 1990; Heike JUNG, “Die Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitit als Priifstein
des Strafrechtssystems”, Berlin, 1979; Rudolf MULLER/Heinz-Bernd WABNITZ/Thomas
JANOVSKY, “Wirtschaftskriminalitit”, 4ta. ed., Munich, 1997; Klaus TIEDEMANN, “Wirts-
chaftsstrafrecht und Wirtschaftskriminalitit, Allgemeiner und Besonderer Teil”, Reinbek,
1976; idem, “Handhabung und Kritik des neuen Wirtschaftsstrafrechts - Versuch einer
Zwischenbilanz”, en LH a Diinnebier, Berlin, 1982, p. 519. Ver ademis “Gutachten
und Sitzungsberichte zum 49”. DJT, Minich, 1972 (t. I, parte C, y t. II, parte F).

(12)  Extensamente al respecto Hans ACHENBACH, “Die Sanktionen gegen die Unternehmens-
delinquenz im Umbruch”, JuS 1990, p. 601; iderm, “Diskrepanzen im Recht der ahndenden
Sanktionen gegen Unternehmen®, en LH a Stree y Wessels, Heidelberg, 1993, p. 545;
Heiner ALWART, “Strafrechtliche Haftung des Unternehmens - vom Unternehmenstiter
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Como segundo problema fundamental limitrofe para el Derecho penal
del futuro menciono aqui los grandes riesgos que amenazan a una cantidad
innumerable de personas. Estos pueden partir de instalaciones atémicas
o quimicas, pero también de la industria farmacéutica, de fabricantes de
productos alimenticios, productores de alimentos para animales, etc.(13),
_ Aqui se trata de cuestiones fundamentales también de nuestra ciencia.
- <Es que el Derecho penal constituye un medio apropiado para combatir
tales peligros?(14) ¢O la mejor solucién radica en renunciar a determina-
das posibilidades (palabra clave: renunciar a la energfa atémica) o en el
perfeccionamiento de controles preventivos?

Pienso que el Derecho penal solamente entra en consideracién como
tercera opcion después de las dos mencionadas formas de minimizacién
de riesgos. Pero incluso entonces surgen todavia numerosas cuestiones

zam Téterunternehmen”, ZStW 105 (1993), p. 752; Hans Joachim HIRSCH, “Die
Frage der Straffihigkeit von Personenverbinden”, Opladen, 1993; idem, “Strafrechtliche
Verantwortlichkeit von Unternehmen”, ZStW 107 (1995), p.-285; Harro OTTO, “Die
Strafbarkeit von Unternchmen und Verbinden”, Berlin, 1993; Bernd SCHUNEMANN,
“Unternehmenskriminalitit und Strafrecht”, Colonia, 1979; idem, “Strafrechtsdogma-
tische und kriminalpolitische Grundfragen der Unternehmenskriminalitit”, wistra 1982,
p- 41; Giinter STRATENWERTH, “Strafrechtliche Unternehmenshaftung?”, en LH a Rud.
Schmitt, Tabinga, 1992, p. 295; Klaus TIEDEMANN, “Die ‘Bebuﬂung’ von Unternehmen
nach dem zweiten Gesetz zur Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitit”, NJW, 1988, p.
1169; idem, “Strafrecht in der Marktwirtschaft”, en LH a STREE/WESSELS, Heidelberg,
1993, p. 527; Klaus VOLK, “Zur Bestrafung von Unternehmen”, JZ 1993, p- 429.

Entretanto, casos de este tipo ya han ocupado al Tribunal Federal alemén en la llamada
sentencia “Lederspray” [aerosol para cueros] y en el Hamado caso “Holzschutzmittel”
[protector de madera]: TFA, en BGH, s. penal, t. 37, p. 106; t. 41, p- 206. Mds detalles
sobre la responsabilidad por el producto y de la empresa, Joerg BRAMMSEN, “Strafrecht-
liche Riickrufpflichten bei fehlerhaften Produkten?”, GA 1993, p. 97; Lothar KUHLEN,
“Strathaftung bei unterlassenem Riickruf gesundheitsgefihrdender Produkte”, NStZ
1990, p. 566; Erich SAMSON, “Probleme strafrechtlicher Produkthaftung”, S:7°1991, p.
182; Joachim SCHMIDT-SALZER, “Strafrechtliche Produktverantwortung”, NV 1990,
p. 2966; Bernd SCHUNEMANN, “Die strafrechtliche Verantwortlichkeit der Unterneh-
mensleitung im Bereich von Umweltschutz und technischer Sicherheit”, en: Riidiger
BREUER/Michael KLOEPFER y otros (edits.), “Umweltschutz und technische Sicherheit
im Unternehmen”, Heidelberg, 1994, pp. 137 y 163.

Sentando las bases, Cornelius PRITTWITZ, “Strafrecht und Risiko”, Francfort del
Meno, 1993.

(13)

14)
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no aclaradas: ¢es el Derecho penal, también en el campo de riesgos leja-

nos, un instrumento social de direccién admitido, es decir, apropiado y
~ proporcional?(13) <Es que el concepto central de proteccién de bienes
juridicos, con el cual se ha descrito hasta ahora la tarea del Derecho penal,
es de ayuda en casos de perjuicios ambientales o influjos en la sustancia
hereditaria cuya plena trascendencia recién sentirdn Jas generaciones
futuras? {O deberfa ser reemplazado por otros criterios como el del
aseguramiento del futuro? (16)

También nuestras categorfas dogmdticas se ven expuestas a muchas
cuestiones nuevas cuando entran en accién nuevos riesgos de gran magnitud.
¢Qué tan lejos debe ir la abstraccién de los delitos de peligro abstracto y
la generalizacién de “bienes jurfdicos” colectivos (como el de la seguridad
general o de la previsién estatal de peligros), y a partir de cudndo ya no
puede legitimarse la sancién penal de una prohibicién?(17) ¢{Constituye
en este dmbito el principio de culpabilidad, hecho a la medida de una
conducta individual desviada, todavia un medio razonable para limitar el
poder de la intervencién estatal? Todas estas cuestiones estdn ya ahora en
el horizonte de nuestra ciencia, y su elaboracién ha comenzado. Pero su
respuesta satisfactoria todavia estf en un futuro lejano.

(15)  Esta cuestién es respondida negativamente sobre todo por la llamada Escuela de Fréncfort
del Derecho penal, y es objeto de vivas discusiones; comp. Claus ROXIN, “Strafrecht AT?,
t. 1, 3ra. ed., Mtinich, 1997, § 2, n. marg. 26-31.

(16)  Giinter STRATENWERTH, “Zukunftssicherung mit den Mitteln des Strafrechts?”, ZStW
105 (1993), p. 679; més detalles en ROXIN (op. cit. en nota 15), n. marg. 32y ss.

(17) Al respecto, Roland HEFENDEHL, “Strafrecht und Schutz kollektiver Rechtsgiiter”, tra-
bajo de habilitacién para ejercer la ctedra, 1998 [entretanto se ha publicado el libro del
autor: “Kollektive Rechtsguter im Strafrecht”, Colonia, 2002]; comp. Felix HERZOG,
“Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsorge”, Heidelberg, 1991;
GUNTHER JAKOBS, “Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und “alteuropaischem’
Prinzipiendenken”, ZStW 107 (1995), p. 855; Lothar KUFHLEN, “Zum Strafrecht der
Risikogesellschaft”, GA 1994, p. 362; Heinz MULLER-DIETZ, “Aspekte und Konzepte
der Strafrechtsbegrenzung”, en LH.a Rud. SCHMITT, Tubinga, 1992, p. 104; Cornelius
PRITTWITZ, “Strafrecht und Risika”, Fréncfort del Meno, 1993; Bernd SCHUNEMANN,
“Kritische Anmerkungen zur geistigen Situation der deutschen Strafrechtswissenschaft”,
GA 1995, p. 210; Frank ZIESCHANG, “Die Gefihrdungsdelikte”, Berlin, 1998.
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Como tercer campo del futuro, también para el Derecho penal, debe
ser vista la problemdtica total de la vida y de la muerte humana, la cual ha
adquirido nuevas dimensiones a través de los progresos de la ciencia. Esto
se extiende desde la proteccién de los embriones, pasando por la tecnologfa
genética(18) y el Derecho de transplantes(1?) hasta las cuestiones de laayudaa
morir(20), que se plantean de distinta manera que antes debido a la moderna
medicina intensiva. Todos estos temas, al igual que la proteccién total de la
vida, constituyen dmbitos centrales de trabajo no solamente de la medicina
o de la bioética, sino también del Derecho penal. En estos campos, hasta
ahora el legislador hafracasado rotundamente: La ley detrasplantes; con sus
intentos de impedir todo comercio de érganos, ha resultado ser practicamente
un fiasco(2); y la ayuda a morir ha sido dejada a las directivas (juridicamente
no vinculantes) del Colegio Médico Federal(?2). Con mds razdn es tarea de

(18)  Arthur KAUFMANN, “Rechtsphilosophische Reflexionen {iber Biotechnologie und

Bioethik an der Schwelle zum dritten Jahrtausend”, JZ 1987, p. 837; Rolf KELLER,

" “Rechtliche Schranken der Humangenetik”, JR 1991, p. 441; idem, “Kionen, Embryo-

nenschutzgesetz und Biomedizin-Konvention”, en LH a Lenckner, Minich, 1998, p. 477,

Bernhard LOSCH, “Lebensschutz am Lebensbeginn - Verfassungsrechtliche Probleme

des Embryonenschutzes”, NJW 1992, p. 2926; Friedrich-Christian SCHROEDER, “Die

Rechtsgiiter des Embryonenschutzgesetzes”, en LH a MIYAZAWA, Baden-Baden, 1995,

p. 533; Detlev STERNBERG-LIEBEN, “Fortpfanzungsmedizin und Strafrecht”, NStZ
1988, p. 1.

(19 Comp. al respecto Erwin DEUTSCH, “Das Transplantationsgesetz vom 05.11.1997”, NJW
1998, p. 777; Ulrich SCHROTH, “Die strafrechtlichen Tatbestinde des Transplantations-
gesetzes”, JZ 1997, p. 1149; Jarmila DUFKOVA, “Die Zulissigkeit und Strafbarkeit der
Organentnahme zu Transplantationszwecken im Vergleich zu klinischen Sektionen”, MedR
1998, p. 304; Hermann Christoph HEGER, “Erwiderung auf Schroth. Die strafrechtlichen
Tatbestinde des Transplantationsgesetzes (JZ 1997, 1149 f£.)”, JZ 1998, p. 506.

(20)  Extensamente al respecto, “Gutachten und Sitzungsberichte zum 56. DJT”, Minich, 1986
(t. I, parte D y t. II, parte M).

(21) Al respecto Ulrich SCHROTH, “Die strafrechtlichen Tatbestinde des Transplantationsge-

setzes®, JZ 1997, p. 1149 y ss.; comp. también Peter KONIG, “Strafbarer Organhandel”,
Frincfort del Meno, 1999.

(22)  Comp. en Deutsches Arzteblatt, 1979, p. 957 y actualmente, NJW, 1998, p. 3406. Acerca
del contenido y el sentido de una regulacién legal, ver “Alternativ-Entwurf eines Gesetzes
{iber Sterbehilfe”, Stuttgart, 1986, as{ como Adolf LAUFS, “Selbstverantwortetes Sterben?”,
NJW 1996, p. 763; Erich STEFFEN, “Noch einmal: Selbstverantwortetes Sterben?”, NJW
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la ciencia penal trabajar para obtener soluciones objetivas, en parte de lege
lata, en parte de lege ferenda.

Mi cuarto ejemplo lo extraigo del Derecho procesal penal. Los com-
promisos procesales ya mencionados entre el fiscal, el tribunal y el abogado
defensor, los que actualmente dan término a una gran parte de todos los
procesos, no estin previstos en la ley y convierten nuestro ‘proceso penal,
concebido en el contradictorio, cada vez mds en un proceso consensual.
El que tal cambio de paradigma deba darse sin base legal, constituye una
cuestién tan abierta como la compatibilidad de los acuerdos tomados fuera
del juicio oral con el principio investigatorio y los principios de publicidad,
oralidad e inmediatez que dominan nuestro juicio oral?®). Nuestro Tribunal
Federal se ha afanado mucho en conseguir soluciones practicables(24). Pero
todavia no se ha conseguido el acabado juridico en sentido estricto de este .
desarrollo extrapenal trascendental hasta llegar a lo casuistico, a no ser que
se quiera hace valer como ultima palabra el veredicto tajante ¢ irrebatible

1996, p. 1581; Herbert TRONDLE, “Nochmals: Sterbehilfe, lex artis und mutmaflicher
Patientenwille”, MedR 1988, p. 163; ddem, “Warum ist die Sterbehilfe ein rechtliches
Problem?”, ZStW 99 (1987), p. 25, c. mds ref.

(23) . Comp. ademds de la literatura nombrada en la nota 4, Werner BEULKE, “Die Strafbarkeit
des Verteidigers”, Heidelberg, 1989, p. 116; Werner BEULKE/Helmut SATZGER, “Der
fehlgeschlagene Deal und seine prozessualen Folgen - BGH, s. penal, t. 42, p. 1917, JuS
1997, p. 1072; Reinhard BOTTCHER/Hans DAHS/Gunter WIDMAIER, “Verstindigung
im Strafverfahren - eine Zwischenbilanz”, NStZ 1993, p. 375; Hans DAHS, “Absprachen
im StrafprozeR”, NStZ 1988, p. 153; Winfried HASSEMER, “Pacta sunt servanda - auch
im StrafprozeR?, BGH, NJW 1989, 22707, JuS 1989, p. 890; Klaus LUDERSSEN, “Die
Verstindigung im Strafprozef”, St7'1990, p. 415; Lutz MEYER-GOSSNER, “Entlastung der
Strafrechtspflege - ein ungewdhnlicher Vorschlag”, NStZ 1992, p. 167; Dieter ROSSNER/
Christian ENGELKING, “Der praktische Fall: Strafprozefirecht - Der “Vergleich” im Stra-
fverfahren”, Ju§ 1991, p. 664; Christoph RUCKEL, “Verteidigertaktik bei Verstindigungen
und Vereinbarungen im Strafverfahren”, NS¢Z 1987, p. 297; Werner SCHMIDT-HIEBER,
“Absprachen im Strafprozef - Privileg des Wohlstandskriminellen?”, NJW 1990, p. 1884;
Thomas WEIGEND, “Abgesprochene Gerechtigkeit”, JZ 1990, p. 774; Gunter WIDMAIER,
“Der strafprozessuale Vergleich”, $t7°1986, p. 357.

(2% Sentencia del TFA, en BGH, s. penal, t. 36, p. 210; t. 37, p. 10y 298; t. 38, p. 102; t. 40,
p. 287; t. 43, p. 195; sentencias del BGH en NJW 1994, p. 1293 NJW 1995, p. 2568;
y en NS§tZ 1994, p. 196.
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de SCHUNEMANN(25), que ha sido desatendido por la corriente principal
del desarrollo. Podria ser que en el futuro necesitemos dos ordenamientos
procesales penales: uno contradictorio y otro consensual.

Un terreno cientifico nuevo es creado, poner al principio, también
por los métodos de investigacién en el proceso penal, métodos
que han traido el progreso cientifico y técnico y que todavia eran
desconocidos hasta muy avanzada la posguerra: forman parte de esto
los métodos computarizados de pesquisa, como la busqueda por redes
de informacién personal archivada temporalmente en los controles
policiales [Schleppnetzfahndung], la bisqueda de “cernidor” o esa a
través de ciertos datos y segtin criterios criminalisticos [Rasterfahndung]
y la convocatoria para la observacion policial, pero también el empleo
de medios técnicos como la vigilancia por video, el gran “ataque de
escuchas telefénicas” y, no por dltimo, también el analisis genético que ha
llevado a una considerable ampliacién de las posibilidades de prueba(26).
El legislador ha intentado hacer que estos nuevos métodos, que hacen
aparecer ya no como una l¢jana titopid al Estado controlador totalitario,
armonicen con el derecho a la autodeterminacién de la informacién, asf
como con los demas derechos fundamentales del inculpado y con los
derechos de negarse a declarar. Al igual que en los acuerdos procesales,
si bien de una manera distinta, aquf también estd en juego el concepto
global de nuestro proceso penal, el cual descansa sobre un balance
cuidadoso entre derechos estatales de intervencién y derechos de libertad
de los ciudadanos. Un Estado de Derecho debe preservar este equilibrio.
Aqui todavia falta mucho por investigar. Probablemente, al final del
proceso cientifico de esclarecimiento se tendrdn que exigir modificaciones
considerables y retirar potestades de intervencidon demasiado amplias.

(25)  SCHUNEMANN (op. cit. en nota 4); idem, “Wetterzeichen einer untergehenden Strafpro-

zefkultur? Wider die falsche Prophetie des Absprachenelysiums™ [“Signos climéticos de la
caida de una cultura procesal penal. En contra de la falsa profecia del Eliseo de compromisos .
procesales”}, StV 1993, p. 657.

Comp. sobre estos nuevos métodos de investigacién, ROXIN (op. cit. en nota 3), § 10, n.
marg. 17yss. vy § 33, n. marg. 7, c. mds ref.

(26)
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El sexto y tltimo punto esencial que queda por mencionar para un
futuro trabajo se refiere al empleo cada vez mds amplio, por los érganos
~ de persecusién penal, de espfas [soplones]. Los agentes encubiertos, es
decir, agentes policiales que actiian de incégnito, han sido admitidos re-
cientemente por la ley(27). No estd regulada la utilizacién de las llamadas
personas de confianza, es decir, de agentes privados de la policfa que, sin
embargo, son de todos modos empleados en un niimero mucho mayor
en el medio criminal(@8). Pero, mds alld de ellos la policfa utiliza también a
otras personas privadas para sonsacar a inculpados y testigos(29).

Aunque los érganos de persecucién penal, cuando interrogan a
inculpados, tienen que explicarles previamente sus derechos a negarse
a declarar y a ser testigo, y no deben nunca procurarse las declaraciones
mediante engafios, las personas arriba mencionadas y empleadas para el
esclarecimiento renuncian a toda explicacién y engafian a aquel de quien
sospechan en cuanto a sus verdaderas intenciones. El que estos distintos
procederes apenas sean compatibles jurfdicamente, resulta patente, y la
tesis de que la moderna y sobre todo organizada criminalidad solamente

- podrfa ser combatida‘a través de un ejército de:soplones no es ninguin ar--

gumento jurfdico porque el fin no justifica los medios(30). Tambi¢n aqui

(27) Al respecto ROXIN (op. cit. en nota 3), § 10, n. marg. 25 y ss., . mds ref.
(28)  Comp. ROXIN (op. cit. en nota 3), § 10, n. marg. 29, c. mds ref.

(29)  Integran estos casos sobre todo la llamada “Horfalle” [trampa de escuchas telefénicas],
que han ocupado ya a la gran Sala del Tribunal Federal alemdn; comp. la sentencia del
TFA; ver en BGH, s. penal, t. 42,p. 139. . .

(30) * Comp. sobre la problemitica de la trampa de escuchas telefonicas la sentencia del TEA (Sala
grande), t. 42, p. 139, as{ como Klaus BERNSMANN, “Verwertungsverbot fiir Angaben
cines Beschuldigten, die dieser ohne Kenntnis des Hintergrundes in einem Gesprich mit
einer von der Polizei mit dem Aushorchen beauftragten Privatperson macht?”, §71997,
p. 116; Friedrich DENCKER, “Uber Heimlichkeit, Offenheit und Tauschung bei der
Beweisgewinnung im Strafverfahren”, StV 1994, p. 671; Hans LISKEN, “TelefonmithGren
erlaubt?”, NJW 1994, p. 2069; Joachim RENZIKOWSKI, “Die formliche Vernehmung des
Beschuldigten und ihre Umgehung”, JZ 1997, p. 710; Claus ROXIN, “Nemo tenetur - die
Rechtsprechung am Scheideweg”, NStZ 1995, p. 465; idem, “Zum Horfallen-Beschluft
des Grofen Senats fiir Strafsachen”, NS#Z 1997, p. 18; Christian TIETJE, “Zulissigkeit des
Telefonmithérens durch die Polizei - ein Fall der Art. 10 GG und 8 EMRK”, MDR 1994,
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se trata de cuestiones fundamentales del proceso penal, las cuales no han
sido de ningin modo definitivamente aclaradas.

Pero incluso si el empleo de tales colaboradores encubiertos deba ser
permitido con una regulacién legal o sin ella, todavia no quedan claros
los limites de sus facultades. Y, ¢realmente deberfa ser sancionado penal-
mente aquel que recién es seducido hacia la punibilidad por un agente
provocador?(31). ¢Y bajo qué presupuestos pueden hacerse punibles ellos
mismos al motivar a la comisién de delitos, asi se haga bajo la finalidad de
poder probarlos después?(32), Acerca de todos estos temas existe una exten-
sa literatura y alguna jurisprudencia (incluso hasta del Tribunal Europeo
de Derechos humanos(33)), no siempre libre de contradicciones. Pero no
hay claridad juridica. Conseguirla constituye una urgente tarea cientifica.

Ya este segmento del programa de trabajo para el futuro habrd mos-
trado qué enorme tarea tiene ante sf la ciencia juridico-penal al comenzar
el nuevo milenio.

IV. LAS BASES SUPRANACIONALES DEL DERECHO PENAL

La ciencia juridico-penal del futuro tendrd que ser practicada mds que
hasta ahora sobre una base internacional®4), y con ello llego a una de las
tareas mds importantes. Aunque histéricamente ya haya habido una juris-
prudencia sobre una base internacional -p. ¢j., la del Derecho romano-, sin

p- 1078; Torsten VERREL, “Nemo tenetur - Rekonstruktion eines Verfahrensgrundsatzes”,
primera y segunda partes, NStZ 997, p. 363, p. 415.

Extensamente, ROXIN (op. cit. en nota 3), § 10, n. marg. 27 v s.; Imme ROXIN, “Die

Rechtsfolgen schwerwiegender Rechtsstaatsverstofie in der Strafrechtspflege”, 3ra. ed.,
Munich, 2000.

#2) Al respecto, Claus ROXIN, en: LK, 11ra. ed., Berlin, 1992, § 26, n. marg. 67 y ss., c. mds ref.

(33)  Comp. ast EGMR NS#Z 1999, p. 47, sobre la admisibilidad de una condena tras el empleo
de un agente provocador.

(31)

Comp. sobre los esfuerzos tomados hasta ahora en este campo, p. ¢j. Ulrich SIEBER (edit.),
“Buropiische Einigung und Europiisches Strafrecht”, Colonia, 1993; idem, “Memorandum
fiir ein Europiisches Modellstrafgesetzbuch®, JZ 1997, p. 369, c. num. y mds ref.
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embargo ella, en su mayorfa, ha sido llevada a cabo en el dmbito del Dere-
cho empleado ante la prictica de los tribunales como ciencia restringida al
territorio nacional. Esto es un error, y hoy mds que antes. Como es sabido,
ya PASCAL(35) s habfa burlado de la “justicia jocosa que tiene sus limites
en un rio”. El que la verdad jurfdica de este lado de los Pirineos deba ser
una distinta de la del otro lado no era, con razén, comprensible para €l.

Con la vista puesta hacia el futuro quisiera defender la tesis de que
la ciencia juridica, sin perjuicio de las regulaciones diferentes tambi¢n en
modernas codificaciones, solamente es una, en cuyo desarrollo deben
cooperar los investigadores de todos los paises. El circulo internacional de
participantes de nuestro Congreso es para mi una confirmacién viva de
esta suposicién. Y es que, en efecto, el objeto de la ciencia juridico-penal es
en todos los Estados modernos mucho mis homogénea de lo que se cree
muchas veces. E inchiso las regulaciones legales diferentes no ponen en
cuestién la unidad de la ciencia juridica. Quisiera explicar brevemente
ambas afirmaciones porque constituyen la base de las deducciones que
quiero extraer para la forma de trabajar de nuestra ciencia.

ERPTG

En primer lugar, fa unidad del objeto de la investigacién. La crimina-
lidad es un fenémeno que se presenta de manera muy similar en todos
los modernos Estados industriales. Lo que es sancionado con pena
no es de ninguna manera arbitrario, sino estd previamente trazado
en gran medida por las condiciones disponibles de una segura y libre
convivencia social, que son accesibles a la exploracién cientifica. Esto
es sabido desde hace mucho en relacién con los tipos “cldsicos” del
nicleo del Derécliienal: toda sociedad que no quiera hundirse en
el caos debe penar el asesinato y el hurto, la violacién y el secuestro y
numerosas otras conductas, que de ser toleradas destruirian el sistema

(35)  Sobre esto y lo que sigue, Blaise PASCAL, “Pensées”, fragmento 94, “Mercure de France?”,
1976. El modelo para esta idea lo encontrd Pascal en los Essais de MONTAIGNE. Allf se
dice: “4Qué valor puede tener una virtud ... que rige como delito ya més alld del rfo? {Qué
verdad es esa que termina en esta vuelta de la montafia y que para el mundo que estd detrds
significa una mentira?” (comp. Michel de MONTAIGNE, “Bssais”, primera traduccién mo-
derna total [al alemdn] de Hans Stilett, Frincfort del Meno, 1998, p. 289). La referencia
a Montaigne debo agradecérsela al prof. Peter J. SCHICK de Graz.
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social cuya proteccidén compete al Derecho penal. Pero lo mismo vale
para las disposiciones penales nuevas, con mds o menos historia. Quien
quiera combatir eficazmente la criminalidad organizada sobre una base
internacional no puede renunciar a colocar bajo pena el lavado de dinero;
pero la forma como debe configurarse tal tipo penal para ser lo mds efec-
tivo posible constitilye una cuestién cientifica de primer rango todavfa
no resuelta, asi como un problema mundial(®). Lo correspondiente vale
cuando se trata de impedir la destruccién del ambiente, lo cual recién ha
alcanzado una medida de amenaza para la sociedad en los dltimos decenios;
también en este:campo-auestro instrumental penal es todavia insuficiente, -
pero mejorarlo es una tarea que tiene que ocupar por igual a los cientificos
de todos los paises37).

Pero no solamente en lo referente a los tipos delictivos se da una gran
medida de unidad supranacional del Derecho penal. También las categorfas
juridicas de la teorfa general del delito constituyen objetos de investigacién
mundiales de cada ciencia penal mds o menos desarrollada. Instituciones
juridicas como la “legftima defensa” y-¢l “estado de necesidad” juegan nece-
sariamente un papel en cada ordenamiento juridico, porque las situaciones
de vida a las que deben su aparicién son ubicuas. Cuando p. €j. se observa
el Derecho penal de los estados federados de Norteamérica, tan extrafio
para el pensamiento europeo-continental, se comprobard que bajo las allf
llamadas “defenses”(38) se ocultan las mismas interrogantes que ocupan al
penalista europeo y de Asia del este. Y también problemas como la causa-
lidad y la imputacién objetiva, el dolo, la imprudencia y el error, los actos

(36)  Ampliamente y comparando Derechos, al respecto, Petra HOYER/] oachim KL0s, “Rege-
lungen zur Bekimpfung der Geldwische und ihre Anwendung in der Praxis”, 2da. ed.,
Bielefeld, 1998.

Comp. al respecto p. €j., en lo internacional, Karin CORNILS/Giinter HEINE (edits.),
“Umwelestrafrecht in den nordischen Landern”, Friburgo de Brisgovia, 1994; Albin ESER/
Giinter HEINE (edits.), “Umweltstrafrecht in England, Kanada und den USA”, Friburgo de
Brisgovia, 1994; Giinter HEINE (edit.), “Umweltstrafrecht in osteuropiischen Lindern”,
Friburgo de Brisgovia, 1995; as{ como en lo nacional, Michael KLOEPFER/Hans-Peter
VIERHAUS, “Umweltstrafrecht”, Minich, 1995.

Extensamente al respecto, el estudio de Derecho comparado de Stefan STAUDER, “Die
allgemeinen defenses des New York Penal Law”, Frincfort del Meno, 1999.

(37)

(38)
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preparatorios, la tentativa y el desistimiento o la punibilidad de la omisién, -
se plantean por todas partes y no son para nada propiedad nacional.

Sin embargo, con los distintos tipos y categorfas delictivas de la teorfa
general del delito se vinculan problemas que no son resueltos de la misma
manera en todos los pafses. Pero también esta circunstancia <y con ello
llego a mi segunda expresién bdsica— todavia no cuestiona el cardcter de
validez general de los conocimientos de la ciencia penal. Ciertamente, los
problemas penales del aborto, el consumo de drogas, la ayuda a morir
o (para trasladarnos a la dogmatica de las teorfas generales del Derecho
penal) de punibilidad de la tentativa inidénea o de los delitos de omisién
impropia son regulados parcialmente de diferente manera en los distintos
paises. Pero, y esto es lo decisivo: los problemas son los mismos; y los
argumentos que podrian aportarse para una u otra solucién son limitados
en su nimero, tienen por lo general validez supranacional y pueden llevar
a un consenso internacional y, en sus consecuencias, a iguales o parecidas
regulaciones, mds alld de todas las pretensiones politicas de armonizacién;
en la actualidad, esto ya es caracteristico en amplios dmbitos del Derecho

- penal en grandes partes del mundo.

No obstante, no debe pasarse por alto que las condiciones politicas,
sociales y culturales previamente dadas no son idénticas en todas partes
y, sobre todo, no lo son en todos los dmbitos del Derecho. Tal identidad
tampoco serfa deseable, pues la riqueza y fecundidad de la civilizacién
europea y mundial presuponen que se posibiliten tradiciones individuales.
Para una ciencia juridico-penal supranacional esto tiene como consecuencia
que los argumentos que se elaboren de manera cooperativa para-solucionar
tareas comunés no tienen por qué tener en cada pafs el mismo peso. Mds
bien, los presupuestos divergentes sociales y socio-culturales pueden —no
en todas partes, pero si aqui y allé- influir en el peso de los motivos juri-
dicos que deben colocarse en la balanza, de tal manera que algunos paises
pueden aceptar diferentes soluciones jurfdicas al problema y, no obstante,
haber encontrado el Derecho correcto pertinente en su ambito. En efecto,
hay diferentes verdades sin que esto pueda afectar en lo mds minimo la
universalidad de los métodos de la ciencia juridico-penal que deben em-
plearse para encontrarlas.
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Para el trabajo cientifico en el Derecho penal, esto significa ignalmente
que uno solo estd a la altura de la época cuando tiene a su mano en todo
momento, mds alld de la literatura y jurisprudencia nacionales, también el
estado internacional de la discusién. Precisamente, la ciencia penal alemana
tiene que venir a ofr esto, pues en este punto se ha quedado detrds de otros
paises. Apenas habrd un cientifico espafiol, polaco o japonés que al trabajar
los problemas penales centrales, deje sin considerar la literatura alemana.
Pero el penalista alemdn, si no se trata precisamente de un comparador
profesional de Derechos?), es culpable frecuentemente de descuidar el
pensamiento penal no alemdn. La transferencia de ciencia en nuestra es-
pecialidad es frecuentemente una calle en un solo sentido.

Esto tiene razones comprensibles: los limites de la capacidad de tra-
bajo, la falta de bibliotecas del Derecho penal extranjero en la mayoria de
las universidades (el Instituto Max-Planck de Friburgo constituye aqui,
incluso bajo el rasero internacional, una gloriosa excepcién), y también la
barrera del idioma que solamente es de alguna manera superable en el caso
de los idiomas universales, entre los cuales, en el Derecho penal, también
se encuentra el aleman.

No obstante, no creo que debiéramos resignarnos ante estas dificul-
tades. Mds bien veo aqui precisamente una tarea de futuro de la ciencia
juridico-penal mundial, a la que se deberfa echar mano de una buena vez.
Necesitamos un manual internacional de Derecho penal —naturalmente
de varios tomos— en el cual se exponga, compare ¢ interprete el Derecho
penal de todos los Estados europeos y también de los principales Estados
no europeos. Este manual deberfa comprender el acervo de reglas e ideas
del Derecho penal de su tiempo y, correspondientemente, no solo deberfa
juzgar contenidos normativos, sino también contener la practica interpre-
tativa de los tribunales asi como las opiniones doctrinarias influyentes v,
desde una atalaya supranacional, valorar, ponderando por politica juridica,
las ventajas y desventajas de la aplicacién juridica en los distintos paises. En

(39)  Acerca de las funciones, métodos y limites del Derecho penal comparado, Ultimamente de

manera instructiva, Albin ESER, “Funktionen, Methoden und Grenzen der Strafrechtsver-
gleichung”, en: LH a Kaiser, Berlin, 1998, p. 1499.
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tanto, al hacer un panorama comparativo, se valoren de distinta manera las
ventajas y desventajas de determinados modelos de solucién, esto deberfa
_ser expuesto de manera abierta, sefialando los argumentos que se tomen
en cuenta; lo demds deberfa ser dejado a la discusién internacional.

Tal obra no ha sido nunca intentada en forma extensa. Pero ello serfa
plenamente realizable para la comunidad internacional de pafses si parti-
ciparan en ello muchos cientificos de la mayor cantidad posible de pafses
bajo la exigencia de una razonablemente modesta financiacién, e incluyendo
una traduccién en los diferentes idiomas(40).

¢En qué consistirfa el provecho de tal obra? En primer lugar, darfa un
gran impulso a la ciencia juridico-penal al presentarse inmediatamente a la
vista de cada investigador el campo problemdtico tratado por €él, ms alld
de la tradicién nacional y de la legislacién, en un contexto que abarque el
mundo entero. Los seis campos de trabajo de la futura ciencia juridico-
penal, nombrados antes a manera de ejemplo, podrian entonces ser tratados
desde el principio en el contexto de la cultura penal internacional. No existe,
en la actualidad, la posibilidad de una rdpida y completa orientacion de tal
tipo que ahorre investigaciones propias que realizan una reflexion sobre lo
ya pensado ¢ intentado. Si llegara esto a existir alguna vez, se beneficiarfa
mucho el nivel de la ciencia juridico-penal de todo el mundo, porque cada
cual que trabaje en este dmbito podrfa desde el principio trabajar sobre la

“base del estado de conocimiento alcanzado hasta entonces.

Ademds, tal compendio universal, que también podtfa ser trasmitido
por el moderno sistema de datos, prestarfa grandes servicios al trabajo
legislativo en todos los paises. Cuando a principios de este siglo ¢l StGB
alemdn debfa ser reformado, para preparar esta empresa, se elaboré por
numerosos penalistas una “Vergleichende Darstellung des Deutschen und
Auslindischen Strafrechts” [Exposicién comparada del Derecho penal

(40)  Acerca de los esfuerzos de armonizacién que se han realizado hasta ahora en el campo
del Derecho penal europeo, Ulrich SIEBER, “Memorandum fiir ein Europdisches
Modellstrafgesetzbuch®, JZ 1997, p. 371 y s.
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alemdn y extranjero] de 16 tomos(#1). La reforma quedd en nada, pero la
“Vergleichende Darstellung” ha permanecido durante décadas como una
obra penal bésica, “a landmak in the history of comparative penal studies”,
tal como decfa RADZINOWICZ(#2). Esta tradicién es la que debe renovarse
y consolidarse, especialmente porque las posibilidades de comunicacién
internacional y de transmisién de la informacién es hoy en dia infinitamente
mayor que a principios del siglo. Un manual detallado de Derecho penal

internacional serfa una valiosa fuente de conocimiento para la ciencia y la
 legislacién en todo el mundo. Al mismo tiempo, serfa -y con ello regreso
ami tesis inicial- la manifestacién mds corvincétite de launidad mundial *
de nuestra ciencia juridico-penal.

V. ASESORAMIENTO A LA JURISPRUDENCIA Y A LA LEGISLACION

Ademas forman parte de las eternas, y por ello también futuras tareas
de Ia ciencia del Derecho penal, la orientacién en la jurisprudencia y en la
legislacion. Ellas se han desarrollado en Alemania de manera muy diferente.

La conversacion juridica y la influencia mutua entre ciencia y préctica
en el campo del Derecho penal muestran en Alemania la imagen de una
cooperacién proporcionalmente estrecha y fructifera*3). Mientras que en
algunos otros paises los catedrdticos y jueces viven mds o menos en su

“propio mundo, y los tribunales solamente rara vez toman nota de las opi-
niones doctrinarias cientificas, el TFA, por lo menos en sus fallos bdsicos,
se ocupa cuidadosamente de la literatura cientifico-penal y no raras veces
ha asumido nuevas concepciones cientificas abandonando la jurisprudencia
antigua. La lista de tal jurisprudencia va desde la recepcidn de la teorfa de

(#1)  Karl BIRKMEYER y otros (edits.), “Vergleichende Darstellung des deutschen und auslin-
dischen Strafrechts”, P G., t. I-VI, 1908, y 1a P. E., t. VII-IX, 1909 (tomo indice para la
PG ylaPE,1909).

Sir Leon RADZINOWICZ, “International Collaboration and Criminal Science”, The Law
OQuarterly Review 58 (1942), p. 128.

(#3)  Comp. ya antes ROXIN (0p. cit. en nota 2), p. 66.

(42)
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la culpabilidad*4), pasando por la vinculacién de la participacién al dolo del
autor(#%) —dos sentencias que ha hecho suya también el legislador de la nueva
- parte general-, hasta llegar a la impunidad de la participacién en una con-
ducta que implique ponerse responsablemente en peligro a s{ mismo(#9), al
horizonte del desistimiento en la tentativa(#”) y a las consecuencias de omitir
ilustrar sobre el derecho de negarse a declarar(3); en el dltimo caso, el TFA,
de una manera hasta ahora casi inédita y en el sentido de las exigencias que
yo habfa hecho anteriormente, incluso ha empleado en su sentencia el estado
internacional de la discusién. Si el influjo de la ciencia en Ja practica es mds
fuerte en el Derecho material que en el Derecho procesal, donde recién la
jurisprudencia ha motivado a la ciencia a profundizar la investigacion, esto
se debe al ya expuesto desarrollo diferente entre el Derecho material y el
Derecho procesal. Pero, en total, la ciencia y la jurisprudencia se encuentran
en un vivo intercambio de opiniones que es igualmente valioso para ambas.

En todo caso, en este campo pueden consolidarse en el futuro los
contactos personales entre cientfficos y practicos. Cualquiera de nosotros
que, con motivo de conferencias o jornadas, haya discutido con précti-
cos sobre problemas penales, habrd notado cudnta riqueza de ganancia
en conocimiento puede resultar de ello. El catedrdtico ve el problema
mds bien en el contexto de grandes relaciones; el prictico mis bajo, el
aspecto de la peculiaridad de cada problema y bajo una solucién forense y
practicable. Recién de la visién conjunta de todos estos modos de ver las

(#%)  Sentencia del TEA; ver en BGH, s. penal, t. 2, p. 196.

(45)  Sentencia del TFA; ver en BGH, s. penal, t. 9, p. 370.

(46)  Sentencia del TFA; ver en BGH, s. penal, t. 32, p. 262; al respecto Claus ROXIN, NS§tZ
1984, p. 410; Harro OTTO, “Selbstgefihrdung und Fremdverantwortung - BGH NJW

1984, 1469, Jura 1984, p. 536; Walter STREE, “Beteiligung an vorsitzlicher Selbstge-
fihrdung - BGH, s. penal, t. 32, p. 262 und BGH NS:Z 1984, 4527, JuS 1985, p. 179.

(47)  Sentencia del TFA; ver en BGH, s. penal, t. 31, p. 170; al rcspecfo Hans-Joachim RU-
DOLPHI, “Riicktritt vom unbeendeten Versuch”, N§tZ 1983, p. 361.

(48)  Sentencia del TFA; ver en BGH, s. penal, t. 38, p. 214, con comentarios de Gerhard FEZER,
JR 1992, p. 385, as{ como Claus ROXIN, “Erstreckung des Beweisverwertungsverbots
auf polizeiliche Vernehmungen ohne Belehrung tiber das Aussageverweigerungsrecht”,
JZ 1992, p. 923.
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cosas, resulta frecuentemente una solucién capaz de consenso, y por eso
los tedricos y los pricticos deberfan buscar conversaciones cientfficas. El
llamado Conversatorio de Derecho penal de Marburgo de 1997, con sus
resultados muy valiosos(?) y que provocd una ulterior discusién ha dado

un comienzo prometedor en este campo, que deberfa tener el efecto de
configurar Ja tradicién.

El campo de la orientacidn al legislador se encuentra en una situacién
mucho peor; nuevamente, en el futuro, este campo tiene que convertirse
en un principal campo de trabajo de la ciencia juridico-penal. Considero
que la obra legislativa de la época de posguerra, con mejor contenido y
una técnica legal mejor lograda en Alemania, es la nueva parte general del
StGB vigente desde 1975. Esta parte general surgié de varios esfuerzos:
de un trabajo de 8 afios realizado por la Gran Comisién Penal, integrada
mayoritariamente por catedrdticos, pero también por précticos, la cual creé
el Proyecto de 1962; de las recomendaciones dadas a continuacién y durante
3 aios por un grupo privado de trabajo integrado por los catedrdticos que
- habfan trabajado el Proyecto alternativo; y de un acucioso asesoramiento -
de la Comisién especial para la Reforma Penal que ha transformado ambos
proyectos en la actual parte general. El resultado fue un compromiso, y
como tal criticable(>0). Pero la ley no est4 nada mal ~también para el cam-
po internacional-y todavia tendr4 existencia durante mucho tiempo, esto
tltimo, por cierto, admitiendo nuevos desarrollos en la politica criminal.

Desde entonces ninguna ley penal, siquiera cercanamente, ha sido
orientada de manera tan acuciosa. Mds bien, la invitacién a cientificos, que
cuando menos en la ley de ejecucién penal todavia se hacia sentir(®1), ha
ido disminuyendo cada vez mds con la consecuencia de que hoy en dia el

49 Comp. al res pecto Frank DIETMEIER, “Marburger Strafrechtsgesprich 19977, ZStW 110
(1998), p. 393.

Comp. solamente Jiirgen BAUMANN, “Kleine Streitschriften zur Strafrechtsreform”, Bie-
lefeld, 1965. -

Comp. as{ Heike JUNG/Heinz MULLER-DIETZ (edit.), “Vorschlige zum Entwurf cines

Strafvollzugsgesetzes”, 2da. ed., Bonn-Bad Godesberg, 1974; Arthur KAUEMANN (edit.),
“Die Strafvollzugsreform”, Karlsruhe, 1971.

(50)

(51)
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arte de legislar en el campo del Derecho penal ha alcanzado una depresion
especial. Es prototipico de ello la Sexta Ley de Reforma Penal de 1998.
Desde el principio no habfa sido proyectada como una gran concepcion
nueva, sino debfa eliminar deficiencias del viejo StGB, conocidas desde
antiguo, mediante un gran nimero de modificaciones puntuales. Luego,
deberfa ser una especie de ley reparadora, pero fue promulgada con una
premura incomprensible, pese a que no habfa ningiin motivo para tal apu-
ro, pues las carencias que se iban a eliminar eran mayoritariamente muy
antiguas y en parte, como el problema del apoderamiento para terceros,
ya habfan aparecido con la dacién del StGB de 1871. Entonces, se pudo
haber tomado tranquilamente mds tiempo para un asesoramiento y una
reflexién concienzuda, especialmente porque el legislador, en su sensacion
de propia insuficiencia, provocada por su euforia de celeridad, ha dejado
sin modificar los tipos menos logrados como p. ¢j. el de lesiones con con-
sentimiento del lesioniado(52), las coacciones(53) y también el asesinato(54).

(52)  Harold NIEDERMAIR, “Korperverletzung mit Einwilligung und die guten Sitten. Zum
Funktionsverlust einer Generalklausel”, Miinich, 1999; Detlev STERNBERG-LIEBEN, “Die
objektiven Schirankén der Einwilligting im Strafrecht”; Tubinga, 1997. o

(53) Desde la sentencia del TFA (en BGH,s. penal, t. 92, p. 1yss.) se ha vuelto especialmente
controvertida la cuestién de cudles hechos deben ser subsumidos bajo el concepto de violen-
cia. Comp. de entre la literatura de la reforma, con variadas tendencias, Jiirgen BAUMANN,
“Bei § 240 StGB ist der Gesetzgeber gefordert”, ZRP 1987, p. 265 y ss.; Rolf-Peter CA-
LLIES, “Der strafrechtliche Nétigungstatbestand und das verfassungsrechtliche Gebot der
Tatbestandsbestimmtheit”, NJW 1985, p. 1513; Arthur KAUFMANN, “Der BGH und die
Sitzblockade”, NJW 1988, p. 2581; Heiko H. LESCH, “Ist die Sitzblockade einer Strafle
¢ine Nétigung anderer mit Gewalt?”, StV 1996, p. 152; Rupert SCHOLZ, “Sitzblockade

* “und Verfassung - Zur neuén Entscheidung des BVerfG?, NStZ 1995, p.424; Friedrich- -
Christian SCHROEDER, “Die Grundstruktur der N6tigung und die Mdglichkeiten zur
Bescitigung ihrer durch das BverfG geschaffenen Liicken”, NJW 1996, p. 2627, Jirgen
WOLTER, “Verfassungskonforme Restriktion und Reform des Notigungstatbestandes™,
NS:Z 1986, p. 248 y s.

(54)  Comp. sobre la discusién en torno a la reforma sobre los tipos de homicidio: Peter-Alexis
ALBRECHT, “Das Dilemma der Leitprinzipien auf der Tatbestandsseite des Mordparagra-
phen”, JZ 1982, p. 697; Gunther ARZT, “Die Delikte gegen das Leben”, ZStW 83 (1971),
p. 1; Heinrich BECKMANN, “Zur Regelung der vorsitzlichen Tétungsdelikte”, GA 1981,
p. 337; Albin ESER, “Gutachten D zum 53. DJT?, 1980 (al respecto, ponencias de Hans
FUHRMANN y Karl LACKNER en “DJT-Sitzungsbericht M”, Munich, 1981); Gerd GEI-
LEN, “Zur Entwicklung und Reform der Totungsdelikte”, JR 1980, p. 309; Karl-Heinz
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Aquello de lo que se ha convertido en ley ha creado mds problemas que
los que ha resuelto. Aqui no puedo demostrar esto punto por punto y tampo-
co necesito hacerlo, pues ha sido demostrado en numerosas publicaciones(55),
Arzt(%6) habla de “una inaudita ola de sarcasmo y de ira impotente” que el
legislador habria recibido de contragolpe por parte de la ciencia juridico-
penal. Pero también el TFA habla, para nombrar solamente un ejemplo,
con ironfa suavizada de la “nueva versién reconocida como poco feliz de
la disposicién sobre el robo agravado, mediante la sexta Ley de Reforma
Penal”7) y busca ocupar a la Sala Grande paraque arroje luz sobre lo oscuro
de eésta disposicith. Esta ley no es tin caso aislado. Por ejemplo, la Ley de
trasplantes de 1997 limita la altruista donacién de 6rganos entre vivos con
una rigurosidad extrema que ni es objetiva ni tampoco es siquiera conforme
constitucionalmente ... ipese a lo que diga el Tribunal Constitucional!(58),

GOSSEL, “Uberlegun en zur Reform der Tétungsdelikte”, DRiZ 1980, p. 281; Burkhard
JAHNKE, “Uber die gerechte Ahndung vorsitzlicher Totung und iiber das Mordmerkmal
der Uberlegung?, MDR 1980, p:705; Harro OTTO, “Straftaten gegen das Leben”, ZStW
83 (1971), p. 39; Hinrich RUPING, “Zur Problematik des Mordtatbestandes”, J.Z 1979, p.
617; Heinz ZIPE, “Kriminalpolitische Uberlegungen zu einer Reform der Tétungsdelikte
usw.”, en: LH a Wiirtenberger, Berlin, 1977, p. 151.

De manera representativa mencidnense aqui solamente las siguientes exposiciones pa-
noramicas: Friedrich DENCKER/Eberhard STRUENSEE/Ursula NELLES/Ulrich STEIN,
“Binfiihrung in das 6. StRG”, Minich, 1998; Ellen SCHLUCHTER (edit.), “Bochumer
Erliuterungen zum 6. StrRG”, Fréncfort del Meno, 1998; Tatjana HORNLE, “Die wichtigs-
ten Anderungen des Besondcren Teils des StGB durch das 6. Gesetz zur Reform des
Strafrechts”, Jura 1998, p. 169; Christian JAGER, “Die Delikte gegen das Leben und die
kérperliche Unversehrtheit nach dem 6. StRG - Ein Leitfaden fiir Studium und Praxis”,
Jus§ 2000, vol. 1; Claus KRESS, “Das Sechste Gesetz zur Reform des Strafrechts”, NJW
1998, p. 633; Hans KUDLICH, “Das 6. Gesetz zur Reform des Strafrechts, JuS 1998, p.
468; Rudolf RENGIER, “Die Brandstiftungsdelikte nach dem Sechsten Gesetz zur Reform
des Strafrechts”, JuS 1998, p. 397; Gregor STACHELIN, “Das 6. Strafrechtsreformgesetz -
Vom Streben nach Harmonie, grofien Reformen und hoheren Strafen”, S:71998, p. 98;
Gereon WOLTERS, “Das sechste Gesetz zur Reform des Strafrechts”, JZ 1998, p. 397.

(56)  Guather ARZT, ZS#W 111 (1999), vol. 4.
(57)  BGH en NS:Z 1999, p. 302.

(58)  BVerfGAZ1BvR 2181/2182/2183/98. Lamentablemente, la Primera C4mara del Primer
Senado no ha admitido a trémite la queja constitucional fundamentada convincentemente
por Ulrich SCHROTH. Comp. también Ulrich SCHROTH, “Die strafrechtlichen Tatbestinde
des Transplantationsgesetzes”, JZ 1997, p. 1151.

(55)
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Aqui interrumpo haciendo un resumen: en el futuro, la ciencia
juridico-penal tendrd que aconsejar al legislador de manera mds intensa
“a lo que ha ocurrido desde las primeras dos leyes de reforma penal, si se
quiere evitar una ruina de nuestra cultura penal. Las “hearings” [audien-
cias] muy cortas, que llegan muy tarde y frecuentemente solo tienen la
funcién de servir de coartada, son tan poco suficientes como la concesién
no vinculante de posibilidades de expresarse sobre los planes legislativos.
Mis bien se necesita una incorporacién institucional de expertos cientificos
en las sesiones sobre proyectos, tal como ocurrié en su momento en la
Gran Comisién de Derecho Penal. No es este el lugar para entrar a detallar
sobre la organizacién. A principios de ailo, en la Jornada de Catedriticos
de Derecho Penal de Halle, ARZT difundié recomendaciones constructivas
con las que deberfamos familiarizarnos(9). Para mf no hay dudas de que
aqui radica una gran tarea cientifica del futuro.-

VI. POLITICA CRIMINAL CIENTIFICA

En estrecha relacién con ello se encuentra mi préximo y quinto
- postulado para el futuro: el desarrollo mds amplio ¢ intenso de los
conceptos politico-criminales y de proyectos de reforma por la ciencia
juridico-penal. Con ello, opino, no la ya tratada actuacién asesora en
proyectos preparados por el legislador, sino la elaboracién de concep-
ciones de reforma independientes que sean presentadas al mundo de la
especialidad para la discusion, y al legislador para motivarlo a iniciativas
legislativas. Si es que ello ha ocurrido muy poco hasta ahora, eso tiene
_ presumiblemente su motivo en la concepcidn tradicional que ve la tarea
de la jurisprudencia en la interpretacién y sistematizacién del Derecho
vigente y considera que la creacién de nuevas leyes serfa una tarea politica
y no precisamente cientifica.

Pero esta no es una objecién convincente. Y es que la ciencia no debe
promulgar leyes, sino recomendarlas. Y tampoco estas recomendaciones
deben basarse en pareceres subjetivos y arbitrarios, irrelevantes legislativa-
mente, sino deben desarrollar los mandatos de la Constitucion concretin-

(59)  Guather ARZT, ZStW 111 (1999), vol. 4.
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dolos, es decir, especialmente el principio de Estado de Derecho y Estado
Social, la validez absoluta de la dignidad humana, la importancia de los
derechos fundamentales y los resultados de la discusién internacional de
reforma. Esta es una genuina tarea cientifica y que solamente puede ser
llevada a cabo competentemente por cientificos. El desarrollo cientifico de
proyectos de reforma y de propuestas de ley tiene una cierta tradicién en
Alemania, tradicién que va desde Franz VON LISZT y sus discipulos hasta
los Proyectos Alternativos de la posguerra(©9). Pero la ciencia penal como
un todo hasta ahora no ha hecho nunca suya esta tarea.

Es mi deseo para la ciencia juridico-penal del futuro el que esto cam-
bie. El motivo de esta exigencia radica en que el legislador, como instancia
parlamentaria, ya no estd en capacidad de realizar grandes reformas legis-
lativas, por lo menos no por su propia fuerza. Esto lo muestra la historia
de la reforma penal alemana, la cual no ha ido mds alld de una nueva parte
general del StGB. La parte especial, ¢ incluso el ordenamiento procesal
penal, todavia descansan sobre las bases del siglo XIX. Y también la parte
general del Cédigo penal solamente ha llegado a ser realidad gracias a cir-
cunstancias que ya he mencionado en mi programa para el futuro: a través
de quince afios de recomendaciones intensas y la cooperacidn cientifica,
aunque sin mandato oficial, de los profesores del proyecto alternativo.

Lo que el legislador por si solo o con ayuda de algunos pocos expertos
realiza, sirve preponderantemente para la actualizacién de lo cotidiano:
la celeridad del proceso penal(®D), la lucha contra el terrorismo(62) y la

(60)  Extensamente sobre el trabajo de reforma del Derecho penal desde 1871: ROXIN (op. cit.

ennota 15), § 4.

Amanera de ejemplo, la ley de lucha contra la criminalidad de 28-10-1994, que ha entrado
envigor el 01-12-1994, ha regulado sobre todo el proceso acelerado de una manera nueva;
mis detalles al respecto, ROXIN (op. cit. en nota 3), § 72, n. marg. 25, c. més ref.

(62)  Asf, la Ley de Modificacién del StPO de 14-04-1978 ha ampliado las facultades de investi-
gacion de la Policfa durante el esclarecimiento de los hechos terroristas, y al mismo tiempo
ha restringido los derechos de los defensores y de los inculpados; mds detalles al respecto,
ROXIN (op. cit. en nota 3), § 72, nota 15, c. mas ref. Comp. por lo demds también la
Ley para la lucha contra el terrorismo de 19-12-1986, vigente desde el 01-01-1987, que
contiene una centralizacién de la persecucién penal en hechos terroristas, asf como la Ley
de modificaciones penales de 09-06-1989, que introdujo la regulacién del “testigo de la

(61)
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criminalidad organizada(63), la proteccidn reforzada de mujeres y nifios o,
también, la proteccién en el proceso penal a los testigos y perjudicados(64).

* Estos son objetivos justificados en su tendencia, aun cuando las regulaciones

creadas a menudo no son equilibradas. Pero no circula el halito de una obra
del siglo por estos articulos. Para ello se necesita de grandes concepciones
no vinculadas a partidos politicos ni a perfodos legislativos; concepcio-
nes que tienen que ser creadas por la ciencia penal en cooperacién con la
criminologfa y el Derecho comparado. Ya el legislador parlamentario se
ocupard por si mismo de los compromisos y recortes necesarios.

Enfatizo esta tarea porque, en caso contrario, la critica que he hecho
al moderno legislador recaerd en la ciencia juridico-penal. Quiero mostrar
esto en un ejemplo actual. Con justicia, y frecuentemente, se ha criticado
que los marcos penales de los delitos violentos son muy bajos en compa-
racién con aquellos de los delitos contra la propiedad y el patrimonio. El
legislador trata de subsanar esto desde hace algunos afios y especialmente
también a través de la Sexta Ley de Reforma penal. Pero solamente en al-
giin caso se ha llegado a una arbitraria elevacién del mdximo y del minimo
de la pena(®5). Estas reforinas no hansatisfecho a nadie porque carecen
de una fundamentacién criminoldgica y dejan subsistentes numerosas
imperfecciones intrasistemdticas (hago recordar solamente los delitos

corona” y con ello sirvié igualmente para la lucha contra el terrorismo, més detalles al
respecto en ROXIN (op. cit. en nota 3), § 72, n. marg. 19y 21.

(63) LaLey contra la criminalidad organizada de 15-07-1992, vigente desde el 22-09-1992,

‘ estd dedicada a la “Lucha contra el comercio ilegal de estupefacientes y otros fenémenos
de la criminalidad organizada®; ms al respecto, ROXIN (op. cit. en nota 3), § 72, nota
22, c. més ref. Mediante la Ley de mejora de la lucha contra la criminalidad organizada de
04-05-1998, vigente desde el 09-05-1998, ha sido introducido, como punto culminante
por ahora, el llamado “gran ataque de escuchas telefénicas”; mds detalles en ROXIN (op.
cit. en nota 3), §10, n. marg. 24a, c. mds ref.

(64)  Menciénese aqui solamente la Ley de proteccién de victimas, dada el 18-12-1986 y vigente
desde el 01-04-1987, asi como la Ley de proteccion de testigos, dada el 30-04-1998 y
vigente desde el 01-12-1998; mds detalles al respecto, ROXIN (op. cit. en nota 3), § 72,
n. marg. 18 y 26.

(65)  Comp. sobre cada una de las modificaciones del marco penal, Claus KRESS, “Das Sechste
Gesetz zur Reform des Strafrechts”, NJW 1998, p. 634 y ss.
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cualificados por el resultado). Esto se debe a que no existe una ciencia del
marco penal —aparte de concepciones puntuales—. Pero un sistema cient-
fico del marco penal serfa el presupuesto para un buen trabajo legislativo.
Algo correspondiente es valido para otros grandes proyectos de reforma.

Entonces, la ciencia juridico-penal se volcard de manera mds fuerte
hacia proyectos del futuro y para ello, haciendo una observacién al margen,
también educara al grupo de trabajo que contradiga la tradicional imagen
del intelectual como un luchador individual y solitario, pero que abra
muchas y nuevas vias de aprendizaje y conocimiento. -

Vil. LA LABOR EN EL DERECHO PENAL SUPRANACIONAL

Mi sexto y ultimo aspecto del futuro se refiere al Derecho penal
supranacional. {Dénde y cdmo surgen aquif nuevas tareas para la ciencia
juridico-penal? En un breve resumen menciono cuatro dmbitos, cuyo
trabajo cientifico tienen para mi una urgencia diferenciada.

1. El desarrollo cientifico del Derecho internacional penal

En una época no muy lejana tendrd que elaborarse un Cédigo penal
mundial en el émbito del Derecho internacional penal. Y es que el Tribunal
Penal internacional, cuya instauracién es inminente(%6), a largo plazo no

(66)  Los esfuerzos por instaurar un Tribunal Penal Internacional (por sus siglas en alemén: IStGH)
(comp. Kai AMBOS, “Zum Stand der Bemiihungen um einen stindigen Internationalen
Strafgerichtshof und ein Internationales Strafgesetzbuch”, ZRP 1996, p. 263; Hans-Heinrich
JESCHECK, “Zum Stand der Arbeiten der Vereinten Nationen fiir die Errichtung eines In-
ternationalen Strafgerichtshofs”, en: LH a Nishihara, Baden-Baden, 1998, p. 437; Heribert
OSTENDORF, “Thesen zur Ahndung von Vélkerrechtsverbrechen”, ZRP, 1996, p. 467)
han llevado a la promulgacién de un estatuto de fundacién, dado en Roma entre el 17 y el
18-07-1998 (reproducido en E#GRZ 1998, p. 618 y ss.). Mis detalles sobre el 1StGH, el
cual tendr su sede en La Haya: Kai AMBOS, “Der neue Internationale Strafgerichtshof - ein
Uberblick?, NJW 1998, p. 3743; Ulrich FASTENRATH, “Der Internationale Strafgerichts-
hof - ein Meilenstein in der Entwicklung des Volkerrechts”, NJW 1998, p. 2650; Herwig
ROGGEMANN, “Der Stindige Internationale Strafgerichtshof und das Statut von Rom 1998”,
NJ 1998, p. 505; Carsten STAHN, “Zwischen Weltfrieden und materieller Gerechtigkeit - Die
Gerichtsbarkeit des Stindigen Internationalen Strafgerichtshofs (IntStGH)”, E¥GRZ 1998,
p- 577; Otto TRIFFTERER, “Der stindige Internationale Strafgerichtshof - Anspruch und
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podrd tener suficiente con los pocos y vagos tipos que han sido elaborados
siguiendo al Tribunal de Nuremberg por la via del Derecho internacional
consuetudinario. Indudablemente que es necesario sancionar penalmente
hechos como el genocidio y delitos contra la humanidad, sin importar si son
cometidos durante confrontaciones entre paises o en guerras civiles. Pues el
efecto preventivo de un Derecho internacional penal efectivo, al apenas poder
algtin autor sustraerse a su descubrimiento, serd mayor que el del Derecho
penal individual. Este efecto puede significar un paso decisivo por la via de la
realizacién del antiquisimo suefio de la humanidad de tener una paz eterna.

Pero tipos como los mencionados son eldsticos ¢ imprecisos y no resis-
ten las exigencias de certeza que han sido internacionalmente reconocidas
desde antiguo para el Derecho penal intraestatal. Ellos pueden desviar hacia
un abuso politico y, en tal caso, provocar mds conflictos internacionales
que los que impida. Por ello se explica la actual reserva de algunos paises
frente a tal tribunal competente para todo el mundo. Esta desconfianza
solamente podrd superarse a través de la elaboracién de una obra regla-
mentaria exacta y capaz de consenso en el Derecho internacional penal.
 Para la ciencia jurfdico-pénal, quie tendrd que cooperar en este campo con
el Derecho internacional publico, se abre aqui un campo de trabajo com-
pletamente nuevo. Y es que los tipos delictivos no son los mismos que en
¢l Derecho penal intraestatal, y en gran parte recién tienen que ser creados
o se les debe dar contornos. También para el aspecto del procedimiento de
tal Tribunal internacional tendrd que crearse una codificacién.

2. ¢Necesitamos unCédigo penal para Europa o parala Unién
Europea?

Por el contrario, veo muy lejano un Cédigo penal vilido para la cri-
minalidad general en toda Europa o que abarque siquiera a los paises de la
Unién Europea(87). Como es conocido, las instancias europeas no poseen

Wirllichkeit”, en: LH a Zipf, Heidelberg 1999, p. 493. De manera general, “Menschenre-
chtsschutz durch Vélkerstrafrecht”, Gerhard WERLE, ZStW 109 (1997), p. 808.

(67)  Comp. sobre la “europeizacién” o la “internacionalizacién” del Derecho penalyde lacien-
cia jurfdico-penal p. €j. Gerhard DANNECKER, “Der Allgemeine Teil eines europiischen
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hasta ahora potestades para dar normas penales; y estas dificilmente pueden
imponerse por razones juridico-estatales.

Pero aparte de ello, me parece también que, para un tiempo previ-
sible, no es deseable un Cédigo penal europeo. Lo que de similitudes
existe y puede ser trabajado en Europa —y ya he demostrado que esto
es mucho- también puede realizarse en el marco de la legislacién penal
nacional. Pues en nuestro Derecho penal continuamente en desarrollo
debemos buscar la mejor solucién que corresponda; en el estado actual
de la cultura juridico-penal esta solucién no podrd ser alcanzada mediante
un Cédigo penal unitario.

Ya he explicado que una cierta medida de diversidad no solamente
forma parte de una de las tradiciones europeas mas fructiferas, sino también
puede corresponderse con las exigencias objetivas del Derecho. La nivela-
cién de todas las diferencias cuenta desde hace tiempo entre los peligros
del centralismo, que también puede observarse de vez en cuando en la
actividad de las autoridades europeas. Ademads, un “Cddigo penal unitario”.
compendiado en un futuro cercano no codificaria las mejores opiniones
objetivas, sino necesariamente compromisos politicos. A menudo tales
compromisos politicos constituyen malas soluciones porque determinadas
constelaciones de poder tienen mds influjo en ellas que el entendimiento
cientifico objetivo, y porque incluso si hubieran concesiones reciprocas,
no es raro que se den regulaciones contradictorias inferiores a aquellos
modelos refundidos en un compromiso.

Por estos motivos me parece, por lo menos para las préximas décadas,
que es mejor que se mantenga la libre competencia de los ordenamientos
penales nacionales. Estos se caracterizan, como ya se dijo, de todos modos

Strafrechts als Herausforderung fir die Strafrechtswissenschaft”, en: LH a Hirsch, Berlin,
1999, p. 141; Kristian KUHL, “Europdisierung der Strafrechtswissenschaft”, ZStWW 109
(1997), p. 771; Frederik RUTER, “Harmonie trotz Dissonanz: Gedanken zur Erhaltung
eines funktionsfihigen Strafrechts im grenzenlosen Europa”, ZStW 105 (1993), p. 30;
Ulrich SIEBER, “Europiische Einigung und Europiisches Strafrecht”, ZSsWW 103 (1991),
p. 957; Joachim VOGEL, “Wege zu europiisch-einheitlichen Regelungen im Aligemeinen
Teil des Strafrechts”, JZ 1995, p. 331; Thomas WEIGEND, “Strafrecht durch internationale
Vereinbarungen - Verlust an nationaler Strafrechtskultur?”, ZStW 105 (1993), p. 774.
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por un grado de similitudes en continuo crecimiento. Y allf donde estén
justificadas por circunstancias culturales o sociales las diversidades existen-
 tes, por lo menos constituyen un gran campo experimental que finalmente
dard paso a la mejor solucién. En una palabra: el crecimiento evolutivo
conjunto del ordenamiento penal europeo es preferible a la imposicion
centralista de una codificacién unitaria. Por ello me parece que la elabora-
cién y la interpretacién cientificas de un Cédigo penal europeo es recién
una tarea de la generacién siguiente a la que viene. Esto no serd todavia
un tema del futuro préximo.

3. ;Necesitamos un Cédigo penal tipo europeo?

Es otra cuestién el que se deba crear legalmente un Cédigo penal
modelo europeo no vinculante(68), del cual los paises europeos, y even-
tualmente otros paises, podrfan tomar recomendaciones para la labor le-
gislativa. Para tal proceder hay modelos en Norte y Sudamérica, y también
el Consejo de Europa se ha ocupado de tales reflexiones. Ademds, natu-
- ralmente es potestad de cualquicr institucion, cualquier grupo de trabajo |
cientffico e incluso de cualquier catedritico, elaborar tal cédigo modelo.
Pero presumiblemente solo conseguirfa autoridad un proyecto de este
tipo promulgado por las Comunidades Europeas. Soy escéptico frente a
tal Cédigo Penal modelo cuasi-oficial. Y es que muchas de las objeciones
que fueron hechas contra una codificacién penal para toda Europa también
son validas frente a un modelo unitario no vinculante. Mucho dependerifa
de la composicién de la Comisién encargada de crear tal modelo, y mu-
“cho dépenderfa también de 10s ififlizjos polfficos, en'vez de los cientificos.
Pero sobre todo: no necesitamos tal modelo(®?). En las tltimas décadas
muchos pafses europeos se han provisto total o parcialmente de nuevos
Cédigos penales, y al hacerlo han considerado naturalmente el estado de
conocimiento cientifico de Europa y; lo que es mds importante, también el

(68)  Extensamente al respecto, Ulrich SIEBER, “Memorandum fiir ein Europiisches Modells-
trafgesetzbuch”, JZ 1997, p. 369 y ss., ¢. num. y ms ref.

(69 Otra opinién defiende Ulrich SIEBER, “Memorandum fiir ein Européisches Modellstra-
fgesetzbuch”, JZ 1997, p. 378 y s., quien espera de un Codigo penal modelo, en todo
caso, el refuerzo de la cooperacién internacional.

e 30



La ciencia juridico-penal ante las tareas del futuro

de importantes paises no europeos. No me parece francamente compren-
sible qué conocimientos esencialmente nuevos ofreceria a los legisladores
nacionales un modelo unitario, necesariamente mds pobre en lo esencial
frente a la riqueza de las ofertas internacionales.

Algo diferente ocurre con los esfuerzos puramente cientificos, libres de
influencia politica, en este campo, tal como propugnan TIEDEMANN(0) y
sus discipulos en Alemania, y que en parte también ya han sido puestos en
movimiento. Pues si alguna vez se llevara a cabo un Cédigo penal modelo
europeo -y, como se sabe, los esfuerzos de centralizacién son fuertes en
todos los dmbitos— por lo menos no deberfa ser impuesto por Bruselas, sino
creado por los primeros expertos de la ciencia penal europea. Preparar tal
desarrollo puede ser visto actualmente ya como tarea de la ciencia juridico-
penal. Ella podrfa ser un producto accesorio de la internacionalizacién de
las ciencias penales nacionales exigida al principio, y podria constituir en
cierta forma su quintaesencia. -

4, Objetos para una regulacién en toda Europa

Pero sin perjuicio de mis reservas frente a una unificacién total del
Derecho penal europeo, hay dreas parciales que, también segtin mi con-
cepcidn, tienen que ser sometidos urgentemente a una regulacién supra-
nacional, y en las cuales existen urgentes necesidades cientificas. Nombraré
solamente a dos:

a) Los interveses econdmicos financieros de la Union Europen

En primer lugar, los intereses cientificos y financieros de la Unién
Europea necesitan una especial proteccién penal, la cual razonablemente
tendria que ser Ja misma en todos los paises que pertenecen a ella. La
Unién intenta conseguir esto ya ahora, pero por vias distintas y confusas:

(79)  Comp. p. ¢j. Klaus TIEDEMANN, “Das neue Strafgesetzbuch Spaniens und die euro-
piische Kodifikationsidee”, JZ 1996, p. 647. Acerca de la regulacién de la autorfa y
la participacién en el Derecho penal europeo, ver Klaus TIEDEMANN, “Regelung von
Titerschaft und Teilnahme im europiischen Strafrecht”, en: LH a Nishihara, Baden-
Baden, 1998, p. 496.
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mediante disposiciones penal-administrativas(’1) que no tienen cardcter de
sanciones del Derecho criminal pero que se le parecen; a través de convenios
reciprocos y obligaciones en tratados de cada uno de los miembros; me-
diante directivas, y mediante la exigencia de una interpretacién “favorable
a Europa” de las normas penales nacionales(72). Este embrollo de regula-
ciones y de exigencias (que, en parte, recién deben ser puestas en practica
por los parlamentos y tribunales nacionales) tiene que ser reconocido por
la ciencia jurfdico-penal como drea juridica independiente, tiene que ser
sistematizado y trabajado juridicamente de manera que no solamente se
le incorpore con el mismo contenido a los ordenamientos juridicos nacio-
nales, sino también sea interpretado unitariamente en la prictica de los
tribunales. Aquf radica una tarea a la cual la ciencia juridico-penal hasta
ahora le ha dedicado poca atencién. El asf llamado Corpus Juris, que tiene
por contenido tales regulaciones(73), ha sido trabajado por pocos expertos
(aunque por cierto importantes), excluyendo una mayor opinién publica
cientffica(74), y; como ha afirmado tltimamente HASSEMER(73), coloca un

(1) Comp. Gerhard DANNECKER, en: Albin ESER/Barbara HUBER, “Strafrechtsentwicklung in
Europa”, Friburgo de Brisgovia, 1995, p. 83 y ss.; Ulrich SIEBER, “Europiische Einigung und
Europiisches Strafrecht”, ZStW 103 (1991), p. 965 v ss.; Klaus TIEDEMANN, en: Dieter
H. SCHEUING/Karl E KREUZER /Ulrich SIEBER (edits.), “Die Europiisierung der mitglieds-
taatlichen Rechtsordnungen in der Buropéischen Union”, Baden-Baden, 1997, IL.4.

(72)  Mis detalles al respecto, Hans-Heinrich JESCHECK, en: LK, 1lra. ed., 1992, Einleitung,
n. marg. 101; Theo VOGLER, “Die strafrechtlichen Konventionen des Europarats™, Jura
1992, p. 586 y ss.; comp. también Ulrich SIEBER, “The International Emergence of Cri-
minal Information Law”, Colonia, 1992, p. 78 y ss., asf como el panorama global sobre
el Derecho penal europeo en Hans-Heinrich JESCHECK/Thomas WEIGEND, “Strafrecht.
Allgemeiner Teil”, 5ta. ed., Berlin, 1996, p. 182 y ss.

(73)  El “Corpus Juris de las regulaciones penales para la proteccién de los intereses finacieros
de la Unién Europea” ha sido editado en 1998 por DELMAS-MARTY y ha sido publicado
en una traduccién alemana con una introduccién de Ulrich SIEBER.

(7¥)  Comp., sin embargo, el informe de Barbara HUBER y de Guido RUEGENBERG sobre
“Die Juristenvereinigungen zum Schutz der finanziellen Interessen der Europiischen
Gemeinschaft im Spiegel ihrer Tagungen 1997, en: ZStW 110 (1998), p. 279.

(75)  Winfried HASSEMER, ““Corpus Juris’ - Auf dem Weg zu einem europdischen Strafrecht”,
en: KritV 1999, p. 133.
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poco unilateralmente en primer plano los intereses de persecucién penal.
Aqui es necesaria una discusién mucho méds amplia de toda la ciencia
juridico-penal europea, para la cual el Corpus Juris solamente puede y
quiere constituir una primera propuesta.

b) La lucha contra ln criminalidad de efectos supranacionales

Lo correspondiente rige para aquellos delitos que, debido a su forma
internacional de comisién, solamente pueden ser combatidos exitosa-
mente de manera conjunta, p. ¢j. la difusién de pornografia infantil y de
propaganda racista en redes informaticas(76), los delitos ambientales que
también perjudican a paises vecinos(77), el terrorismo internacional(8) y
el comercio de drogas("?). Las regulaciones diferentes y una diferente
intensidad en la persecucién de dichos hechos, p. ¢j. en el campo de Ia
evasion fiscal y de la fuga fiscal, crean también “oasis de criminalidad”
que pueden dificultar mucho o hacer imposible una lucha nacional contra
tales delitos. También en este dmbito ya se ha hecho algo para la unifi-
cacion, sobre todo a través del Consejo de Europa. Pero la ciencia no
deberia dejar estos dmbitos a los politicos, sino cooperar activamente en.
su unificacién sobre una base europea. Con el tiempo se daré, entonces,
un ntcleo de disposiciones comunes que podria extenderse paso por pasc
y podria formar una semilla para un paulatino crecimiento conjunto de
los ordenamientos juridico-penales europeos.

(76 Comp. sobre los problemas criminoldgicos, técnicos, de Derecho material y procesal de

estos delitos, Ulrich SIEBER, en Thomas HOEREN/Ulrich SIEBER (edits.), “Handbuch
Multimedia-Recht”, Miinich, 1999, parte 19; idem, “Das Territorialititsprinzip der §§ 3,
9 S$tGB im globalen Cyberspace”, NJW 1999, p. 2065.

Comp. sobre los aspectos internacionales del Derecho penal del ambiente, extensamente,

Michael KLOEPFER /Hans-Peter VIERHAUS, “Umweltstrafrecht”, Mnich, 1995, n. marg,
163 y ss., ¢. num. y mds ref.

(77)

(78)  Mis detalles, George DAETWYLER, “Der Terrorismus und das internationale Strafrecht”,
Zxrich, 1981.

7 Comp. p. ¢j. Kai AMBOS, “Die Drogenkontrolle und ihre Probleme in Kolumbien, Peru
und Bolivien”, Friburgo de Brisgovia, 1993.

33



Claus Roxin

VIil. CONCLUSION

, Con ello llego al final. Mi generacién fue la primera que pudo estudiar

en las universidades en la época de posguerra sin el peso de la dictadura
y la guerra, y que se vio colocada ante la tarea de trabajar conjuntamente
con los mayores de entonces en el desarrollo de un nuevo Derecho penal
y procesal penal para un Estado social y de derecho, y de recuperar para la
ciencia juridico-penal alemana su prestigio internacional. Esta generacion
est4 retirdndose ahora poco a poco del escenario. Y quisiera dejar aqui
abierta la cuestién de cudnto han sido alcanzados sus objetivos (porque
ademds esto no pertenece a mi tema). Pero como resumen lapidario para
las siguientes generaciones quiero insistir en algo, aprovechando el trasfon-
do de mi ponencia: las tareas que dejamos para el futuro son todavia més
amplias y complicadas que las que encontramos nosotros €n su momento.
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del sistema de Derecho penal ®

el

La idea de estructurar las categorfas sustentadoras del Derecho pe-
nal bajo aspectos politico-criminales!) permite hacer fructiferos “para la
dogmdtica penal” postulados socio-politicos, asi como también hallazgos
empiricos y datos criminoldgicos especiales. Si se procede de esta manera,
el sistema jurfdico-penal deja de ser solo un todo ordenado conceptual-
mente de conocimientos con validez general, y se abre al desarrollo social;
desarrollo con el cual también tiene que ver la Criminologfa al explicar y
controlar la delincuencia. Puede ser til para los lectores peruanos exponer
esto a continuacién con mds detalle. |

I. ACERCA DE LA TEORIA DEL INJUSTO

1. Libertad valorativa de las concepciones causal y final en el
ambito del injusto

Como es sabido, en el presente siglo, la teorfa del injusto penal ha
sido construida sobre los elementos fundamentales y sustentadores de la

(*)  Estaes una versién previa, modificada para la publicacién peruana, del articulo titulado en
alemdn: “Zur kriminalpolitischen Fundierung des Strafrechtssystems”, y que fuera luego
publicado en el LH a Giinther Kaiser, Berlin, 1998, pp. 835-896.

(@) Se expone y explica detenidamente en mi monografia “Kriminalpolitik und Strafrechts-
system”, 22 ed., 1973, as{ como en mi manual “Strafrecht AT”, t. 1, 3 ed., 1997, cap.
7, n. marg. 51-84 y en lugares diversos. Lo dicho allf no debe ser repetido.
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causalidad y de la finalidad, a través de los proyectos sistemdticos de la teo-
rfa “clisica” (y después neocldsica), asi como mds tarde (a partir de 1930)
de la teorfa final de la acci6n, respectivamente, proyectos que aparecieron
histéricamente el uno tras el otro. Se ha discutido mucho tiempo sobre si
la causalidad, cuando se la ve como elemento sustentador de la realizacién
del tipo, puede ser adecuada para los delitos de omisién. En la teorfa final
de la accidn, se ha afadido el problema desila lmprudenaa constitutiva
del tipo puede ser comprendida por el criterio de la finalidad(®).

Los resultados insatisfactorios de estos intentos de integracién han
contribuido esencialmente a que la discusién entre “causalistas” y “finalis-
s”, que dominaba todavia durante los primeros 25 afios de posguerra,
hubiera acallado hoy en dfa y que ambas concepciones en Alemania tengan
apenas pocos adeptos. Haciendo una retrospectiva historico- dogmanca
resaltan menos las diferencias que las similitudes entre ambas teorfas: ellas
fundamentan el sistema de Derecho penal en categorias dnticas, libres de
valores, inmunizadas desde el principio contra objetivos sociales y politico-
criminales. La relacién causal (en el sentido de la teorfa de la equivalencia)
-y también su sobredeterminaci6n final intentan describir leyes estructurales
del acontecimiento del mundo exterior que antecede a cualquier valoracién.

2. Lateoriafuncional del injusto como teoria de laimputacién
derivada de la tarea del Derecho penal que es fundamen-
tada por la Politica criminal y esta abierta a lo empirico

Frente a estas concepciones, el proyecto sistemdtico politico-criminal
 y teleolégico (“funcional™), que desde aproximadamente 1970 encuentra
un ntimero cada vez mayor de adeptos(), trae un cambio casi copernicano.
La teorfa de la imputacién objetiva, al interpretar la accién tfpica como
realizacién de un riesgo no permitido en el marco del radio de accién

) Comp. al respecto, discutiendo con la concepcién finalista mds avanzada y fructffera de
STRUENSEE (JZ 1987, p. 53 y ss.; 1987, p. 541 y ss.; GA 1987, p. 97 y ss.) tiltimamente
ROXIN, LC a Armin Kaufmann, 1989, p. 237 y ss. (p. 247 y ss.).

) Comp. al respecto por citar solamente, c. mds ref., ROXIN, “Strafrecht, AT”, t. 1, 3% ed.,
1997, cap. 7, n. marg. 24 y ss.
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del tipo®), estructura el injusto desprendiéndose de sus distintas formas
fenomenoldgicas dnticas, recurriendo a la funcién del Derecho penal e
incluyendo valoraciones que recién constituyen la accidn tipica (el riesgo
no permitido, el radio de accién del tipo).

Y es que el injusto penal no puede ser caracterizado mediante catego-
rfas como la de la causalidad o la finalidad. £] no es causalmente necesario
o causado de manera final, como por ejemplo en la omisién. Y también,
donde se presentan estas estructuras, les falta relacién con el Derecho pe-
nal, de manera que no sirven para caracterizar lo que de una accién tipica
es penalmente relevante. Mas bien, desde el punto de vista de un sistema
funcional de Derecho penal, el injusto de la imprudencia y el de la omisién
es el resultado de una imputacién segin pardmetros juridicos. Luego, los
problemas esbozados tanto de la teorfa causal como de la teorfa final de la
accién carecen de objeto desde el principio.

Pero las diferencias de las concepciones sistemdticas trascienden
mds: cuando se concibe la accién tipica como realizacién de un riesgo no
permitido, se deriva el acontecimiento penalmente relevante de la tarea
del Derecho penal de evitar los riesgos sociopoliticamente intolerables
para el particular y la sociedad. La idea de riesgo va —como se sabe- m4s
alld de la dogmitica penal y toca problemas fundamentales de la sociedad
moderna y de su control(®). Su elaboracién dogmatica posibilita y exige
la inclusién de planteamientos politico-criminales y empiricos, y conduce
a la dogmatica, encerrada por las viejas concepciones sistemiticas en su
estructura conceptual, hacia una apertura a la realidad.

La polémica que hoy en dfa estd en el centro de la discusién penal
fundamental sobre si los delitos de peligro abstracto son legitimos o

) Comp. més al respecto en ROXIN, “Strafrecht, AT?, t. 1, 3% ed. 1997, cap. 11, n, marg. 39yss.

) Compdrese solamente el muy discutido libro del sociélogo BECK sobre la
“Risikogesellschaft” [sociedad de riesgos] (1986), la monografia de KRATZSCH sobre
“Verhaltenssteuerung und Organisation im Strafrecht” [Control de conductas y organiza-
cién en el Derecho penal] (1985) y el trabajo de PRITTWITZ sobre “Strafrecht und
Risiko” [Derecho penal y riesgo] (1993).
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n0(®), no puede decidirse —por escoger solamente este cjemplo- en el sen-
tido de una afirmacién o negacién global, sino solamente investigando,
analizando y valorando politicocriminalmente las puestas en peligro
para un concreto bien jurfdico que parten de una conducta determina-
da. Este procedimiento no rige solamente para la valoracién politico-
juridica de normas ya existentes o para fundamentar la formulacién de
exigencias de lege ferenda, sino también para el espacio interpretativo
del derecho vigente. Aqu{ también son exigidas las ciencias empiricas
para la labor dogmatica.

Lo mismo rige para el concepto del riesgo permitido: alli donde este
no est4 fijado legalmente, el juicio juridico no puede ser dado sin consi-
derar investigaciones empiricas. Asf, cuando se quiere saber si constituyen
acciones de lesiones corporales los contactos sexuales que ha tenido un
infectado de sida, usando o no un conddn, con una persona que ignoraba
su enfermedad, esto puede decidirse solo bajo una estimacion exacta del
riesgo de infeccién, ayuddndose con pardmetros fundados sociopoliti-
camente relativos a los lfmites de lo socialmente tolerable(”). Asi, la politica
social y los datos dé la realidad ingresan en la interpretacién de las acciones
tipicas de manera inmediata sobre Ia base del principio de riesgo, el cual
tiene un papel sistemdtico directriz.

Pero un sistema de Derecho penal racional en cuanto a sus fines se
diferencia en el “4mbito del injusto” de los proyectos sistemdticos causales
y finales no solamente a través de su apertura a lo empirico y politico-
criminal, sino precisamente por no reconocer que la accién tipica sea
" exclusivamente algo dado previamente coriforme al ser; la accién tipica’

" es mds bien un producto de la valoracién legislativa. Sobre si p. ¢j. cons-
tituirfa una accién dolosa de homicidio el que alguien, consciente de las
posibles consecuencias, venda drogas a otro, quien conociendo plenamente
¢l riesgo se inyecta y muere a continuacién, no puede decidirse con ayuda

(6)  Comp. al respecto, c. mds ref., ROXIN, “Strafrecht, AT, t. 1, 3 ed., 1997, cap. 2, n.
marg. 26 y ss.

(7)  Comp. sobre los problemas aqui existentes y sobre las cuestiones discutibles en ROXIN, c.
mis refs., “Strafrecht, AT, t. 1, 3% ed., 1997, cap.11, n. marg. 108 y ss.
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de categorfas como la causalidad o la finalidad, sino solamente mediante
la teorfa de la imputacién objetiva. Segiin esta no se presenta una accion
de homicidio, porque la imputacidn se ve limitada mediante el principio
de la autorresponsabilidad [propia responsabilidad](®).

3. Objeciones

Después de todo esto, dificilmente podrd estarse de acuerdo con
HIRSCH (uno de los ltimos defensores comprometidos del finalismo
en nuestros dfas) cuando opina “que a la reestructuracién sistemdtica
realizada por WELZEL no han seguido nuevas concepciones dogmdticas
de naturaleza fundamental que sean convincentes”®). En los delitos
dolosos, este autor contempla los problemas de la imputacién objetiva
como cuestiones del dolo(19). Pero cudn poco esto es asi, lo muestran
los casos ya expuestos sobre el Sida y las drogas. Si bien eventualmente
a los actores les falta el dolo tipico, aun cuando hubieran contado con un
posible resultado de lesiones o muerte (o incluso hubieran tenido esta
intencién), ello no radica en la falta de finalidad de su accionar, sino en
que no existe un tipo objetivo al cual pueda referirse el dolo delictivo.
Por ello, la sedes materine es el tipo objetivo y no el dolo(11),

Sobre los delitos imprudentes opina HIRSCH(12): “Si se contempla...
la relacion de infraccidn del deber en los delitos imprudentes de resultado,
entonces, se trata ciertamente de un punto de vista objetivo, a saber, el
contexto de condiciones entre la accién querida y contraria al deber cui-
dado y el resultado causado. Pero el modo de la relacién entre la accién

®)  BGH,s. penal, t. 32, p. 262, con anotaciones de ROXIN, NStZ 1984, p. 411. M4s sobre
todo esto, ROXIN, “Strafrecht AT, t. 1, 3™ ed., 1997, cap. 11, n. marg. 91-104.

®)  HirscH, LH a la Facultad de Derecho de Colonia, 1988, p. 399 y ss. (420).

(1) HirsH, “Die Entwicklung der strsfrechtsdogmatik in der bundesrepublik deutschlar in
grundsitzlicher sicht”, en HIRSCH/WEIGEND (edit.), “strafrecht und kriminalpolitik in
Japan und Deutschland”, 1989, p. 65 y ss. (esp. p. 68).

Comp. ya antes al respecto, tratando otros ejemplos empleados por Hirsch, ROXIN, “Die
Lehre von der objektiven Zurechnung”, en la edicién especial de la Chengchi Law Review
sobre el simposio taiwanés-alemdn-espafiol, Taipai, 1989, p. 219y ss. (236 y ss.).

(12} Igual que nota 10, p. 68.
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contraria al deber de cuidado y el resultado resulta ya de la esencia del delito
imprudente en ¢l cual el resultado tiene que descansar precisamente en la
infraccién del correspondiente deber de cuidado. Por ello, tampoco queda
ningtn espacio para una teorfa independiente de la imputacién objetiva”.
Pero lo que aqui ~con camuflaje ontoldgico- es tenido por “esencia” del
delito imprudente es (aparte de que lo mismo vale para los delitos dolo-
s0s(13)) precisamente la regla central de la imputacién, de que el resultado
tiene que presentarse como realizacién del riesgo no permitido que el
mandato tipico de cuidado debfa prevenir(14). Con ello se reconoce en el
fondo que una sistematizacién de la imprudencia no es posible con ayuda
de la finalidad, sino solamente segtin las reglas de la imputacién objetiva,

Otra objecién contra el sistema racional en cuanto a sus fines, que
trabaja con reglas de imputacién, se dirige contra la supuesta indetermina-
cién de sus conceptos: “Detréds de aquella teorfa se esconde actualmente...
f4cilmente la tendencia, por cierto no propugnada por Roxin, de colocar
conceptos generales confusos en lugar de la definicién y sistematizacion
objetivamente precisas®(1%). Es cierto que pueden ser defendidas a veces
distintas opiniones alli donde tienen que deducirse decisiones valorativas
de imputacién a partir de premisas politico-criminales y datos empiricos;
esto es una peculiaridad de toda labor juridica que jamds puede proveer
resultados matemiticamente seguros. Pero, aparte de ello, tal como
muestran las nuevas monograffas(19), la concepcién funcional y racional
en cuanto a sus fines ha llevado a una diferenciacién sistemdtica y a una
“precisién” en el dmbito del injusto, tanto doloso como imprudente,
que han superado de lejos a todos los anteriores esfuerzos en cuanto a
productividad y capacidad de consenso.

(13)  Mds al respecto, ROXIN, “Finalitit und objektive Zurechnung”, LC a Armin Kaufmann,
1989, p. 237 y ss., en el marco de una discusién con Armin Kaufmann, “Objektive
Zurechnung beim Vorsatzdelike?”, LH a Jescheck, 1985, t. 1, primera parte, p. 251 yss.

(1) Comp. més al respecto, ROXIN, “Strafrecht, AT”, t. 1, 3% ed., 1997, cap. IL., n. marg. 72 y'ss.
(15)  HIRSCH, igual que nota 10, p. 69 y ss.

(16)  As, WOLTER, “Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung
in einem funktionalen Straftatsystem”, 1981; FRISCH, “Vorsatz und Risiko”, 1983; el mismo
autor, “Tatbestandsmifiges Verhalten und Zurechnung des Erfolges”, 1988.
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Il. ACERCA DE LA TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD

1. Sudeduccion de lateoria delos fines de la penaylainclusién
de la idea de prevencién

Asf como hay que sistematizar el injusto a partir de las tareas del
Derecho penal -la evitacién de riesgos socialmente intolerables— con
ayuda de reglas de imputacién vinculadas a ellas, la responsabilidad, como
segunda categoria central del sistema del hecho punible, debe fundarse
en la teorfa de los fines de la pena. Mientras que mediante la teorfa del
injusto se responde a la cuestién de qué hechos son objeto de las prohi-
biciones penales, la categoria de la responsabilidad tiene que resolver el
problema de bajo qué presupuestos el autor puede ser hecho penalmente
responsable por un injusto realizado por él.

El que para ello solamente deba importar la culpabilidad del autor
es el punto de vista de la teorfa pura de la retribucién, segin la cual
el sentido de la pena radica exclusivamente en la compensacién de la
culpabilidad. Con tal teorfa de la retribucidn, se corresponde el hacer
depender la punibilidad del autor que actda injustamente solo, de su
culpabilidad. Por ello, era consecuente que, en la época de un Derecho
penal puramente retributivo, la “culpabilidad” constituyera el dnico
contenido de la categoria del delito, construida sobre la base del injusto
y que sea fundamentadora de la punibilidad individual. Pero es extrafio y
anacrénico que atin hoy en dfa nuestra dogmdtica, tomando como base el
injusto penal, tenga como objeto de debate solamente la “culpabilidad”
del autor, contemplada como nivel delictivo independiente, pese a que
solo rara vez alguien siga la teorfa estricta de retribucin, la cual por lo
demds tampoco puede ser tomada como base debido a los arts. 46 [me-
dicién de la pena], 46a [reparacién civil], 47 [privacién de la libertad de
corta duracién solo de manera excepcional] StGB, 153 [no persecucién
penal de casos los de bagatela] StPO de nuestra legislacién penal(17),

(17)  Comp. mds en ROXIN, “Strafrecht, AT, t. 1, 3% ed., 1997, cap. 3, n. marg, 2-10, 44-47.
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No obstante, cuando se parte de que la culpabilidad es una condi-
cién necesaria aunque no suficiente para la imposicién de una pena, debe
" adicionarse todavfa a la culpabilidad —de quien comete el injusto pese a
la asequibilidad normativa(l®)- una necesidad preventiva de punicién, tal
como ha sido trazada por el desarrollo juridico y las modernas teorfas de la
pena. Si acaso estas tltimas ejercen una influencia innegable en el moderno
derecho sancionador bajo la forma de que, pese a existir culpabilidad, even-
tualmente podrfa aun asf archivarse el proceso, prescindirse de una pena o
suspenderse condicionalmente su ejecucion, entonces resulta inconsecuente
(y solo explicable por la capacidad de persistencia que tienen las doctrinas
tradicionales) el que sean tan poco o no sean en absoluto consideradas en
la medicién de la pena y en la fundamentacién de la punibilidad.

' Para la medicién de la pena todavia rige en la jurisprudencia (con
el minimo relajamiento posibilitado por la teorfa del libre espacio) la
expresién: “No puede la pena desligarse, en cuanto a su contenido, de su
determinacién como justa compensacién de culpabilidad ni hacia arriba
. ni hacia abajo (BGH, s. penal, t. 24, p. 134). De ello es conocido por lo
general el que la pena no deba sobrepasar la medida de la culpabilidad.
Esto se explica a través de la funcién limitadora de pena del principio de
culpabilidad, funcién que debe ser afirmada irrestrictamente como exigen-
cia del Estado de derecho. Pero, écémo puede fundamentarse que la pena
no deba quedar por debajo de la medida de culpabilidad? Si es innegable
que en un gran porcentaje de todos los delitos cometidos culpablemente ,

se archiva el procedimiento segtin los arts. 153 y ss. del StPO, es decir, se-

'~ renuncia por completo a una pena, no hay un argumento racional para
“que en caso de Ja imposicion de una pena, esta no pueda desligarse de la-
medida de la culpabilidad, yendo “hacia abajo”, siempre que exigencias-
preventivo-especiales lo requieran y las necesidades preventivo-generales
lo permitan. Los arts. 46, primer pdrrafo, numeral 2, 46a, 47 del StGB
sefialan claramente este camino trazado por la teorfa del Derecho penal,

(18)  Aqui no pueden ser tratados en particular los problemas vinculados al concepto de culpabi-
lidad. Detalladamente al respecto, ROXIN, “Strafrecht, AT, t. 1, 37 ed., 1997, cap. 19,
n.marg. 1-59.
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y dificilmente puede comprenderse por qué se vacila tanto al seguirlo.
En todo caso aquf queda un fructifero campo de trabajo para la politica
criminal y la criminologfa.

Todo esto rige también para la dogmatica, es decir, la determinacién
. de aquello que es punible. Si la pena presupone la culpabilidad, pero
también siempre presupone una necesidad preventiva de punicién, la
consecuencia necesaria de esta posicién tedrica penal, que no debe ser
seriamente discutida, es que también los presupuestos de la punibilidad
deben ser medidos en funcién de esta premisa. Entonces, la categoria de-
'lictiva que sigue al injusto tiene que hacer objeto del juicio —naturalmente
“sin perder la vinculacién con la ley-, junto a la culpabilidad, también a
la exigibilidad preventiva de sancién penal y resumir ambos elementos
bajo el concepto de “responsabilidad”.

.2. Consecuencias practicasy su compatibilidad con el ordena-
miento juridico

Frecuentemente he expuesto que también el legislador ve las cosas de
esta manera. Los arts. 33 y 35 StGB, por ejemplo, son casos de culpabilidad
‘atenuada, no de exclusién de la culpabilidad; la impunidad procede recién de

. una tolerancia del legislador que resulta posible al suprimir la necesidad de
pena tanto desde la prevencién general como desde la prevencién especial19).

Y cuando se dice p. ¢j. en el art. 19 StGB: “Es inimputable quien al

" momento de cometer el hecho todavia no tiene 14 afios de edad”, es evi-
dente que esto —tomado al pie de la letra—si bien es muy cierto, no lo es en
todos los casos. El joven de 13 afios que rompe los cristales de la ventana
de su vecino sabe, por lo general, que no debe hacer esto y puede también
comportarse de tal manera; la punicién paterna no alcanza, luego, a un
inculpable. Cuando el legislador, no obstante, renuncia a imponer la pena,
esto sucede porque la generalidad no siente que hechos delictuosos de los

(19)  Mi4s al respecto, sobre la toma de posicién de la literatura y sobre la discusién con las

variadas objeciones de ésta, ROXIN, “Strafrecht, AT”, t. 1, 3% ed., 1997, cap. 19, n. marg.
1-9 y cap. 22, n. marg. 7-14.
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nifios constituyan una amenaza especial (luego, no existe una necesidad
preventivo-general de pena) y porque el intento de querer educar a los nifios
~ através de penas criminales estd contraindicado por la prevencion especial.

Si con el aumento de la criminalidad infantil de los tltimos afios
se percibe recientemente el clamor para rebajar el limite de la mayorfa
de edad penal a los 12 afios, esto no puede naturalmente basarse en una
culpabilidad repentinamente descubierta de los que hasta entonces eran
imputables, sino solamente en la necesidad de una prevencién mis efectiva.
Sera tarea de la criminologfa mostrar qué instrumentos de educacién y de
control social pueden ser aqui aplicados y que, en todo caso, el Derecho
penal no es medio idéneo para disciplinar y socializar nifios. Esta tarea es
ocultada cuando, siguiendo la doctrina dominante, se interpreta el art. 19
StGB de manera exclusiva como suposicién irrebatible de la inimputabili-
dad de los nifios, descuidando asf su componente preventivo. Pues segtin
ello una discusién sobre la rebaja del limite de la mayorfa de edad penal
tendrfa que conducirse, exclusivamente y con un resultado previsiblemente
diferenciado, bajo en punto de vista de la imputabilidad. En ese caso, ni
‘siquiéra s¢ pueden percibir las cuestiones decisivas.

Por cierto que solamente dentro del marco de la ley ~y no en el de
la evaluacién que pudiera hacer el juez sobre la necesidad de pena— estd
permitido aplicar una limitacién de la pena a través del criterio de la ne-
cesidad preventiva. Pero las posibilidades de la interpretacién limitadora
de pena dentro del marco del Derecho vigente son mayores de lo que
frecuentemente se supone. Asi, p. ¢j. puede liberarse de responsabilidad
penal a hechos cometidos invocando la libertad de creencias y de conciencia
(art. 4 de la Ley Fundamental alemana o —por sus siglas en alemdn- GG),
a través de una interpretacién conforme a la Constitucion dentro de los
limites (proporcionalmente estrechos) de lo preventivamente tolerable.
Ya he fundamentado esto con mds detalle en otro lugar, y he intentado
también de concretar las necesidades preventivas(20), pero aquf serdn ne-
cesarias investigaciones empiricas para completar el concepto dogmdtico.

20)  ROXIN, “Die Gewissenstat als Strafbefreiungsgrund”, LH a Maihofer, 1988, p. 389 y ss.;
resumido en ROXIN, “Strafrecht, AT, t. 1, 3% ed., 1997, cap. 22 C, n. marg. 100-133.
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Ocurre algo totalmente similar en la desobediencia civil, la cual cae
dentro del dmbito de proteccién de los arts. 5y 8 GG., y que puede ser
tratada con tolerancia cuando aparece bajo formas socialmente soporta-
bles(21); esto posibilitarfa soluciones mucho mds razonables, desde la éptica
politico-criminal, que lo que p. ¢j. permite Ia jurisprudencia actual sobre
los bloqueos provocados por personas sentadas sobre las vias (BGH,
s. penal, t. 41, p. 41, 182). También en este campo las investigaciones
empiricas y las discusiones politico-criminales pueden aportar soluciones
capaces de consenso (siempre que se les permita siquiera intervenir en la
argumentacién dogmatico-penal).

Finalmente, también en la imprudencia minima puede funda-
mentarse una exencién de responsabilidad penal ya desde el Derecho
vigente, si se contempla la punibilidad no como consecuencia necesaria
de la culpabilidad, sino cuando se incluye la necesidad de pena —la cual
es recién fundamentada a través del cardcter indispensable de una san-
cién criminal- dentro de la categoria de la responsabilidad. El que sea
innecesaria una pena criminal en caso de imprudencia minima ha sido
ampliamente reconocido(?2): la perturbacién de la paz social puede ser
conjurada mediante una compensacion civil; y no se necesita un influjo
preventivo-especial porque incluso la persona mas cuidadosa, si bien pue-
de evitar un pequeno descuido en cada caso particular, no puede hacerlo
permanentemente (queda fuera de la naturaleza humana una conducta
que nunca deja de ser precisa y cuidadosa), de manera que una punicién
tampoco puede hacer que ello cambie.

Cuando pese a ello la dogmatica apenas ha visto que en la impruden-
cia se pueda realizar la posibilidad de limitar la pena hasta llevarla a una
medida razonable en lo sociopolitico(23), ello radica nuevamente en que

(1) Mds detalles en ROXIN, “Strafrechtliche Bemerkungen zum zivilen Ungehorsam™, LH a
Schiiler-Springorum, 1993, p. 441 yss ; resumido en ROXIN, “Strafrecht, AT”, t. 1, 3%
ed., 1997, cap. 22 D, n. marg. 130-133.

22)  Comp, as{las refs. en ROXIN, “Strafrecht, AT, t. 1, 3% ed., 1997, cap. 24, n. marg. 885, nota 107.

(23)  Comp., sin embargo, las ref. en ROXIN, “Strafrecht, AT”, t. 1; 3% ed., 1997, cap. 24, n.
marg. 119.
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se supone irreflexivamente que la culpabilidad ~y la imprudencia minima
también es culpabilidad— siempre debe implicar una punibilidad. Pero si
se reconoce que la culpabilidad minima misma lleva a la liberaci6n de pena
en los delitos dolosos segtin la voluntad del legislador plasmada en los arts.
33 y 35 StGB, entonces la suposicién de que esto tenga que ocurrir con
mds razdn estd plenamente cubierta por el contexto valorativo del legis-
lador. La causa de exculpacién de la no-exigibilidad [Unzumutbarkeit]*,
reconocida por la jurisprudencia y ahora ya reconocida por el derecho
consuetudinario, ofrece precisamente al Derecho penal la posibilidad de
hacer una sistematizacién sélida cuando las personas se vieran ante manda-
tos de hacer algo que exigieren demasiado de ellas. Este ejemplo muestra
también con qué facilidad las exigencias politico-criminales reconocidas
como generalmente razonables pueden ser integradas sistemdticamente,
cuando se acoge la concepcién aqui defendida. Resulta evidente que tam-
bién la criminologfa tiene un fructifero campo de accién cuando se trata
.de la cuestién de cudndo, en particular, una conducta imprudente queda
fuera de las necesidades preventivas del Derecho criminal.

3. Objeciones

Ya esta sinopsis, que solamente a grandes rasgos reproduce una con-
cepcidn de la responsabilidad orientada en los fines de la pena, es capaz de
mostrar que sus efectos sistemdticos y practicos no son pocos. A diferencia
de la teorfa de la imputacién objetiva que estd estructurando el injusto
de manera nueva y se ha impuesto ampliamente, el complemento de la
categorfa de la culpabilidad a través de consideraciones sobre necesidad de
pena todavia se topa siempre con muchos malentendidos y con reservas
fundadas en estos. La intencién de aclarar esto puede justificar una corta
confrontacién con las voces criticas mds representativas.

*  N.d.T: también puede ser traducido como “no-tolerabilidad”. La idea es que al indivi-
duo colocado bajo un supuesto en que deba sacrificar bienes juridicos que él porta, para
salvar bienes ajenos, no se le exige (o no tiene por qué tolerar su propio sacrificio. Ver al
respecto en este libro “El principio de culpabilidad y sus cambios”.
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HIRSCH(24) opina que la concepcién sistemdtica aqui defendida
fundamentarfa la culpabilidad a-través de la prevencion: “Pero con ello
el concepto de culpabilidad no puede prestar la funcion delimitadora in-
dependiente que se exige especialmente también frente a las necesidades
de prevencidn, porque en ese caso él mismo estd definido por las ventajas
de la prevencién”. Asi como esta deduccién es correcta, asi también es
incorrecta su premisa. Pues también segun la teorfa aqui defendida la pu-
nibilidad siempre exige una culpabilidad que, como “actuar injusto pese
a la asequibilidad normativa”, es independiente de todas las necesidades
preventivas. La ausencia de una necesidad preventiva de punicion solamente
puede excluir la responsabilidad, no la culpabilidad.

JESCHECK(29) dice sobre “la ‘teorfa politico-criminal’ de ROXIN: “ella
pregunta, ‘si bajo puntos de vista penales es exigible una sancién contra
el autor particular’. La culpabilidad solamente serfa una barrera del poder
punitivo estatal, y materialmente no serfa mds que un ‘actuar injusto pese
a la asequibilidad normativa’. Con todo es primeramente determinante
que la pena sea merecida; la culpabilidad es, segtin ello, un presupuesto;
no simplemente una limitacién de la pena”. También aquf hay un malen-
tendido, aun cuando de otro tipo. Pues lo que limita una pena es natu-
ralmente también su presupuesto. Lo digo con toda claridad(®6): “Segtin
la concepcién aqui defendida la pena siempre presupone culpabilidad, de
manera que incluso una gran necesidad preventiva no puede justificar una
sancién penal que contradiga el principio de culpabilidad”. Entonces, la
suposicién de que yo no reconozca a la culpabilidad como presupuesto de
la pena no se corresponde con mi teorfa.

Es diferente el planteamiento de LENCKNER(?7), quien reproduce
de manera totalmente correcta la idea fundamental de la concepcién aqui
propugnada: “Segun ello la ‘culpabilidad’ en el sentido de un ‘actuar injusto

(4 HIrSCH, ZStW 106 (1994), 757; ya al respecto ROXIN, “Strafrecht, AT”, t. 1, 3™ ed.,
cap. 19, n. marg. 9.

(25)  JESCHECK/WEIGEND, “Strafrecht, AT, 5% ed., 1996, p. 427.
(26)  ROXIN, “Strafrecht, AT, t. 1, 3™ ed., 1997, cap. 19, n. marg. 7.
(27)  LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, “StGB”, 25 ed., 1997, com. previo art. 13, n. marg. 117.
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pese a la asequibilidad normativa’ es ... un presupuesto necesario, pero no
suficiente de la ‘responsabilidad’ penal, porque ésta todavia serfa determi-
- nada adicionalmente a través de exigencias preventivas, debiendo resultar
de ello también una mayor medida de limitacién penal ajustada al Estado
de Derecho... que lo que pudiera garantizar un principio de culpabilidad
aislado”. LENCKNER objeta que “frente a la falta de nitidez de los puntos
de vista preventivos”, serfa igualmente dudoso “que el rendimiento de las
teorfas de los fines de la pena para las causas de exculpacién y de disculpa,
resumidas en las causas de responsabilidad excluida”.

“Falta de nitidez” y “falta de rendimiento” son entonces las palabras
claves de su critica. Pero las reflexiones preventivas, por las que nadie
pasa de largo al juzgar la necesidad de pena de una conducta, no dan una
mayor medida de inseguridad que la que aparece al intentar una exacta
comprobacién de la culpabilidad y de su medida. El malestar frente a los
libres espacios de apreciacién, que a pesar de todo existen, se ven ademds
 decisivamente atenuados por el hecho de que, en primer lugar, solamente se
trata de desarrollar decisiones valorativas previamente dadas del legislador y
~ que; en segundo lugar, las reflexiones preventivas solo deben legitimar una
rebaja de culpabilidad; es decir, no van en contra, sino a favor del ciuda-
dano en las zonas limite de la necesidad de pena. Ademds, las expresiones
polftico-criminales, como la de que no es preventivamente adecuada una
penalizacién de la imprudencia mfnima o de los hechos cometidos por
nifios, pueden ser verificadas criminolégicamente sin problemas y tienen
capacidad consensual. Y la tarea de transportar los derechos fundamentales
al dmbito de la dogmdtica penal no es algo que esta deba rehuir, asi como
tampoco lo deben hacer el Derecho procesal penal y otras dreas juridicas.

Tampoco puedo admitir que “no rinda” el recurrir a la teorfa de los
fines de la pena para responder a la cuestién de los fundamentos de la
punibilidad o impunidad de una conducta8), Pues, ¢para qué debe servir

(28)  LENCKNER (igual que nota 27) prueba sus dudas solamente remitiéndose al art. 35 [estado
de necesidad exculpante ], al cual interpreta como una “renuncia a expresar un reproche
de culpabilidad, renuncia legitimada por la confluencia de dos causas de atenuacién de
la culpabilidad”. Pero esta no es una interpretacién correcta; en esto debo remitir a mi
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esta si no es para comprobar que en un caso concreto es adecuada una
pena o debe renunciarse a ella? También me parece que el rendimiento de
la concepcién aqui propugnada ya ha sido demostrado mediante las de-
ducciones arriba expuestas a manera de un simple bosquejo, deducciones
que superan considerablemente a las hasta ahora alcanzadas en la discusién.

Veamos a LACKNER(?%) como tltimo critico, quien me concede
sin problemas que podrfa “quedar excluido un reproche de culpabilidad
realmente fundado en la ley (p. ¢j. en el estado de necesidad disculpante
conforme al art. 35), porque la proteccién de bienes juridicos no exige
una reaccién penal”. Pero este autor duda, de todas maneras, de la teorfa
aqui defendida “porque con ello se vincula un acortamiento problemético
del principio de culpabilidad con su funcién limitadora de la pena hacia
arriba”. Si con ello se quiere decir que yo verfa la culpabilidad no como
presupuesto y fundamento legitimador de la pena, entonces frente a
esto rige lo que ya he dicho en relacién con JESCHECK. Sin embargo, si
LACKNER quiere expresar que toda culpabilidad tendrfa que ser penada
(en caso contrario ¢l principio de culpabilidad se verfa “recortado”),
entonces esto entrarfa en contradiccién con la tarea del Derecho penal
como proteccion subsidiaria de bienes juridicos y también con sus propias -
palabras sobre el art. 35.

LACKNER explica sus objeciones con mds detalle de la siguiente
manera: “Dichas vinculaciones internas entre culpabilidad y prevencién
entraan, bajo el estado actual de la discusién, recargada con numerosos
malentendidos... el peligro de que el concepto de culpabilidad enraizado
en la idea de libertad (concepto asentado en otro nivel en relacién con
los objetivos preventivos) se vea disuelto por encima de sus barreras in-
manentes a través de clementos utilitaristas”. Sin embargo, este peligro
no existe absolutamente cuando se comprueba la culpabilidad del autor

exposicion en “Strafrecht, AT”, t. 1, 3% ed., 1997, cap. 22, n. marg. 9/10. E incluso si
esto fuera correcto no podria explicarse, sin ayudarse con reflexiones sobre fa necesidad
preventiva de pena, por qué una doble atenuacién de culpabilidad lleva a excluir la puni-
bilidad (en vez de una reduccién de pena).

(2 LACKNER, “StGB”, 222 ed., 1997, com. previo al art. 13, n. marg. 24, 25,
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y se pregunta a continuacion si no puede tolerdrsele esa culpabilidad con
motivo de puntos de vista politicocriminalmente relevantes extraidos del
Cédigo penal o de la Constitucion. El que Ja culpabilidad y la prevencion
estén a diferentes “niveles” no es una circunstancia que ponga problemas
para que sean resumidas en la categorfa de la “responsabilidad”, sino por
¢l contrario el presupresto para la limitacion recfproca, que es la que aqui
importa (la punicién de la conducta culpable), se ve limitado a través de
las exigencias preventivas; pero la punicién con motivo de necesidades
preventivas es limitada a través del principio de culpabilidad. Esto no es
una “disolucién”, sino caracteriza exactamente la funcién que hoy en dia
todavfa tiene el principio de culpabilidad.

Si no se quisiera reconocer para nada los “clementos utilitaristas” como
presupuestos de la punibilidad, entonces esto tendrfa que basarse en una
teorfa retributiva pura, la cual tampoco es querida por LACKNER, pues €l
enfatiza con razén que la pena solo estarfa justificada “cuando resulta ser,

- al mismo tiempo, un medio necesario para cumplir con la tarea protectora
preventiva del Derecho penal®. Precisamente este reconocimiento es el que
sirve de base a la categorfa de la responsabilidad en un sistema funcional
del Derecho penal.

Luego, la politica criminal, la prevencién y los fines de la pena tienen
también en la dogmitica penal un derecho argumentativo. Son pautas que
posibilitan un punto de enlace con la criminologfa.
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Politica criminal y dogmdtica
penal hoy en dia ®

eocfeso

INTRODUCCION

El instructivo articulo anterior de SILVA SANCHEZ(**) abarca, desde

la perspectiva objetiva de un observador extranjero, temas principales de
la actual discusién alemana sobre sistemdtica y dogmdtica del Derecho
penal y la funcién de la pena en general. El s esfuerza, especialmente, por
ubicar el lugar que corresponderfa a mi concepcién sobre “Politica criminal
y sistema de Derecho penal”(D) en el reciente debate sobre funcionalismo y

(®)

(¥%)

(D

N. d. t.: se publicd, bajo el titulo original: “Kriminalpolitik und Strafrechtsdogmatik heute”,
en la compilacién de articulos de diversos autores titulada “Strafrechtssystem und Betrug”,
Studien zum Wirtschaftsstrafrecht, t. 7, a cargo de Bernd Schiinemann, Herbolzheim,
2002, p. 21 yss.

Se refiere al articulo de Jestis Marfa SILVA SANCHEZ publicado en el mismo libro (ver nota
anterior) bajo el titulo “Kriminalpolitik bei der Strafrechtsdogmatik: Einige Bemerkun-
gen zum Inhalt und Grenzen. Zugleich ein Beitrag zu Ehren von Claus Roxin” [Politica
criminal en la dogmdtica penal: algunas observaciones sobre su contenido y limites. Al
mismo tiempo, una contribucién en honor a Claus Roxin], p.- lyss.

Este es el titulo de mi pequefio trabajo programdtico de 1970, 2da. ed., 1973, el cual ha
sido publicado también en espafiol (1972), japonés (1972), inglés (1973) e italiano (1986);
la traducci6n italiana ha sido actualizada en 1998. La problemitica es tratada en su estado
actual en el capitulo 7 de mi manual sobre la parte general, t. 1, 3ra. edicién, 1997 [n.
d. t.: entretanto se ha publicado la 4ta. edicién, Munich, 2006]. Comp. ademds, entre lo
mds reciente, ROXIN, “Zur kriminalpolitischen Fundierung des Strafrechtssystems”, LH a
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pensamiento principista de la “vieja Europa™), pero también entre el deber-
ser y el ser®). En el marco de este articulo no es posible retomar la temdtica
en toda su extensién. Pero si me parece razonable —también como respuesta
simultdnea a algunas de las cuestiones planteadas por SILVA SANCHEZ~ explicar
nuevamente mi posicién y delimitarla de otras concepciones.

Mi punto de partida es, tal como SILVA SANCHEZ correctamente
dice, el esfuerzo por “construir la teorfa del delito desde la perspectiva de
la politica criminal” (ver arriba, p. 1). Los objetivos finales que gufen al
sistema en su totalidad y a la elaboracién de cada una de las instituciones
juridicas deben ser, entonces, de tipo politico-criminal. En esto entiendo
yo bajo politica criminal, a diferencia de p. ¢j. Von Liszt(*), no solamente
la eleccién de las sanciones preventivo-especiales (o también, en otras
concepciones bisicas, preventivo-generales) que sean mds efectivas para
prevenir el delito, sino la totalidad de los aspectos valorativos, segun nuestra
Constitucién y legislacién penal, que sean determinantes en la fijacién y
configuracién tanto de los presupuestos de la punibilidad como tambi¢n
de las sanciones. Luego, también los elementos limitadores de la pena de
nuestro ordenamiento penal, como la frase del “nullum crimen” o el prin-
cipio de culpabilidad, son, para mf, componentes de la politica criminal de
un Estado de Derecho. A continuacién quiero esbozar, tomando algunos
aspectos que me parecen especialmente importantes (y discutiendo sobre
todo con la concepcién tedrica sistémica), cémo influye en el trabajo dog-
mético un pensamiento que estructure la materia juridica bajo el punto de
vista guia de tales valoraciones.

Kaiser, 1998, p. 885 yss. [n. d. t.: este articulo fue traducido y publicado en “Dogmdtica
penal y politica criminal®, Lima, 1998, p. 23 y ss.].

() Este fue el tema de las conferencias de JAKOBS y LUDERSSEN en la Jornada de Penalistas
de 1995, ZStW 107 (1995), p. 843 y ss., 877 y ss.; comp. al respecto también la amplia
discusién que tuvo lugar en relacién con las ponencias presentadas en la Jornada, ver en
ZStW 107 (1995), p. 922 y ss., asi como el artfculo de SCHUNEMANN (GA, 1995, p.
201 y ss.), quien analiza criticamente la alternativa propuesta, critica con la cual coincido
ampliamente en cuanto a su tendencia.

(3)  Comp. al respecto MOCCIA, “Il Diritto penale tra essere e valore”, 1992.

#  Comp. con mds detalles, ROXIN, “Kriminalpolitik und Strafrechtssystem”, 2da. ed., 1973,
p-lyss,45yss.
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II. LA IMPORTANCIA DE LAS TEORIAS DE LA PENA
1. Mi propia posicién

Si se parte de que el Derecho penal debe garantizar una libre y segura
convivencia en la sociedad (algo que nadie puede seriamente negar), enton-
ces, las teorfas de la pena determinan las vias por las cuales puede alcanzarse
este objetivo: influyendo en los propios delincuentes (prevencion especial) o
en todos los miembros de la sociedad (prevencién general), o mejor, a través
de ambas al mismo tiempo. De esto resulta una teorfa penal de la preven-
cién que pone en relacién la magnitud en la cual puedan perseguirse ambas
posibilidades de influjo (muy diferentes por sus resultados), de una manera
que, segtin los pardmetros del Estado social de Derecho, sea util o al menos
aceptable, por igual, para la sociedad, la eventual victima y el autor. En otro
lugar he expuesto cémo concibo tal sintesis; y ahi puedo remitir ahora(®).

Es claro que tal teorfa preventiva de la unidén tiene su esencia en el
Derecho sancionador y de ejecucién penal. Ast, p. €j. mi compromiso con
la idea de la reparaciént®) se explica por el hecho de que la inclusién de-
la reparacién voluntaria en el sistema sancionador, en caso de delitos de
escasa y mediana gravedad, vincula de manera feliz los efectos preventivo-
especiales y generales con la satisfaccién de los intereses de la victima.
Algo parecido ocurre con mis esfuerzos legislativos: relacionados con la
‘¢jecucién penal(”). No ‘solamente la fijacion legal escrita en el art. 46,
primer pdrrafo, 2da. oracién del StGB y el art. 2 de la Ley de Ejecucién
penal [por sus siglas en alemdn: StVollzG] demuestran lo poco que una
teorfa penal socialmente constructiva puede renunciar al principio de la
prevencién especial, por mds que momentineamente merezca muy poca
atencién. También el Tribunal Constitucional aleman hace poco, tomando

) Ultimamente en § 3 de mi manual sobre la parte general, t. I, 3ra. ed,, 1997 [4ta. ed.,
2000, ibidem]: Finalidad y justificacién de la pena y de las medidas de seguridad.

©  Comp., entre mis numerosos trabajos pertinentes, solamente ROXIN, “Die Wiedergut-
machung im System der Strafzwecke”, en: SCHOCH (ed.), “Wiedergutmachung und
Strafrecht”, 1987, p. 37 y ss.

() He trabajado en la elaboracién conjunta del “Alternativ-Entwurf eines Strafvollzugsgesetzes”
(AE-StVollzG) [Proyecto Alternativo de Cédigo de Ejecucion Penal] de 1973.
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como ejemplo la remuneracion a los presos, exigida expresamente en el
AE-StVollzG, lo ha vinculado nuevamente(® y de manera impresionante
'~ con la Constitucién.

Pero las teorfas de la pena tampoco dejan de tener consecuencias en
los presupuestos de la punibilidad, es decir, en el terreno de la dogmdtica
penal. Y es que si la pena tiene una finalidad preventiva, para imponerla no
puede ser suficiente la culpabilidad del autor por s sola. Una pena también
tiene que ser preventivamente necesaria. Por cierto que la necesidad pre-
ventiva de punicién, que segtn el juicio del legislador debe ser admitida,
se deriva, por regla general y de una manera vinculante para el intérprete,
de la ubicacién de los tipos, aunque aqui también la interpretacion teleo-
16gica deba considerar siempre el punto de vista de la necesidad de pena.
Pero, sobre todo, la cuestién de la necesidad preventiva de punicidn tiene
también que plantearse siempre en las causas de exculpacion (de manera
mds exacta: en las causas de exclusién de la responsabilidad penal) junto
con la cuestién de la culpabilidad. Cuando no existiere una necesidad de
~ pena, sea bajo puntos de vista de p1cvenc1on especial sea bajo puntos de
‘vista de prevencién general, la pena carecerd de una justificacién penal. En
tal caso, no tendrfa legitimacién social y no deberd ser impuesta.

El legislador ha reconocido esto muy bien y lo ha tomado en cuenta.
La exoneraci6én de pena en los casos de los arts. 35 [estado de necesidad
exculpante] y 33 [exceso de legitima defensa] del StGB solamente puede
explicarse por el hecho de que, pese a la existencia de una culpabilidad,
aunque muy disminuida, bajo las situaciones de necesidad all{ descritas, s
renuncia a imponer una pena porque al legislador no le ha parecido que sea
necesaria ni por razones de prevencién especial ni por prevencién general®).
Ms all4 de esto, la idea expuesta proporciona una valiosa pauta de inter-
pretacién para los dmbitos-limite de la exclusién de responsabilidad que

®)  NJW 1998, p. 3337.

) A veces se discute este diagnéstico pese a que, en realidad, sea bastante claro. Acerca de
la discusién con mis crfticos y con una fundamentacién mds detallada de la posicién aqui
defendida, ROXIN, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, t. I, 3ra. ed. 1997, § 19, n. marg. 3-9
[también en la 4ta. ed., ibidem).
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han sido dejados sin respuesta por el legislador o que son captados por el
efecto de irradiacién de los derechos fundamentales: el estado de necesidad
exculpante extralegal(19), la inexigibilidad en el sentido de una (asf llamada)
causa de exclusion de la culpabilidad en la imprudencia(!); y también para
hechos no necesitados de pena debido a conflictos de conciencia(12) y la
desobediencia civil1?). Igualmente, la liberacién de pena en el desistimiento
voluntario solamente puede ser explicada a través de la teorfa de los fines
de la pena, es decir, por el hecho de que al legislador no le ha parecido
necesaria la pena “para evitar que el autor cometa delitos en el futuro, para
intimidar a otros y restablecer el ordenamiento juridico lesionado™(14); un
reconocimiento que ha tenido una importancia determinante de toda Ja
teorfa del desistimiento. En otros lugares he tratado detalladamente todas
estas tesis y puedo remitir a estas explicaciones. Aqui solamente me inte-
resa mostrar, resumidamente, lo extraordinariamente fructifera que es la
teorfa de la pena también para la dogmdtica v la sistemdtica del Derecho
penal. Ella ayuda a conseguir soluciones satisfactorias de polftica criminal
en numerosos problemas y lleva a una concepcién nueva de la categorfa
delictiva que tradicionalmente se denomina “culpabilidad”.

De lo expuesto resulta también la orientacién reformadora de tal
concepcién(1%). Y es que la practica, y también la ciencia orientada hacia
la préctica, ancladas en lo tradicional, tienden a quedarse desfasadas de los
mandatos politico-criminales de la ley y la Constitucién. Pero, segin mi
concepcidn, precisamente en la elaboracién de estas exigencias radica el

(10)  ROXIN (como en nota 9), § 22, n. marg. 146 y ss. [4ta. ed., ibidem)].

(1) ROXIN (como en nota 9), § 24, n. marg. 115 y's. [4ta. ed., n. marg. 122 ys.].

(12)  ROXIN, LH a Maihofer, 1988, p. 389 y ss.; resumiendo, el mismo autor (como en nota

9), § 22, n. marg. 10-129 [4ta. ed., ibidem].
RoxIN, LH a Schiiler-Springorum, 1993, p. 441 v ss.; resumiendo, €l mismo autor, 1.
marg. 9, § 22, n. marg. 130-133 [4ta. ed., ibidem).

(14)  Sentencia del TFA, t. 9, p. 48 y ss. (esp. 52). Mds detalles al respecto y también sobre
las correcciones que deben hacerse a la concepcién de los fines de la pena del TFA, en
ROXIN, LH a Frfas-Caballero, 1998 (Buenos Aires), p. 299 y ss.

(18)  SIvA SANCHEZ (ver arriba [en la compilacién original citada en **], p. 3) habla de
enfatizar los “aspectos creativos” del trabajo dogmitico.

(13)
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progreso de la dogmitica. Dado que el legislador ha dejado (y necesaria-
mente debe dejar) amplios 4mbitos —sobre todo en la parte general- para

" que sean concretados por la interpretacién de la ciencia y la jurisprudencia,
la dogmidtica tiene muchas posibilidades de desarrollo que no tiene p. ¢j.
un modelo ontolégico, basado en supuestas leyes objetivas eternas, o un
modelo de teorfa sistémica que describe el status quo.

Pero alli donde los objetivos legales no permitieren realizar lo que
hubiera sido reconocido por la politica criminal como correcto y deseable,
deberd oftecerse al legislador lo que no hubiera sido realizado de lege lata
en forma de proyecto de reforma. Esto explica mi trabajo y colaboracién
en numerosos proyectos alternativos. Esta actividad politica de reforma me
ha acompafiado desde el principio hasta el final de mi labor activa como
catedrético, y para mf se sobreentiende como parte necesaria del trabajo
cientifico del jurista. -

Todavia quiero mencionar otro aspecto mds. Una dogmatica orientada
e la politica criminal, tal como he esbozado hasta ahora solamente para el
campo de la teorfa de la pena, si bien tiene que satisfacer las necesidades de
la prevencién general, no debe olvidar, sin embargo, la situacién concreta y
la individualidad del autor. El legislador alemdn toma en cuenta -algo que no
hacen todas las legislaciones pero que se corresponde con la autocomprensién
liberal de nuestra Constitucion-—las situaciones personales especiales, tal como
lo muestran el art. 33 StGB y la regulacién muy diferenciada del art. 35.
El hecho de que no puedan desatenderse por completo otras elaboraciones
peculiares basadas en el analisis del autor (tales como los hechos de conciencia
personalisimos o las infracciones que un ciudadano hubiera cometido para
conseguir el bienestar general), no es explicable ciertamente, de manera di-
recta, a partir del Cédigo penal alemdn, pero si a partir de nuestros derechos
fundamentales (arts. 4, 5 y 8 GG), cuya integracién en el potencial penal
para la solucién de problemas también forma parte de las tareas prioritarias
de una dogmdtica penal orientada politicocriminalmente(16). Y también en

(16)  Comp. p. ¢j. mis trabajos mencionados en las notas 12 y 13, as{ como numerosos trabajos
de mi discipulo WOLTER, p. ¢j. su contribucién en SCHONEMANN/FIGUEIREDO DIAS
(edits.), “Bausteine des europiischen Strafrechts”, 1995, p. 3 y ss.
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los delitos culposos, cuando estos se encuentren en el limite de la necesidad
de pena, puede tomarse en cuenta la individualidad del caso a través de una
aplicacién diferenciada de la causa de exculpacién de la inexigibilidad, sin
contradecir los preceptos de nuestro ordenamiento juridico.

2. El planteamiento de la teoria de sistemas

Si se compara la concepcién aqui esbozada, en lo referente a los
efectos de la teorfa de los fines de la pena, con el planteamiento sistémico-
funcionalista que ha encontrado en la teorfa de JAKOBS(17) su mds influyente
manifestacién (y que también es empleado por SILVA SANCHEZ una y otra
vez para ilustrar y delimitar su exposicién), se puede encontrar una coin-
cidencia de ambas concepciones en el punto de partida normativo y en su
rechazo, vinculado con lo anterior, a todos los esfuerzos por fundamentar
el sistema penal en leyes ontolégicas: “La dogmdtica penal ontologizante
se derrumba; y ello ocurre de una manera mucho mas profunda de lo que
alguna vez hubiera podido ser conscientemente cimentada”. En su lugar debe
* ponefse el acento ~tambiéh eri lo que fespecta a la dogmidtica penial—- “én‘la *
tarea del Derecho penal”(18),

Pero las coincidencias de principio no llegan mucho mads lejos.
Como es conocido, JAKOBS defiende una “teorfa de la prevencién general
positiva”(19), segiin la cual la tarea esencial de la pena y del Derecho penal
consistirfa en la estabilizacidn social que conserve el sistema a través de
la “practica de fidelidad juridica”. Al principio esto fue entendido en el
sentido de que se habria referido a un influjo real, social-sicoldgico, en la
conciencia general. Pero, entretanto, JAKOBS ha aclarado que eso no es
ast, sino que la pena portarfa consigo su propia finalidad independien-
temente de cualquier efecto empirico(29): “El rendimiento del Derecho
penal consiste en contradecir, por su parte, la contradiccidn que se haga a

(17) Me remito aqui solamente a la Parte General de JAKOBS (2da. ed., 1991) y a la reciente
exposicién resumida de su doctrina en ZS:W 107 (1993), p. 843 y ss.

(18)  Ambeas citas provienen del prefacio a la primera edicién del Manual de JAKOBS.

(19)  JAKOBS (como en nota 17), p. 6 y ss.
(20)  JAKOBS, ZStW 107 (1995), p. 844 v ss.
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las normas determinantes de la identidad social”. La pena “no solamente
(serfa) un medio para preservar la identidad social, sino constituye ya esta
preservacién misma”. El restablecimiento de la identidad social no serfa
consecuencia de la punicidn, sino su significado. Por ello, las investigaciones
empiricas sobre la prevencién general positiva estarfan “siempre un poco
fuera de lugar”, pues su resultado final no importarfa. Esto se corresponde
con una teorfa absoluta en el sentido de KANT y HEGEL(2D); sin embargo,
su importancia libre de empirismo radica en la autoafirmacién social y
no en honrar al delincuente como “razonable”. PUPPE ha hablado aqui
de una “circularidad del planteamiento de la teorfa sistémica”, porque las
instituciones y dogmas que se quieren justificar por el hecho de estabilizar
el sistema constituyen, precisamente, el sistema.

Un planteamiento como ese se ubica por encima de una concepcién
que ve su tarea dogmdtica en la realizacién de las ideas rectoras de un Estado
liberal y social de Derecho. Tiene un contenido indiferente y abierto(22):
“... la perspectiva funcional no se sujeta a ningtin modelo determinado ...
Quien solamente sabe que una sociedad estd organizada funcionalmente,
no sabe nada sobre su- configuracién concreta®. “Bajo una- perspectiva
funcionalista” solamente interesa “la fuerza autoconservadora” del sistema.
Entonces, la funcién de la pena y la dogmatica serfa independiente de la
Constitucion vy legislacién concretas, y puede vincularse, de igual manera,
con un sistema social liberal, colectivista o totalitario. Cualquiera de ellos
puede ser estabilizado por el Derecho penal, si bien de diferente manera.

Con ello la sistemdtica y la dogmdtica pierden en gran medida su
fundamentacién teérico-penal basada en los fines de la pena de un Estado
social y liberal de Derecho, porque la tinica finalidad de la pena pasa aser la
afirmacién de un sistema no vinculado con ningtin contenido determinado.
Pero no pasa lo mismo con la “dogmatica real” de JAKOBS. Y es que él,
naturalmente, tampoco debe ni quiere interpretar nuestro Derecho penal
sobre la base de cualquier sistema, sino a partir de las finalidades previas de

21)  Asf también PUPPE, ZStW 17 (1995), p. 925 (aqui también es pertinente la préxima cita)
_ 'y SCHUNEMANN, &idem, p. 926.

(22)  PupPE, ZStW 107 (1995), p. 853.
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la legislaci6n alemana de nuestro tiempo(23). Esto lo lleva, muchas veces,
a tomar el mismo camino que yo tomo. Asf, él explica p. ¢j. el estado de
necesidad exculpante (art. 35 StGB) y el exceso de legitima defensa (art.
33 StGB) casi de la misma manera y con los mismos resultados que yo(24),
Y es que también para JAKOBS desaparece la necesidad de una punicién
“cuando sea posible otra forma de procesar la defraudacién de expecta-
tivas”; y esto ocurre en los estados de necesidad dentro del marco de la
exculpacion concedida por la ley. Luego, JAKOBS ve de manera mds aguda
que la doctrina todavfa preponderante en la actualidad, en qué medida los
puntos de vista de la necesidad preventiva de -punicién participan en las
llamadas causas de exculpacion.

No obstante, todavia queda la reserva de que en JAKOBS todo es visto
desde la perspectiva del sistema dominante en un momento determinado.
Por ello, la teorfa de JAKOBS también carece del elemento politico-criminal
reformador; su lugar es ocupado por la descripcion sistematizadora de cada
uno de los contextos. Con frecuencia se critica esto apasionadamente(25),
y JAKOBS mismo dice(26): “Probablemente esta descripcién despiadada,
esta exclusién de una utopia, sea pricticamente lo mds escandaloso de
toda la teorfa funcional”. Ahora bien, el trabajar comprometidamente en
mejorar las relaciones sociales sobre la base de valoraciones de un Estado
social de Derecho, no tienen por qué ser equiparadas a una utopfa. Con
justicia opina BURGSTALLER(27) que JAKOBS, desde su posicién, tendrfa

(%) Comp. el prefacio de la primcra.edicién de su Manual, donde JAKOBS menciona como

su objetivo “la sistematizacién (...) optima del Derecho penal vigente” y promete dar
solamente recomendaciones practicables para la solucién de problemas.

24 Comp. solamente “Schuld und Prévention”, 1976, p. 20 y ss., donde se sefialan una y otra

vez los paralelismos en las propuestas de solucién.

(25 Asf, SCHUNEMANN (GA 1995, p. 203) dice que la concepcién de JAKOBS desembocaria
“en una capitulacién ante la prictica politica que domina actualmente en la legislacién
y la jurisprudencia®. FABRICIUS (“Was ein Lehrbuch lehrt...”, 1998, p. 111) resume su
critica al funcionalismo en la frase: “La resistencia legftima frente a JAKOBS estd en que
éste invierte normativamente sus expresiones sobre el funcionamiento del sistema; es decir,
pasa de un conocer a un reconocer”.

(26)  JAKOBS (como en nota 20), p. 867.

(27)  BURGSTALLER, ZStW 107 (1995), p. 925.
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que renunciar a “decir cémo deberfa ser configurado el Derecho penal®.
Como “descripcion de un estado del ser” quizds pueda “la concepcién de
JAXOBS, en principio, ser grandemente satisfactoria. No obstante, para la
solucién de problemas concretos esta concepcién no es suficiente debido
a su enorme grado de abstraccidn...”.

Y todavia queda la objecién, vinculada con lo anteriormente anotado,
de que se evita cualquier expresién de contenido sobre las bondades de
uno u otro sistema. Asf, JAKOBS opina que el mandato juridico de que uno
tendria que respetar a otro como persona “sf que puede compatibilizar con
la perspectiva funcional, si bien siguen siendo posibles también otras pers-
pectivas” (lo que es luego demostrado por él con el ejemplo de la esclavitud
en la época colonial americana y en los tiradores del muro de Berlin en la
antigua Reptiblica Democritica Alemana)(8). Comparado con ello, la po-
litica criminal que yo persigo y- que he hecho dogméticamente fructifera,
se basa en contenidos concretos de la Ilustracién de la “vieja Europa”, en
tanto estos hubieran encontrado cabida en el ordenamiento valorativo de la
‘Constitucion y de nuestra legislacién penal. Entonces, yo no puedo seguir al

~ funcionalismo en la medida en que este, més alld de'un pensamiento politico-
criminal, final-racional, basado en un Estado social de Derecho, se presente
como una pura teorfa sistémica que haga abstraccién de todo contenido(29),

lll. ELEMENTOS LIMITADORES DE LA PENA SEGUN LA POLITICA
CRIMINAL

1. Mi propia posicién _
 Segtin la situacién actual del Derecho y de la Constitucién, la Polftica
criminal no busca combatir la criminalidad a cualquier precio, sino com-

(28)  JAKOBS (como en nota 20), p. 854 y's.

) No es tema de este articulo, referido mds a esclarecer mi propia posicién, un andlisis critico
de la capacidad de rendimiento para el Derecho penal de los cuestionamientos sistémicos.
Pero véase la critica objetiva a la “reformulacién teérico-sistémica del Derecho penal” de
Jakobs en STUBINGER, “Kritische Justiz?, 1993, p. 33 y ss. Este autor llega a la conclusién
(p- 42): “La sociologfa tedrico-sistémica no es apropiada (...) para una base suficiente de
legitimacién del Derecho penal”.
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batirla con medios de un Estado de Derecho. Como ya se¢ ha acentuado
al principio, también forman parte de la Politica criminal componentes
limitadores de la intervencidn, y estos tienen que ser hechos dogmdtica-
mente fructfferos de igual manera que sus objetivos preventivos(30). En el
marco de la concepcion que yo defiendo esto ocurre de cinco maneras, tal
como se puede esbozar aqui de manera aproximada.

En primer lugar, para la categorfa del tipo el principio “nullum cri-
men sine lege” constituye un punto de vista rector de la interpretacién y
sistematizacién que tiene considerables consecuencias no solamente en
la interpretacién de cada uno de los elementos tipicos, sino también en
la diferenciacién entre delitos de accién y delitos de infraccién del deber,
as{ como también en las teorfas de la omisi6n, la autorfa, la participacién
delictiva y el dolo. Esto ya lo he expuesto de manera mds detallada en
“Kriminalpolitik und Strafrechtssystem”(31).

En segundo lugar, la teoria de la imputacién objetiva constituye un
medio apropiado, por Politica criminal, para delimitar el tipo, sobre todo
en los delitos puros de resultado (homicidio, lesiones), cuyo tenor tipico,
no estructurado por otros elementos, recién puede encontrar la restriccién
adecuada a través de la teorfa de la imputacién. Segin ello, una accién de
homicidio no es simplemente la produccién causal o final de un resultado
de muerte, sino la creacién y realizacién de un riesgo no permitido para la
vida dentro del dmbito del tipo. Mis “Gedanken zur Problematik der Zure-
chnung im Strafrecht” [Reflexiones sobre la problemdtica de la imputacién
en el Derecho penal](2), que han contribuido al renacimiento de la teorfa
de la imputacién objetiva y su posterior marcha triunfal en la dogmitica
alemana, fueron para mif, desde el principio, parte de un programa politico-
criminal y normativo contrario a los proyectos sistemdticos ontoldgicos,
hacia los cuales habfa dirigido mi “Kritik der finalen Handlungslehre”

(30)  SILVA SANCHEZ (ver arriba, p. 10 [en el texto original citado en **]) reconoce acertada-
mente esta intencién y la destaca.
(31)  ROXIN (como en nota 4), p. 16 ys.

(32)  ROXIN, primero en el LH a Honig, 1970, p. 133 y ss. Luego en “Strafrechtliche Grund-
lagenprobleme”, 1973, p. 123 y ss.
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[Critica a la teorfa final de la accién](®3). Al mismo tiempo, con ello se
estructura el tipo a partir de la tarea del Derecho penal para preservar al
individuo y a la sociedad de riesgos insoportables por politica social(34).

En tercer lugar, para mi, en las causas de justificacidn, se trata de ela-
borar principios ordenadores sociales con cuya ayuda puedan solucionarse,
de la manera mds ventajosa posible para los individuos participantes y el
bienestar general, las colisiones de intereses, constitutivas de toda causa de
justificacién(®5). Si bien esto constituye una tarea de politica social porque
las causas de justificacidn rigen mds alld del Derecho penal, no obstante
también tiene un cardcter politico-criminal en tanto se trate con ello de la
impunidad o punibilidad de conductas tipicas. Luego, en dicha medida,
la tarea de las causas de justificacion es la de limitar objetivamente la pu-
nibilidad de las realizaciones del tipo.

En cuarto lugar, en el nivel delictivo de la responsabilidad, el principio
de culpabilidad constituye el instrumento politico-criminal mds importante
de la limitacién penal. Ciertamente, la culpabilidad también acttia simul-
tineamente fundamentando la pena, puesto que nunca puede imponerse
una pena si ella no estuviera presente, asf como tampoco la pena puede ir
més alld de su medida. Pero la tarea de la pena es igualmente preventiva,
pues ella no debe retribuir sino impedir la comisién de futuros delitos. En
cambio, la culpabilidad, por politica criminal, solamente tiene la funcién
de limitar, en aras de la libertad de los individuos, la magnitud en la cual
puedan perseguirse- objetivos preventivos. De esto resulta, por politica
criminal, aquel principio de la doble limitacién que caracteriza mi sistema-
tizacién de la categoria de la responsabilidad: la pena no debe ser impuesta
nunca sin una legitimacién preventiva, pero tampoco puede haber pena
sin culpabilidad o mds alld de la medida de esta. La pena de culpabilidad

(33)  ROXIN, ZS:tW 74 (1962), p. 515 y ss. Después también en “Strafrechtliche Grundlagen-
probleme”, 1973, p. 72 y ss..

(3% Al respecto mds detalles en mi trabajo “Zur kriminalpolitischen Fundierung. ..” (ver arriba,
nota 1).

(35)  Comp. al respecto en la nota 4, p. 24 y ss.; “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, t. I, § 7, n.
marg. 62-64; § 14, n. marg. 41 [4ta. ed., § 7, n. marg. 68-70; § 14, n. marg, 42].
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es limitada a través de lo preventivamente indispensable; la prevencién es

limitada a través del principio de culpabilidad.

Por tltimo, en quinto lugar, también los derechos fundamentales
pueden influir en la necesidad de pena y, en el marco de lo preventivamen-
te tolerable, excluir la punibilidad. Ellos, en este caso, surten el efecto de
causas de responsabilidad excluida. Esto ya lo he tratado de explicar para
los hechos de conciencia y la desobediencia civil tomando como ejemplo
los arts. 4, 5y 8 de la Ley Fundamental alemana(3) [respectivamente:
libertad de creencias y de consciencia, libertad de expresion, libertad de
reunirse y asociarse]. La integracién de los derechos fundamentales en el
sistema penal, que se quiere demostrar aqui, constituye una de las tareas
de politica criminal mds descuidadas hasta ahora por la ciencia penal.

En definitiva, resulta, entonces, que una dogmatica penal fundada
por politica criminal no solamente es una “ciencia limitadora de la pena”,
aunque sf lo sea en lo esencial(37).

2. Ladogmaética teérico-sistémica y limitacion de pena
Cuando JAKOBS otorga a la pena la importancia de restablecer la
identidad social (comp. arriba p. 29(**%)), da la impresién de que con ello
se perderia la tarea limitadora de la pena del trabajo dogmético. NAUCKE
también ha observado(®8) que él no podrfa encontrar en JAKOBS el viejo
principio “de que en el Derecho penal se tratarfa de la relacién entre poder

estatal y libertad individual”. Esta serfa la cuestién de principio por la cual
él estarfa en contra del funcionalismo.

En esto hay mucho de cierto, y mi propia posicién arriba expuesta, con
su persistencia en la tensién y compensacién entre intereses de intervencién
y de libertad, se sittia en la tradicidn del pensamiento principista de la vieja
Europa, mientras que el enfoque tedrico-sistémico acenttia unilateralmente

(36)  Comp. las refs. al respecto arriba en las notas 12 y 13,

(37)  Tal como dice VORMBAUM, ZStW 107 (1995), p. 734 y ss. (746).
(%) Se refiere al texto original; ver aqui, en B, cap. I

(33)  NAUCKE [traduccion libre de la cita], ZStW 107 (1995), p. 927.
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el interés social estabilizador, de tal manera que los derechos de libertad
que se vuelvan contra el “poder” tendrén que ser vistos realmente como
-~ factores perturbadores.

Pero, de manera similar que para las deducciones de la teorfa de la
pena, esto rige solamente para aquel mayor nivel de abstraccién de la teo-
rfa tedrico-sistémica que todavia no se ha vinculado a ningtin contenido.
En la labor dogmatica referida al Derecho penal vigente, JAKOBS quiere
explicar el Derecho de nuestra sociedad liberal, y allf también juega un
papel el sujeto libre en la medida en que “la autodescripcion de la socie-
dad lo determine”(39). Luego, también JAKOBS renuncia a la imputacién
cuando el sistema lo quiere (en caso de un “ajuste social de la comunica-
cién a ciudadanos libres”40)) y las condiciones existenciales de la sociedad
lo permitan. De esa manera, JAKOBS llega, no pocas veces, a soluciones
que coinciden ampliamente con mis propuestas(}), p. ¢j. cuando JAKOBS
disculpa el hecho de consciencia en tanto el “déficit de socializacién” que,
segiin la perspectiva tedrico-sistémica se presentarfa en el autor, “pueda
ser explicado, dejando de lado al autor, sin perjuicios para el ordenamiento
jurfdico”. También en la imputacién objetiva, la busqueda de otras po-
sibilidades explicativas y las “competencias” demuestran ser un enfoque
fructifero para la exclusién de la imputacién(#2),

La diferencia con la concepcién aqui perseguida radica, por cietto,
también en cuanto a la limitacién penal, en que JAKOBS hace depender to-
talmente de cada uno de los contextos la decisién a favor de delimitaciones
liberales y de Estado de Derecho: “Cuando una sociedad realmente derive
hacia una disminucién de libertades, lo hard no solamente en el Derecho

(39 JAKOBS (como en la nota 20), p. 850.
(40)  JAKOBS (como en la nota 20), p. 898.
(4)  Algo que el mismo JAKOBS sefiala, p. ¢j., en la nota 19, cap. 20, n. marg. 22.

(42)  Aun cuando uno no pueda concordar con la teorfa social sistémica como fundamento del
Derecho penal ni con sus teorfas generales, esto no cambia para nada el hecho de que JAKOBS
sea uno de nuestros més grandes dogmiticos. En tal medida, ocurre con él algo parecido que
con su maestro y antfpoda WELZEL: quien considere como fracasado el intento de apoyar
el sistema penal en el concepto de la accién final, tendrd de todas maneras que reconocer a
WELZEL como uno de los dogméticos penales mds importantes e influyentes.
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penal... El que se trate con ello de una sobrecriminalizacién innecesaria o
de una defensa necesaria de un niicleo, solamente podr4 dilucidarse en la
politica, no en la ciencia penal”*3). Aquf se destaca claramente el punto
diferenciador. Y es que quien se oriente en los presupuestos polftico-juri-
dicos de la Constitucién (derechos fundamentales y humanos, Estado de
Derecho y principio de culpabilidad) tendrd que defender estos principios
contra la tendencia dominante en el momento dado, en vez de adaptarse a
cualquier corriente politica predominante del momento(44).

Esto se ha analizado, con la mayor frecuencia, tomando el postulado
de JAKOBS que hace que el principio de culpabilidad sea absorbido por la
prevencién general(®): “La autonomfa es atribuida como capacidad, en
cuanto esto sea util, y solamente puede faltar cuando exista la posibilidad
de procesar los conflictos de otra manera”. “No se trata de aquello que
el delincuente, segtin la opinién generalizada, hubiera ‘merecido’, sino de
lo necesario para mantener la confianza” —lo que, no obstante, puede ser
definido, segtin las circunstancias, de manera arbitraria por las instancias
politicas dominantes-. Yo he objetado a JAKOBS, a la manera de la vieja
Europa, invocando a KANT(6), que tal instrumentalizacién del individuo,
su empleo solamente como instrumento de intereses sociales de estabili-
zacidn, atentarfa contra la dignidad humana y, por ello, también se verfa
expuesto a reservas de Derecho constitucional. A esto JAKOBS replica(®”) que
la observacién de la instrumentalizacién desconocerfa que “solamente se
trata de la descripcion de las condiciones de funcionamiento de la sociedad;
la descripcién no funcionaliza, sino devela instrumentalizaciones existen-

(#3)  JAKOBS (como en la nota 20), p. 855.
(#4)  Algo que SCHUNEMANN denomina “decisionismo enmascarado”; ver GA 1995,
p- 201,217 y ss.

Por primera vez expuesto por JAKOBS, y que sentd las bases de su teorfa en “Schuld und
Pravention®, 1976. Las citas que vienen se encuentran allf en las paginas 17 y 33.

(#6)  ROXIN, SchwZStr 104 (1987), p. 356 y ss. (365). Esta redefinicién preventiva del prin-
cipio de culpabilidad, que desemboca en el abandono de este, también ha encontrado una
amplia critica; comp. asf las refs. en ROXIN “Strafrecht Allgemeiner Teil”, t. I, § 19, n.
marg. 34, nota 77 [4ta. ed., ibidem, nota 81].

(#7)  JAKOBS, “Das Schuldprinzip”, 1993, p. 30.

(45)
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tes desde hace mucho”. Esto es consecuente, pero nuevamente muestra
¢l punto que separa una dogmdtica orientada en pautas valorativas y un
funcionalicismo tedrico-sistémico. Cuando la préctica, en efecto, llegare a
imputar, sin considerar el hecho real culpabilidad, por doquier allf donde
crea ver una necesidad social de pena, la dogmatica deberd persistir en que
la culpabilidad (en el sentido de un actuar injusto pese a una asequibilidad
normativa(48)), en aras de preservar la libertad, coloca un lfmite a todos los
objetivos preventivos, que esto lo exigen tanto la ley como la Constitucién,
y que tiene que ser corregida toda prictica que se aparte de esto en vez de
ser meramente descrita ~y ello, ademds, con un estilo afirmativo-.

Luego, también en la limitacién de la pena, pese a convergir o
proporcionar soluciones similares ante una serie de problemas practicos
(debido a la importancia que tiene, para ambas concepciones, lo pre-
ventivamente indispensable), una dogmdtica orientada racionalmente
en finalidades y en los principios rectores de politica criminal del orde-
pamiento juridico se encuentra més cerca del “pensamiento principista”,
nutrido por las posiciones continuadoras de la ilustracin, que un sistema
funcionalista te6rico-sistémico.

IV. LA IMPORTANCIA DE LOS OBJETOS

Otro punto de discusién en el moderno Derecho penal, al cual SILVA
SANCHEZ, con toda justicia, dedica su atencién (ver arriba, p. 16 y s. [se
refiere al texto original]), radica en la importancia que corresponderfa al
empirismo en la dogmdtica penal. Yo siempre he defendido la opinién
de que la dogmdtica penal tendrfa que desarrollar en la materia juridica
las pautas valorativas rectoras que deban extraerse de la ley y la Cons-
titucidn, y que los resultados concretos recién saldrian a la luz al pasar
por la materia juridica, la cual, a su vez, les darfa forma diferenciada y
adecuada al sustrato. En mi libro sobre “Autorfa y dominio del hecho”(*%)

(#8)  Mds detalles al respecto en ROXIN (como en lanota 9), § 19, n. marg. 36 yss. [4ta. ed., idem].

49) ROXIN, 1963, 7ma. ed. 1999 (sobre la fundamentacién tedrica, ibidem, p. 528 y ss.).
[Traduccién al espafiol por Cuello Contreras y Serrano Gonzdlez de Murillo: “Autorfa y
dominio del hecho en Derecho penal”, 7ma. ed., Madrid, 2000, p. 569y ss.].
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he tratado de ejecutar este método (invocando, entre otros, a Hegel y a
Nicolai Hartmann), por primera vez, de manera amplia y he caracterizado
allf la “resistencia del objeto™(50) precisamente como “criterio de acierto
en cuanto al contenido”.

La concepcién tedrico-sistémica se encuentra en oposicion diametral
a este método al desacreditar como “naturalismo™ cualquier recurso a lo
empirico(51), y al no reconocer datos previos que proporcionen un conte-
nido concreto a las valoraciones deducidas de las necesidades sociales de
estabilizacién o que puedan estorbar a estas valoraciones. Un pertinente
ejemplo de ello es el ya mencionado concepto de imputabilidad, para la
cual, segtin la concepcién funcional de JAKOBS, no importa la constitucién
siquica del autor, sino solamente una atribucién segin las necesidades de
preservacion del sistema que se tengan por preponderantes. En este marco
no es posible demostrar, de manera completa, los puntos divergentes que
resultan de ello (con lo cual también se podria tratar la cuestién de en
qué medida es siquiera posible limpiar de elementos descriptivos los con-
ceptos penales(52)). En principio ocurre, en todo caso, que la concepcién
aqui practicada (que SCHIUNEMANN(3) denomina “dualista”) considera
lo empirico, “pero naturalmente lo juzga siempre desde una perspectiva
normativa”, y que en ello consiste “la diferencia central e infranqueable en
relacién con la concepcién de JAKOBS™(54).

(50)  RoXIN; “Titerschaft und Tatherrschaft”, p. 633 y ss. [en la versién espafiola (nota anterior),

p- 576 yss.]

Sobre el empleo de los conceptos “naturalismo” y “naturalistico” como “malas palabras®
en la “actual discusién de la ciencia penal”, comp. PUPPE, GA 1994, p. 296 y ss.

(52)  Comp. al respecto SCHUNEMANN, G4 1995, p. 219.

(53)  SCHUNEMANN, ZStW 107 (1995), p. 926; aqui también las citas que contindan.
(54)

(51)

Comp. sobre esta problemadtica, resumiendo, ROXIN (como en la nota 9), § 7, n. marg.
83/84 [4% edicidn, § 7, n. marg. 89 y ss.]. Ademds, en especial, SCHUNEMANN, en
SCHUNEMANN/FIGUEIREDO DIAS (como en la nota 16), p. 157 y ss.; el mismo autor
(como en lanota 52), p. 219 y s. SILVA SANCHEZ (ver arriba [l texto citado en **], p. 11)
ve correctamente que las divergencias entre las concepciones politico-criminal y tedrico- -
sistémica “mds que con la verdadera funcionalizacién ... tienen que ver con los limites de
ésta”. SILVA SANCHEZ también expone tendencialmente que ya el entendimiento de la
realidad por sf mismo estd codeterminado por premisas normativas.
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Aqui solamente se va a esbozar, con ayuda de algunos ejemplos, la
forma como lo empfrico influye en la labor dogmdtica(55).

1. Lalimitacion de la atribucién a través de los hechos

Para comenzar, la mera facticidad puede impedir una atribucién, por
mds deseable que esta sea. Esto suena trivial, pero todavia necesita ser
enfatizado, pues es cuestionado —p. ¢j. por la dogmatica tedrico-sistémica—
y porque incluso el Tribunal Federal alemdn (en adelante: TFA) a veces
se ha apartado de esta comprensién. Quiero aclarar esto a través de dos
conocidas sentencias.

En el muy citado caso del heredero de la finca (sentencia del TEA; ver
en BGH, s. penal, t. 37, p. 214)(56), un campesino habfa querido hacer
matar a su hijo contratando a un asesino a sueldo. Pero este ltimo habfa
disparado al vecino, a quien confundié con el hijo. Aqui, en la persona
del asesino, se presenta un irrelevante “error in persona”. Ahora bien, el
TFA deduce la irrelevancia del error también para el campesino (quien, en
consecuencia, fue condenado por induccién a un asesinato) de una supuesta
“relacién normativa(...) entre los preceptos sobre autorfa y participacién”
(ibidem, p. 218). Ante la observacién sobre cémo se tendrfa que penar al
campesinoysi el asesino, “al reconocer su error”, todavia hubiera camplido
con su trato matando al hijo, el TFA opina que, en tal caso, se le tendrfa que
“por regla general (...) imputar ambas muertes”, de manera que, entonces,
serfa condenado por induccién a dos asesinatos.

Luego, aqui, debido a una premisa normativa (segtin la cual el “error
in persona” del autor también tendria que ser irrelevante para el inductor)
se imputan al campesino dos dolos de matar, pese a que €l solamente queria

(55)  En este campo radican los puntos de contacto con la concepcidn finalista. Comp. al
respecto, entre lo més reciente, el libro de KUPPER sobre “Die Grenzen normativie-
render Strafrechtsdogmatik”, 1990. Un trabajo amplio y acabado del tema tendrfa
que considerar el libro, todavia no bien explotado, de LUDERSSEN sobre “Erfahrung
als Rechtsquelle”, 1977.

(56} Mds detalles al respecto en ROXIN, LH a Spendel, 1992, p. 289 y'ss., ¢. mds refs. el mismo
en JZ 1991, p. 680.
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matar a una persona. No existe ningun sustrato siquico para el segundo
dolo de matar. Pero no se pueden reemplazar los hechos siquicos que cons-
tituyen el dolo a través de una imputacién. En caso contrario, la dogmdtica
perderia su orientacion en la realidad y se disolverfa en ficciones. M4s bien,
la “resistencia del objeto” obliga a corregir la premisa en el sentido de
que el “error in persona” del ejecutante se presenta, en el inductor, como
“aberratio ictus” y lleva a una punicién por tentativa de induccién (§ 30,
primer parrafo StGB).

Un error correspondiente ha cometido el TFA en un caso de tentativa
de violacién (BGH, s. penal, t. 39, p. 244). La victima, para evitar mds
actos de violencia, habfa engafado al autor, en la etapa de la tentativa,
manifestando su pleno acuerdo. Por ello este habia ejecutado el coito
suponiendo que mediaba un acuerdo voluntario entre ambas partes. En
tal caso, el autor debe ser penado por una tentativa de violacién debido a
sus actos violentos iniciales. Se trata de una tentativa fracasada en la cual
es imposible el desistimiento.

Por el contrario, el TFA —notoriamente sobre la base de una valoracién
politico-criminal- admite una tentativa inacabada, porque quiere dejar
abierta, para el autor, la posibilidad de desistirse y quedar libre de pena en
caso de que, “por vergiienza o arrepentimiento de su conducta realizada
hasta entonces”, se apartare por completo del acto sexual: “Quitarle, en
tales casos, la posibilidad de un desistimiento liberador de pena, pese a que
€l ha regresado al terreno de la fidelidad juridica, no armonizarfa con el
objetivo politico-criminal del art. 24 StGB”. Sea cual fuere dicho objetivo:
es sencillamente imposible un desistimiento cuando el autor ya no tiene
el dolo de violar (presupuesto de la tentativa punible segtin el art. 177,
numeral 1 $tGB), sino solamente un dolo de llevar a cabo el acto sexual.
Luego, nuevamente aqui, con motivo de un presupuesto normativo (aquf
el deseo politico-criminal de posibilitar el desistimiento), se atribuye una
tentativa que no existe en la realidad. También en este caso deben corregirse
las premisas: lo que el legislador premia con una impunidad de la tentativa,
en caso de voluntariedad, no es el apartarse de realizar un acto sexual bajo
acuerdo, sino el apartarse de continuar con la intencién de violar.
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En lo principal no ocurre algo distinto para el funcionalismo con su
imputacién de una culpabilidad que no existe como dato siquico (ver arriba
en C II). Aqui simplemente se bautizan con el nombre “culpabilidad™ las
necesidades de prevencién general que se quieren admitir. Esta no es una
vfa transitable para una dogmitica que incluye la seguridad juridica y la
limitacién de pena dentro de su programa politico-criminal.

2. La naturaleza de las cosas como medio de concrecién

Las circunstancias objetivas también tienen una gran importancia
para la dogmitica penal, debido a que ayudan a materializar las ideas
que orientaron al legislador. Quiero aclarar esto con el derecho a la le-
gftima defensa. Esta causa de justificacion se basa en los principios de la
proteccién individual y la preservacién del Derecho, es decir, ademds de
la proteccién de bienes juridicos, debe servir siempre para la imposicién
supraindividual del Derecho y; con ello, actuar preventivamente(®7). Estos
objetivos del legislador pueden extraerse del tenor del art. 32 StGB y de
la documentacién legal. Por cierto que en aquellos casos en los cuales la
necesidad preventivo-general sea reducida, disminuye también el interés
en la preservacién del Derecho; la legitima defensa “exigible” de manera
general segtin el segundo pdrrafo del art.’31 StGB, ya no es en tal caso
“necesaria”, tal como dice el legislador en el primer pdrrafo del StGB. En-
tonces, la posibilidad de “restricciones ético-sociales” de la legftima defensa
puede deducirse obligatoriamente de las ideas orientadoras del legislador,
y esto también ha sido querido expresamente por el legislador(53).

Pero no puede extraerse del tenor legal cuando, en cada caso particu-
lar, es “necesaria” una restriccién de las potestades de la legftima defensa
que se presenten de manera general. Solamente tenemos la pauta gufa de
que existe un interés significativamente reducido en preservar el Derecho.
Aqui solamente observando las circunstancias objetivas puede conseguirse

(87) Més detalles en ROXIN (como en lanota 9), § 15, n. marg. 1-3 [4ta. ed., idem]

(53)  Mds detalles en ROXIN (como en la nota 9), § 15, n. marg. 53 y ss. [4ta. ed,, § 15, n.
marg. 55 v ss.], donde también se encuentra la discusién con las opiniones parcialmente
divergentes de la literatura.
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una ayuda. Se tiene que atender a la materia juridica, o sea, a la realidad
vital que se da en las distintas situaciones de la legitima defensa. Entonces
se notard que existen cuatro grandes dmbitos en los cuales, frente al caso
normal, las exigencias preventivo-generales y, con ello, el interés de pre-
servar el Derecho se reducen considerablemente: el ataque sin culpa o con
una culpa esencialmente reducida, el ataque provocado antijuridicamente,
el ataque insignificante y el ataque en el marco de relaciones sociales de
cercania, asegurados a través de posiciones de garantfa. El que esto sea asf,
puede deducirse de valoraciones legales (entre otras, en los articulos 20
[inimputabilidad por transtornos mentales], 21 [culpabilidad reducida],
13 [delitos de omisién impropia] StGB, art. 153 StPO [no persecucién
de casos de bagatela]). Pero recién los hechos dan contorno a la pauta
valorativa legal y posibilitan decisiones relacionadas con grupos de casos.

Esto es lo que yo quiero decir cuando me refiero a que los objetivos
del legislador tienen que ser desarrollados siguiendo la materia juridica,
y que solamente a través de lo empirico pueden conseguirse resultados
interpretativos concretos. Estos resultados pueden extraerse recién de la .
“naturaleza de las cosas”. Y recién esta posibilidad también debilita el re-
proche de una gran indeterminacién que se hace contra la idea de la pauta
legal. Los pardmetros mds elevados son necesariamente abstractos. Recién
la tipologia de los hechos de vida, que son observados bajo la perspectiva
de aquella, posibilita soluciones suficientemente taxativas.

3. Lafuerza formadora de estructuras de los hechos vitales

Lo mismo ocurre con la fuerza de lo empirico en la formacién de
estructuras. La gran resonancia que ha tenido mi libro sobre “Titerschaft
und Tatherrschaft” (), en mi opinién, se debe en gran medida a que el
concepto “Tatherrschaft” [dominio del hecho], que antes era mds bien una
palabra algo vaga, ha recibido ahi una estructura sistematizadora de la teorfa

(9 1ra. ed., 1963; 6ta. ed. 1994; 7ma. ed. 1999 [la octava edicién alemana se public el
2006; la publicacién de la novena edicién estd prevista para el 2015]. La traduccién de la
séptima edicién, a cargo de Cuello Contreras y Serrano Gonzilez de Murillo, fue publicada
en 2000, Editorial Marcial Pons, Madrid-Barcelona.
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de Ia autorfa. Términos como el dominio de la accién, el dominio de la
voluntad y el dominio funcional del hecho, al igual que el dominio dela
coaccién, el dominio del error (con sus diferentes niveles) y el dominio
mediante aparatos organizados de poder, han encontrado una amplia di-
fusién como formas de la autorfa mediata, y, en parte, también han sido
recogidos por la jurisprudencia(69). Pero nada de ello ha.sido deducido
de un concepto previamente definido con exactitud. Antes bien, uno de
Jos parimetros-gufa (segdin el cual, por regla general(61), es autor quien
tenga el dominio sobre la realizacién del tipo) se apoya en los fenémenos
reales de la realizacién individual y colectiva del delito, con lo cual resulta
que las mencionadas formas de autorfa, que por definicién no pueden
ser llevadas a un denominador comun, se destacan estructuralmente y
posibilitan una sistematizacion orientada en la realidad (en cierta forma:
un mapa de la teorfa de la autorfa).

4. Lareceptividad delas categorias dogmaticas para el empirismo

Desde el punto de vista aqui defendido, la teorfa de los fines de la
pena debe poder medirse de manera empirica. Las reflexiones preventivo-
generales para fundamentar y medir la pena serfan ilegftimas si se tuviera
que partir de que el Derecho penal y la pena no poseen ningun efecto
preventivo-general. Y es que una politica criminal razonable depende de los
cfectos reales de las medidas de regulacién social. Aqui también se encuentra
un punto de diferencia en relacién con el funcionalismo tedrico-sistémico,
para el cual las investigaciones empiricas sobre a eficacia del Derecho penal
estarfan “fuera de lugar”, porque la pena “significa” un restablecimiento de
la identidad social, aun cuando no tenga ningtin efecto empirico.

Sin embargo, la concepcién téorico-sistémica que aqui reproduzco
solo puede conceder a la prevencién general una importancia esencial para

(60)  Referencias més exactas pueden encontrarse en el anexo de la 7ma. edicién del libro.

(61)  También los delitos de infraccién del deber, que constituyen la excepcién a la regla, bajo el
punto de vista normativo de la “figura central”, deben ser, en cierto modo, reconocidos a partir
de la materia juridica tipica. Una primera monografia sobre los delitos de infraccién del deber
es proporcionada ahora por SANCHEZ VERA, “Pflichtdelikt und Beteiligung”, 1999.
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la justificacion de la pena, debido a que, pese a algin escepticismo, existen
mayoritariamente motivos para suponer que el Derecho penal si es capaz, en
lo esencial, de contribuir a “impedir delitos” y “reforzar la confianza de los
ciudadanos en la firmeza y fuerza coercitiva del ordenamiento jurfdico™(62),

Pero la dogmdtica penal tampoco debe perder contacto con la realidad,
sino construir sus conceptos de tal manera que queden abiertos para nuevos
resultados empiricos. Voy a aclarar esto brevemente tomando dos ejemplos
del 4mbito de la teorfa del injusto y de la teorfa de la responsabilidad penal.

En un sistema penal concebido politicocriminalmente, el concepto de
riesgo permitido constituye un concepto central de la teorfa del injusto. Y es
que el injusto no es otra cosa que la realizacién de un riesgo no permitido
en el marco del alcance del tipo(63). Pero solamente recurriendo a todos
los conocimientos empiricos —y precisamente a los mads recientes y perti-
nentes— sobre la peligrosidad de determinadas conductas, y ponderando
con el mayor cuidado entre los efectos socialmente ttiles y los dafiinos,
puede decidirse lo que es un riesgo no permitido. Esto rige también, p. ¢j.,
para el moderno Derecho penal ambiental, en donde el principio juridico-
formal de la accesoriedad administrativa resulta ser inadecuado para definir
los riesgos socialmente intolerables y tiene que ser reemplazado por otros
criterios mds cercanos a la realidad(64),

En lo que respecta a la categorfa de la responsabilidad, me conformo
con dar una breve indicacién sobre la imprudencia leve, la cual es considerada
punible pese a que se niegue mayoritariamente su necesidad de pena(6°). En

62)  As{ SCHOCH, en JEHLE (edit.), “Kriminalprivention und Strafjustiz”, 1996, p. 326. No
puede hacerse aquf una fundamentacién mds detallada de esta suposicién; pero comp. las
refs. sobre el estado de la discusion en ROXIN (como en la nota 9), § 3, n. marg. 30, nota
35 [4ta. ed,, sbidem, nota 41]. Sobre una parte de esto recientemente: SCHUNEMANN/
VON HIRSCH/ JAREBORG (edits.), “Positive Generalprivention. Kritische Analysen im
deutsch-englischen Dialog”, Simposio de Uppsala (Suecia) en 1996, publicado en 1998.

(63)  Sobre cédmo debe deducirse esto de la tarea social del Derecho penal ver, c. més detalles,
ROXIN (como en la nota 34), p. 885 y ss.

(64)  Comp. al respecto, tan solo SCHUNEMANN (como en la nota 52), p. 209 y ss., ¢. mds refs.

(65)  Comp. ROXIN (como en la nota 9), § 24, n. marg. 85, nota 107 [4ta. ed., § 24, n. marg.
92, nota 131].
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realidad, se tendr4 que decir que, en la imprudencia leve, la culpabilidad
se encuentra en el nivel mds bajo y que no pueden esperarse efectos
preventivos de una punicién en este dmbito (lo cual, por cierto, debe
corroborarse con investigaciones empiricas). Y es que, si bien pueden
evitarse los descuidos leves aplicando una concentracién mdxima, esto
no serd posible siempre, de manera que aqui no se conseguiria nada
imponiendo una pena. Y tampoco se necesita una represién penal por
razones preventivo-generales, ya que todos saben que nadie estd libre
de un pequefio descuido; luego, la punicién de esto no va a intimidar a
nadie ni puede reforzar la conciencia juridica general. Aqui es suficiente
el Derecho civil para compensar los dafios resultantes.

El Derecho penal deberfa tener en cuenta esto a través del mecanismo
regulador de la inexigibilidad, que se conocfa ya en los tiempos del Tribu-
nal del Reich. Y es que “es inexigible pedir una precisién de maquinaria
durante toda la vida®(66). Esto contradice la naturaleza empirica del ser
humano. Detrds del concepto de la imprudencia se oculta, entonces, un
amplio espectro de conductas empiricamente muy variadas y que también
deben ser socialmente evaluadas de manera distinta. La dogmdtica tam-
bién deberfa tener en cuenta esta circunstancia, a través de un tratamiento
objetivamente diferenciado, en vez de medir con la misma vara normativa
todos estos hechos de la vida.

V. ACERCA DEL DEBATE MINIMALISTA

El intento emprendido por la Escuela de Francfort para limitar la
legislacién criminal a un “néicleo del Derecho penal®, en el cual se em-
pleen los medios de la dogmdtica “cldsica” y que se oriente mayoritaria-
mente en los delitos de lesién que otorgan proteccién individual(®7), ha
surgido del espfritu del pensamiento principista de la vieja Europa. Esto

(66) ROXIN (como en la nota 9), § 24, n. marg. 119 [4ta. ed., ibidem, n. marg. 126].

(67) Esta corriente no puede, naturalmente, ser expuesta aquf con todo detalle; una primera
orientacién se tiene en ROXIN (como en la nota 9), § 2, n. marg. 25-33 [4ta. ed., thidem,
n. marg, 68 y ss.], a la cual también se remite SILVA SANCHEZ.
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se basa en la pretension loable de defender los elementos de Estado de
Derecho, limitadores de pena de nuestro instrumental dogmatico tradi-
cional contra las criminalizaciones desmedidas en el campo previo, con
las cuales el legislador intenta afrontar los riesgos sociales provenientes
de las tecnologfas modernas(68).

Las tesis de Francfort han recibido vivas criticas(6?) que, previsible-
mente, van a predominar en la discusién cientifica. Y también se debe dar
la razén a la critica en cuanto al punto central de que el Derecho penal no
puede, por principio, apartarse de la tarea de combatir aquellos peligros
que son mds graves para la sociedad y los individuos que los fenémenos
de la criminalidad “cldsica”. Los delitos de peligro abstracto, que son los
que sobre todo ocupan a la Escuela de Francfort, no son criticables por sf
mismos. En esto coinciden los dogmdticos que se orientan en la politica
criminal, como SCHUNEMANN, y los funcionalistas tedrico-sistémicos,
como JAKOBS(79); y yo concuerdo con ellos(’1). Un tipo penal como el de
la “conduccién bajo estado de ebriedad” (art 316 StGB) —para recurrir
al caso mis sencillo y frecuente~ es necesario y apropiado. Y es que sola-
mente puede intervenirse con éxito contra conductores alcoholizados en-
un estado en el cual todavfa no ha pasado nada. La conducta tipica ha sido
descrita con claridad, la referencia al bien juridico (proteccién del cuerpo,
la vida y objetos de valor) es reconocible por cualquiera, y el peligro es de
tal naturaleza que puede ocurrir en cualquier momento.

(68)  S1LVA SANCHEZ (ver arriba en *¥) p. 6.

(69)  Comp. tan solo KUHLEN, G4 1994, p. 362 y ss.; SCHUNEMANN (como en la nota 52), p.
210y ss.; HIRSCH, en KUHNE/MIVAZAWA (edits. ), “Strafrecht als Mittel zur Bekimpfung
neuer Kriminalititsformen, 1995, p. 11 y ss.; recientemente, otra vez SCHUNEMANN
en la ponencia principal que presentara en el 3er. Simposio germano-japonés (del 12 al
15 de octubre de 1997) en Tréveris: “Vom Unterschichts- zum Oberschichtsstrafrecht”,
publicado en KUHNE/MIYAZAWA (edits.), “Alte Strafrechtsstrukturen und neue gesells-
chaftliche Herausforderungen in Japan und Deutschland”, 2000, p. 15 y ss.

(70)  Comp. tan solo SCHUNEMANN (como en la nota 52), p. 210 y ss.; JAKOBS (como en la
nota 20), p. 858.

Por consiguiente, SILVA SANCHEZ tiene razén cuando hace la comprobacién (vcr arriba
[como en *¥], p. 14): “Entonces, el modelo politico-criminal no es minimalista”
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Por cierto que -y en ello radica el relativo acierto de la critica franc-
fortiana— nuestra legislacién, en tanto se mueva fuera del “ntcleo del
‘Derecho penal®, sigue siendo poco satisfactoria. Ella carece de un aseso-
ramiento suficiente en cuestiones de politica legislativa y dogmatica penal.
Por politica legislativa, tendrfa que revisarse con mucho mds cuidado si la
renuncia a determinadas posibilidades o la aplicacién de medios de regu-
laci6n extrapenal no podrian ser mds efectivos que una disposicién penal
cuando se trate de afrontar las amenazas de la produccién de dafios. La
renuncia a la energfa nuclear es mds efectiva que una lucha penal contra
los peligros atémicos, y un control preventivo puede ser mds efectivo que
una represién penal.

Pero, para retornar al tema de esta contribucién: también la dogmati-
ca de los delitos de peligro abstracto y muchas de las nuevas dreas juridicas
dominadas por ellos (como en el Derecho penal del medio ambiente), han
permanecido sin desarrollar durante tanto tiempo porque ni el legislador
ni el juez han sido capaces de proveer las herramientas para preservar los
estandares cldsicos del Estado de Derecho. Asi, a menudo el bien juridico
protegido, que es el que recién hace posible una interpretacién precisa,
se ha desvanecido, bajo la pluma de un legislador desorientado, en con-
ceptos generales vagos; y no pocas veces también la jurisprudencia, en
un sobrecelo desenfrenado de Estado de Derecho —p. €j. en el Derecho
penal del tréfico de drogas—, ha allanado las diferenciaciones dogmaticas
existentes entre los actos preparatorios, la tentativa y la consumacion, o
entre la autorfa y la participacién(72).

Pero no se deben afrontar tales defectos haciendo que el Derecho
penal se retire de estos 4mbitos, sino, por el contrario, con su “puesta en
cultivo” de manera dogmdtica. Los contrarios a la Escuela de Frdncfort
tampoco niegan esta necesidad(73), mientras que esta cae en una resigna-
cién apresurada cuando considera que serfa imposible hacer frente a los

(72 Comp. al respecto tan solo p. ¢j. ROXIN en StV 1992, p. 517, refiriéndose a la sentencia
del TFA impresa allf mismo en la p. 516.

(73)  Comp. tan solo las citas dadas en SCHUNEMANN y JAKOBS (como en la nota 70).
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peligros de una “sociedad de riesgos” con un Derecho penal que vincule

las criminalizaciones necesarias a limitaciones punitivas propias de un
Estado de Derecho.

Asi, todavia en los primeros afios de la Posguerra, los delitos impru-
dentes —debido a la escasa importancia que tenfan entonces— constitufan
un hijastro descuidado de la dogmatica penal; pese a lo cual hoy en dfa su
claboracién dogmitica, sobre todo a través de la teorfa de la imputacién
objetiva, ya ha alcanzado el nivel que tienen desde hace mucho los delitos
de comisién dolosa. Y, entretanto, también los bienes juridicos colectivos
y los delitos de peligro abstracto son objeto de amplias y profundas inves-
tigaciones. Solamente quiero recordar aqui los mds recientes trabajos de
habilitacién de ctedra de ZIESCHANG(74), WOHLERS(7%) y HEFENDEHL(76).
Estos trabajos van a contribuir a que la dogmdtica, en un tiempo no muy
lejano, pueda ofrecer al legislador y al juez soluciones que hagan justicia,
por igual, a los mandatos de efectiva proteccién de bienes juridicos y su
adecuada limitacién punitiva en un Estado de Derecho.

Luego, lo que separa la concepcién que yo defiendo del minimalismo
de la Escuela de Francfort es menos una discusion sobre la orientacién fun-
damental que una diferente estimacién sobre la capacidad de rendimiento
de nuestra dogmitica penal. Lo que ha llevado a la Escuela de Frincfort al
callején sin salida de un “niicleo de Derecho penal” minimalista es su falta
de compromiso, basada en un escepticismo infundado, por una dogmdtica
penal fundada en una politica criminal de Estado de Derecho((77).

(74)  ZIESCHANG, “Die Gefihrdungsdelikte”, 1998.

(75) ' WOHLERS, “Deliktstypen des Praventionsstrafrechts — Zur Dogmatik moderner Gefihr-
dungsdelikte”, 1999.

(76)  HEFENDEHL, “Grund und Grenzen des Schutzes kollektiver Rechtsgiiter im
Strafrecht”, 2002.

Comp. ya al respecto mi informe del dia sobre el simposio de Tréveris mencionado en la
- nota 69; ver en ZStW 110 (1998), p. 806 y ss. (807-809).
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Cambios en la teoria
de los fines de la pena ®

essfoo

I. LAS TEORIAS TRADICIOMALES DE LA PENA

La cuestion de la finalidad de la pena es un tema muy popular en los
discursos solemnes, tal como lo demuestra mi conferencia de hoy. Eso
no cambia para nada su importancia y continua actualidad. Y es que la
cuestién de lo que pueda y deba conseguir la pena en la sociedad, y c6mo
pueda ser justificada esta intervencion coercitiva, la mids dura de todas
las intervenciones soberanas, abarca problemas de politica social y teorfa
del Estado que son de central importancia. Tanto mds extrafio resulta
que, pese a todas las modificaciones fundamentales de la Constitucién
estatal y de las relaciones sociales, desde hace siglos siempre se sigan

(*) La presente contribucién tiene su origen en una conferencia que voy a dar en Sudamérica.
Ello explica la forma expositiva y también otras caracteristicas del texto. Naturalmente,
trato el tema desde mi perspectiva personal. No obstante, al pasar el texto por escrito me
he dado cuenta en qué extraordinaria medida los “cambios de la teorfa de los fines de la
pena” se reflejan en el trabajo cientifico de Heinz MULLER-DIETZ y c6mo € ha contribuido
a ello. Esto me anima a ofrecer al ilustre colega y gran politico criminal, junto con mis
felicitaciones calurosas por su septuagésimo cumpleafios, mi exposicién que necesariamente
va a tener la forma de un esbozo.

[El articulo se publicé en el Libro-Homenaje a Heinz MULLER-DIETZ (Munich, 2001, ~
p. 701 y ss.) con el titulo original: “Wandlungen der Strafzwecklehre™]. .
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ofreciendo las mismas tres concepciones que se disputan el predominio
en la discusién cientifica y que también rigen, en una medida cambiante,
en la legislacién y la justicia penal(l).

Segtin la primera concepcion, que en Alemania ha tenido influencia
predominante durante mucho tiempo a través de KANT y HEGEL, y que
también hoy en dia tiene ilustres seguidores, la pena debe retribuir el hecho
imponiendo un mal y, con ello, servir a la justicia, independientemente de
cualquier efecto social. Aqui se habla de una teorfa de la retribucion o de
una teoria de la justicia.

La segunda opinién ve la tarea del Derecho en impedir que el autor
cometa otros delitos. A esto se denomina teorfa de la prevencién especial,
cuyo desarrollo cientffico en Alemania estd especialmente vinculado al
nombre de Franz VON LISZT. Esta teorfa ha influido fuertemente el pro-
ceso de reforma alemana en las primeras décadas después de la Posguerra.

La tercera teorfa otorga a la pena la funcién de motivar a la genera-
lidad, o sea, a toda la poblacién, hacia una conducta legal. Esta teorfa es
denominada teorfa de la prevencién general. Su fundador y mds importante
defensor en Alemania fue Anselm VON FEUERBACH, quien fund6 hace
200 afios la nueva ciencia penal alemana.

Se pueden resumir las tres teorfas en dos grupos. En tal caso, la teorfa
de la retribucién aparece como una teorfa “absoluta”, es decir, como una
teorfa independiente de sus efectos sociales que encuentra su sentido no
en alguna utilidad practica, sino solamente en la produccion de justicia,
mientras que las teorfas de la prevencién especial y general son teorfas
“relativas”, es decir, vinculadas a una finalidad, las cuales quieren alcanzar
efectos sociales a través de la pena influyendo en el autor o en la generalidad
con la finalidad de impedir delitos.

(1) Una exposicién detallada puede verse en ROXIN, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, t. I, 3ra.
ed., 1997, § 3, n. marg. 1-55 [n. d. t.: 4ta. ed., 2006, § 3, n. marg. 1-62]; el mismo autor,
“Sinn und Grenzen staatlicher Strafe”, JuS 1966, p. 377 y ss. (igualmente en “Strafrecht-
liche Grundlagenprobleme”, 1973, p. 1 y ss.).
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II. LA SINTESIS ENTRE PREVENCION Y JUSTICIA COMO PARAMETRO
GUIA DE LA TEORIA DE LA PENA

Voy a renunciar a exponer las ventajas y desventajas de cada una de
las tres teorfas asf como a ponderar estas con aquellas. Esto ya lo he hecho
en otro lugar(2). En vez de ello quiero esbozar de manera muy breve mi
concepcion bdsica de la teorfa de la pena y tomarla luego como punto de
partida para ulteriores reflexiones sobre los cambios producidos en la teorfa
de la pena. Segiin mi tesis, una pena solamente resulta legitima cuando es
preventivamente necesaria y, al mismo tiempo, es justa en el sentido de que
evita al autor cualquier carga que vaya mds alld de la culpabilidad del hecho.

Una pena absoluta, que renuncie a finalidades de prevencién y tni-
camente ~tomando la expresién de MAURACH(3)— demuestre la “majestad
del Derecho desprendida de objetivos”, no solamente no acertarfa con
la tarea social del Derecho penal, sino tampoco serfa compatible con las
bases de una Constitucién democritica. Y es que la pena constituye una
Intervencion estatal grave y, como tal, precisa una legitimacién juridica que
no puede consistir en una idea metafisica de compensacién retributiva de
culpabiblidad, sino solamente en su idoneidad y necesidad para cumplir
con tareas estatales (en el caso concreto: un control seguro de la crimi-
nalidad). Bl Estado no estd facultado para imponer una pena que no sea
preventivamente necesaria(%). |

Por otro lado, las finalidades puramente preventivas no pueden tampo-
co legitimar la pena. Y es que, como la pena contiene un reproche personal
contra el autor (en caso contrario, no serfa una pena sino, en todo caso,
una medida de seguridad), ella no puede justificarse frente a este con una
simple finalidad preventiva, sino la pena tiene que poder ser entendida por

2 Verenlanotal.

() “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, 4ta. ed., 1971, p. 77.

®  Entonces, de manera general rige lo que MULLER-DIETZ dice sobre una ejecucién penal
retributiva (ver “Strafzwecke und Vollzugszie!”, 1973, p. 10), a la cual él, con razén, con-
sidera inconstitucional: “En el fondo, esto desembocarfa en una restriccién de derechos

fundamentales, cuyo objetivo obvio serfa, perjudicar juridicamente al preso, sin que se
vinculara a ello una funcién politico-criminal razonable”.
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este autor en el sentido de que se ha hecho merecedor a ella. Y esto sola-
mente ocurre cuando la pena es justa, es decir, cuando se la vincula con la
- culpabilidad del autor, a [a cual también va unida su medida. Luego, la pena
tiene que estar en una relacion apropiada con la culpabilidad. El principio
de culpabilidad, que se describe con estas palabras, es considerado por la
mayorfa en Alemania como garantizado incluso por la Constitucién. Una
pena que por razones preventivas —p. ¢j. con la finalidad de intimidar—vaya
mads alld de la medida de la culpabilidad, es vista como un atentado contra
la dignidad humana que, en el articulo 1 de la Ley Fundamental alemana,
es declarada como “intangible™().

Cuando se ven las cosas as{, entonces la exigencia de una necesidad
preventiva de pena, al igual que su limitacién por la medida justa de la
culpabilidid, se ven trazadas por las bases de la teorfa del Estado de una
democracia respetuosa de los derechos humanos. Luego, una “teorfa de la
unién” que vincula de la manera expuesta prevencién y justicia, en contra
de lo que se dice ocasionalmente, no constituye una vinculacién ecléctica
de planteamientos heterogéneos. Mds bien, al persistir en una justificacién
cumulativa, es Ia tinica posibilidad plausible de fundamentar siquiera sufi-
cientemente la potestad punitiva estatal.

Considero ldgica y politicocriminalmente obligatoria otra conse-
cuencia de la concepcién fundamental expuesta, si bien ella todavia no se
ha impuesto de manera general en Alemania: que no solamente la pena
preventivamente deseable sea limitada por la culpabilidad y su medida,
sino también que la pena apropiada segun la culpabilidad solo pueda ser
impuesta en el marco de lo preventivamente indispensable. Esto quiere decir
‘en palabras sencillas: la pena debe quedar por debajo de la culpabilidad
cuando esto sea preventivamente razonable. Cuando p. ¢j. el cumplimiento
de una pena correspondiente a la culpabilidad pudiere destruir la existencia
civil del autor y provocar su desocializacién, y si existiera por lo demds
un prondstico favorable de buena conducta, deberfa imponerse una pena

() También MULLER-DIETZ (como en la nota 4), p. 37 otorga a la culpabilidad del hecho “ya
en sentido constitucional una funcién limitadora, y se apoya para ello en la prohibicién
constitucional de exceso y en el respeto de la dignidad humana.
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Jeve que permita la condena condicional. Y es que cuando una pena leve
pueda cumplir con la finalidad preventiva de igual o mejor manera que
una pena fuerte, que era la merecida, la pena que agotara la medida de la
culpabilidad carecerfa de legitimacién a través de la necesidad social(®).

Ill. LA DIVERSIFICACION DE LOS ASPECTOS PREVENTIVOS DE LOS
FINES DE LA PENA

La teorfa de los fines de la pena que he esbozado intenta ciertamente,
basdndose en la teorfa del Derecho, tomar en cuenta las exigencias del
presente. Pero ella no constituye mds que una vinculacion actualizada
de elementos que, como muy tarde desde la Tlustracién y la filosoffa del
idealismo, determinan la discusién. Los cambios de la teorfa de los fines
de la pena que pueden hacer que esta alcance un renacimiento politico-
criminal fructifero, no radican tanto en los altos niveles de teorfa abs-
tracta como en la orientacién hacia la realidad social y nuevas formas de
sancién. Voy a aclarar esto primero a partir de la diversificacion de los
fines preventivos de la pena.

1. La prevencidn especial

La prevenci6n especial, que rigié como finalidad dominante de la pena
en las primeras décadas de la posguerra y que ha influido permanentemente
en la nueva parte general del Codigo penal alemén, vigente desde 1975(7),
ha desaparecido en la actualidad de la discusién internacional sobre la teorfa

(6)  También MULLER-DIETZ (“Grundfragen des strafrechtlichen Sanktionensystems”,
1979, p. 24) reconoce “que la culpabilidad, si bien constituye una condicién necesaria,
no siempre es una condicién suficiente de la pena”. En cuanto a la cuestion de quedarse
debajo de la medida de la culpabilidad, MULLER-DIETZ se manifiesta ponderando y
diferenciando (sbidem, p. 29). El capitulo sobre “La relacidn entre culpabilidad y pre-
vencién a la luz de los fines de la pena y la medicién de la pena”, en las pdginas 16 a 30
de este libro, contiene un muy extenso andlisis de mi concepci6n, andlisis que —pese a
algunas divergencias— permite reconocer una amplia coincidencia mutua en la orientacién
fundamental de politica criminal.

(7)  Compdrese asi mi trabajo “Franz von Liszt und die kriminalpolitische Konzeption des
Alternativentwurfs” en ZStW 81 (1969), p. 613 y ss. (igualmente en “Strafrechtliche
Grundlagenprobleme”, 1973, p. 32 v ss.).
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de la pena®). La prevenci6n general domina el terreno. Esto es lamentable,
porque la finalidad de ayudar al autor del delito a tener una vida futura
sin delitos es, como idea, el medio mds constructivo de todos para tratar
con la criminalidad. La resocializacién ayuda al delincuente en la reinte-
gracion social y eleva sus oportunidades en la vida. Pero también ayuda
a la generalidad, porque un autor que no vuelve a cometer delitos ya no
representa un riesgo ¥, con ello, mejora las condiciones de vida de todos.

El descrédito de la prevencién especial se debe, sobre todo, a que laidea
de configurar la privacién de la libertad como una ejecucién resocializadora
de pena, hasta ahora no ha tenido ningtin éxito destacable. Por todas partes se
ve un cuadro similar: falta dinero, as{ como también, a menudo, la voluntad
de gastarlo en esfuerzos costosos de resocializacién. Y tampoco ha podido
desarrollarse hasta ahora un programa realmente eficiente y ficil de manejar.
Es asf que, bajo la frase “nothing works”, se ha propagado la resignacién y
un escepticismo generalizado frente a la prevencién especial®).

La verdadera causa de este desarrollo radica en que el pensamiento
preventivo-especial, durante mucho tiempo, ha tenido una fijacién unilate-
ral en la pena privativa de libertad. Su relativa falta de éxito, como medio
de resocializacién, se ha convertido en un argumento contra la prevencién
especial por s{ misma. Pero, en realidad, con ello no se describe la inco-
rreccion de la finalidad preventivo-especial sino solamente la problemdtica
politico-criminal de la privacién de libertad.

Y es que la privacién de libertad estd vinculada con demasiadas
circunstancias colaterales que son enemigas de la resocializacidn: el aisla-

@ Comp. al respecto tan solo mi manual (como en la nota 1), § 3, n. marg. 18 y ss., c. més
refs. [4ta. ed., idem]. Una exposicién minuciosa del desarrollo y una defensa de la idea
resocializadora se encuentra en mi trabajo “Zur neueren Entwicklung der Kriminalpolitik?,
en LH a Gagnér, 1991, p. 341 y ss.

) Elorigen de este eslogan esti en el trabajo de MARTINSON, “What works. Questions and
Answers about Prison Reform”, 1974. Una exposicién clara de la situacién en Alemania
puede encontrarse en ROLINSKI, “Verinderte Bedingungen des Resozialisierungsvollzuges
im Kontext internationaler Kriminalitit in Deutschland”, en KUHNE/ MIYAZAWA, “Alte
Strafrechtsstrukturen und neue gesellschaftliche Herausforderungen in Japan und Deuts-
chland”, 2000, p. 67 y ss.
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miento de la sociedad, que es nocivo para un entrenamiento de aprendizaje
en lo social, la frecuente destruccién de vinculos humanos y sobre todo
familiares, el fracaso profesional, el peligro de una infeccién criminal y
la descalificacién social ante los ojos de la opinién publica. Apenas si se
pueden compensar, en el establecimiento penal, todos estos influjos nega-
tivos mediante esfuerzos resocializadores serios, que se ven limitados por
razones presupuestales y que sufren bajo la rutina del quehacer cotidiano
carcelario. Esto es tanto mds cierto en cuanto que corregir desviaciones
psiquicas enraizadas constituye una dificil tarea.

Por ello, no es una correcta via politico-criminal el descalificar a la
prevencién especial. Mds bien se recomienda, precisamente por razones
de prevencién especial, evitar la privacién de libertad todo lo que permita
su compatibilidad con las exigencias de la prevencidn general. En lo prac-
tico, esto significa que se tienen que introducir alternativas a la privacion
de libertad y otras medidas sociales promotoras de una resocializacion o
que, por lo menos, no perjudiquen a ésta. Esto es lo que yo entiendo por
“diversificacion” (es.decir, como distribucién de planteamientos preventivo-
especiales en varias formas de manifestacién) y lo que yo evaltio como un
cambio fructifero de la teorfa de los fines de la pena. V

Comienzo con las alternativas a la privacién de libertad, de las que el
legislador alemdn se viene ocupando desde hace algunos afios bajo el influjo
de los cambios expuestos en la idea de prevencidn especial. Desde 1994, el
Cédigo penal alemdn reconoce la compensacion a la victima por parte del
autor (o sea, la reconciliacién entre autor y victima) y la reparacién civil
unida a considerables esfuerzos personales, como prestaciones del autor
para reducir la pena y que pueden llevar a la suspension condicional de la
ejecucion de la pena e incluso —en penas de hasta un afio- la exencion de
pena (arts. 46, segundo pérrafo, 46a, 56, segundo parrafo, segunda ora-
cién). Detras de esto se esconde la idea —entre otras cosas— de que las pres-
taciones socialmente constructivas de este tipo, ya por s{ mismas, contienen
un poco de reintegracion social comprobada a través de la participacion
activa. Desde finales de 1999 el legislador alemdn también estd tratando
de promover estos esfuerzos compensatorios a través del auxilio de los
Tribunales, la Fiscalfa y oficinas de conciliacién especializadas (arts. 155a,
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b, StPO). Precedid a este esfuerzo legislativo un “Proyecto-Alternativo de
reparacién civil” en 1992, en el que yo intervine y en el que se continuaba
el desarrollo de esta nueva orientacién politico-criminal proporcionando
una propuesta legal y una amplia fundamentacién(10).

- Ademds, desde fines del afio pasado [2000], el Ministerio de Justicia
alemén tiene en sus manos un proyecto que busca ampliar el campo de apli-
cacién del trabajo comunitario (es decir, una prestacién laboral voluntaria
en provecho de la generalidad)(11). Segtin este proyecto, se debe agregar
al Cédigo penal una disposicién que diga: “El Tribunal puede permitir al
condenado que, a través de trabajo en provecho de la comunidad, evite la
ejecucién de una privacion de libertad de hasta seis meses” (art. 55a, primer
parrafo, 1 StGB). Cuando se trate de una primera condena a tal pena, esto
incluso tiene que ser otorgado (art. 55a, primer pérrafo, 2 StGB). También
podrfan compensarse, a través del trabajo comunitario, las penas privativas
de libertad de ejecucién suspendida de hasta un afio (art. 552, segundo

parrafo, 1 StGB). Finalmente, en el futuro tambi¢n deberia evitarse, en
lo posible, que la privacién de libertad reemplace al no-pago de las penas
de multa. En la nueva regulacién prevista dice: “A cambio de una pena de
multa incobrable se aplica el trabajo comunitario cuando el condenado
esté de acuerdo con ello” (art. 43, primer pérrafo, 1 StGB).

En el espacio que se me ha concedido no puedo valorar cada uno de
estos planes legislativos. Pero, en su tendencia, me parece que constituyen
pasos en la direccién correcta. Y es que el legislador ha comprendido que
la compensacién entre autor y victima, los grandes esfuerzos de reparacion

(10 En mi trabajo “Die Wiedergutmachung im System der Strafzwecke”, he fundamentado
con mds detalles este cambio de la teorfa de los fines de la pena; ver en SCHOCH (edit. ),
“Wiedergutmachung und Strafrecht”, 1987, p. 37 y ss. Tambié¢n MULLER-DIETZ s ha
ocupado excelentemente de la compensacién entre el autor y la victima: comp. p. €j.
MULLER-DIETZ, “Strafrechtstheoretische Uberlegungen zur Wiedergutmachung”, en
ESER/ KAISER/ MADLENER (edits.), “Neue Wege der Wiedergutmachung im Strafrecht”,
1990, p. 355.

(1) Se trata del “Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Santionenrechts” [Proyecto de Ley
para reformar el Derecho sancionador]; proyecto de los asesores de 08-12-2000.
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civil y el trabajo comunitario ofrecen mds oportunidades preventivo-espe-
ciales que las privaciones de libertad de poca duracién. Aquellas evitan las
desventajas de estas, producen algo socialmente titil y dan al condenado la
sensacion de haber salido adelante gracias a su propio esfuerzo.

Por lo demds, también puede pensarse en muchas otras regulaciones
preventivo-especiales que prometan éxitos, de las cuales solamente voy a
nombrar algunas a manera de ejemplo. Si a un autor que ha respondido
con éxito durante el periodo de la suspension condicional de la condena,
se le otorgara como premio de resocializacién una remisidn retroactiva
de la pena, de manera que no tenga antecedentes penales, esto promo-
verfa extraordinariamente la motivacion del autor para trabajar en su
resocializacién durante el perfodo de pruebal12). Y si, tal como exige el
Tribunal Constitucional Federal [TCF] de Alemania(13), el trabajo car-
celario se retribuyera de una manera mas o menos correspondiente con
el valor del trabajo, esto podria tener efectos preventivo-especiales muy
favorables. Y es que el condenado podria conocer la ventaja de tener un
trabajo regular, pagar sus deudas y ahorrar un capital inicial para su vida
en libertad. Los costos de dicha remuneracién podrfan verse compensados
por el ahorro que significarfa la disminucién de las reincidencias. Para
muchos delincuentes menores que nunca han aprendido en su vida algo
socialmente util, se podria pensar también en imponerles primero, como
sancion, solamente el cumplimiento de una formacién profesional bajo
vigilancia estatal. Esto podrfa eliminar una de las causas esenciales que
motivan la criminalidad de estos y les darfa mucho mejores posibilidades
para llevar una vida en la legalidad.

Aqui voy a cerrar la lista, pues creo que ya lo expuesto permite
reconocer los cambios que ha tenido la idea de resocializacion, idea que
yo defiendo.

(12)  Tal propuesta ya se habfa hecho en el art. 47, segundo pérrafo, del Proyecto Alternativo -
de Cédigo Penal, parte general, de 1966.

(13)  NJ7 1998, p. 3337.
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2. La prevencion general

~ No puede haber dudas de que también la prevencion general —con

las restricciones que van a mencionarse mds adelante— constituye una
importante finalidad de la pena. Y es que al Estado le debe interesar
no solamente impedir que se produzcan condenados por nuevos deli-
tos sino impedir, desde el principio ¢ influyendo en la totalidad de los
ciudadanos, que se cometan los delitos. Al principio se entendfa por
prevenci6n general, tal como también era la idea de FEUERBACH, sola-
mente la intimidacién de personas que corrfan el peligro de caer en la
criminalidad. Se segufa la divisa: “crime does not pay”. En la actualidad,
en la ciencia alemana esta prevencién general “negativa” ha sido amplia-
mente desplazada(1) por la prevencién general “positiva”(15). Segin
esta tiltima —con las palabras de nuestro Tribunal Constitucional(16)—,
la pena tiene la tarea de “demostrar frente a la comunidad juridica la
inquebrantabilidad del ordenamiento jurfdico y, de esa manera, reforzar
la fidelidad jurfdica de la poblacién”.

Ya en ello radica un notable cambio de esta finalidad de la pena. Y es
que el destinatario de la prevencion general ya no es solamente el que estd
en peligro de caer en la criminalidad. Querer intimidar a éste mediante el
Derecho penal tampoco promete mucho éxito, pues el delincuente suele
confiar en que no va a ser descubierto y; por ello, no teme al Derecho penal.
En esto se basa también el retroceso de la prevencién general negativa en
la reciente discusién. El destinatario de la prevencién general positiva es,
sobre todo, el ciudadano fiel al Derecho, a quien se debe transmitir, me-

(14)  Acerca del efecto intimidante de las sanciones mds graves —la pena de muerte y la cadena
perpetua— evaluando el estado actual de la investigacién internacional, ver, ampliamente,
MULLER-DIETZ, en JESCHECK/ TRIFFTERER (edits. ), “Ist die lebenslange Freiheitsstrafe
verfassungswidrig?”, 1988, p. 99y ss.

(15)  Sentando las bases también MULLER-DIETZ, “Integrationsprivention und Strafrecht.
Zum positiven Aspekt der Generalprivention”, en LH a Jescheck, 1985, p. 813. Por lo
visto, el concepto de prevencién integradora lo he empleado yo por primera vez (comp.
MULLER-DIETZ, ibidem, p. 816, en la nota 21 y el texto correspondiente a ella), y es
recepcionado aquf por MULLER-DIETZ.

(16)  Sentencia del TCE, t. 45, p. 255 y ss.
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diante una justicia penal en funcionamiento, una sensacién de seguridad
y una actitud aprobadora frente al Estado y su ordenamiento juridico.

También en el campo de la prevencién general positiva es posible
una mayor diversificacién. Pueden diferenciarse tres distintos efectos:
en primer lugar, el efecto de aprendizaje que alcanza el Derecho penal
poniendo a la vista, de manera ilustrativa, las reglas sociales bésicas, cuya
violacién no puede aceptarse; en segundo lugar, el efecto de confianza que
resulta cuando el ciudadano ve que el Derecho se ha impuesto; y, en tercer
lugar, el efecto de pacificacién, que se produce cuando un quebrantamien-
to criminal del Derecho es resuelto mediante a intervencion estatal y se
restablece la paz juridica. '

Estos diferentes aspectos de la prevencién general llevan a interesantes
consecuencias de politica criminal. Y es que, mientras que la idea de intimi-
dacién tiende a penas desproporcionadamente duras, que van mds all4 de la
medida de la culpabilidad, y en su exageracién tropieza con dudas constitu-
cionales, la idea de la prevencién general positiva alcanza penas moderadas.

El efecto de aprendizaje, desde el inicio, no est4 vinculado a determinada

medida de pena. Y el efecto de confianza y de pacificacion presuponen una
pena justa, es decir, concuerdan con las exigencias del principio de culpabi-

lidad. Las penas draconianas, que no guardan relacién con la culpabilidad

individual del autor, caracterizan a las dictaduras v, por ello, son mds bien

perjudiciales para el efecto de confianza y de pacificacién de la pena.

Ademds, la idea de pacificacién da la posibilidad de justificar, con la
prevencion general, la inclusién, que ya he mencionado, de la reparacién
civil y la compensacién del autor a la victima en el Derecho penal. Y es que
solamente cuando la victima es indemnizada y se le restituyen sus derechos,
se puede decir que se ha restablecido el Derecho lesionado a través del
delito, y con ello la paz juridica.

Y todavia entra a tallar otro punto de vista cuando se tiene a la vista
la variedad concreta de los aspectos preventivo-generales: que la preven-
cién general tiene una relacién mucho menos estrecha con la pena que

la prevencidn especial. Y es que la prevencién especial —por lo menos en
un Estado de Derecho- siempre estd vinculada a un delito ya cometido
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y a un autor concreto. Ella se realiza, entonces, de manera exclusiva en la
reaccién estatal a los delitos. En cambio, la prevencién general siempre
quiere ser efectiva ya antes de la comisién de los delitos e impedirlos en
lo posible desde el principio.

De ello resulta algo que los especialistas de la teorfa de la pena todavia
no han notado mucho: que solamente una pequeia parte de la prevencién
general necesaria puede ser dada por la legislacién y la justicia penales. La
mayor carga preventiva radica en el control social efectuado por la policia,
el cual se lleva a cabo, en parte, mediante la lucha preventiva de la crimi-
nalidad, en parte, en el marco de investigaciones procesales contra autores
todavia desconocidos. El medio mds efectivo de la prevencién general no
es el Cédigo penal o la justicia penal, sino la densidad del control, es decir,
una vigilancia mds intensa de la poblacién.

Con ello se toca un tema muy delicado: Ja cantidad de métodos de
pesquiza computarizada que tenemos a disposicion actualmente, las dife-
rentes formas de vigilancia actstica y 6ptica, las posibilidades que abren las
investigaciones de genética molecular, y muchas otras mas, podrfan, bajo
un empleo excesivo, impedir efectivamente los delitos, pero restringirfan
el espacio libre de Estado del que dispone el ciudadano de una manera que
no serfa compatible con nuestras ideas de un Estado liberal de Derecho.
Aqui no voy a tratar en particular cada uno de los problemas que surgen
de esto, sino solamente quisiera traer a la memoria una importante tarea: la
cuestién de cudnta libertad, cudnta esfera de privacidad estamos dispuestos
a sacrificar a favor de una mejor proteccion frente a la criminalidad, tiene
que plantearse cientificamente incluyendo posiciones constitucionales
de manera mucho mds fuerte que lo que se ha hecho hasta ahora. Gran
parte de la poblacién parece estar dispuesta a tolerar cada vez mds control
porque, como ciudadanos fieles al Derecho, no tendrfan “nada que temer
ni nada que ocultar” y porque, ademds, les parece que es justa una mayor
seguridad ante la amenaza criminal. Pero no ven cudntas personas inocentes
son afectadas ni cémo, a través de una total observacion y el espionaje, se
puede dar pie a tendencias totalitarias. Con todo esto, no se quiere dar un
veredicto general sobre las alternativas al Derecho penal que actden con
medidas de vigilancia y prevencién. Pero no se debe dejar inicamente en
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manos de los politicos las ponderaciones y delimitaciones que son aqui
necesarias, sino debe reconocerse que estas son tareas de primer rango
de la ciencia del Derecho y, en este caso, también de las ciencias sociales.

Para la teorfa de los fines de la pena resulta de esto el entendimiento
de que la prevencién general también puede alcanzarse con métodos ex-
trapenales (no solamente el del control, sino también p. ¢j. la pedagogia
social o el aseguramiento técnico de objetos en peligro), de manera que una
politica criminal eficaz tiene que ir mucho mds alld que el Derecho penal.

V. LA DIFERENTE ACENTUACION DE LOS FINES DE LA PENA EN
LOS ESTADIOS DE LA REALIZACION DEL DERECHO PENAL

Forma parte de los cambios de la teoria de la pena, cuya mayor con-
sideracién debe exigirse, también el reconocimiento del distinto peso que
tienen los fines de la pena en la dimensién temporal(17).

1. Las conminaciones penales

Las conminaciones penales tienen, en tanto no se hubiera producido.
un delito, una funcién exclusivamente preventivo-general. En este estadio
temprano, entre todas las formas de aparicién de la prevencién general
solamente acttian el —escaso- efecto intimidador y el efecto de aprendiza-
je. Y es que el efecto de confianza y de pacificacién recién pueden darse
a partir de lo que resulte del proceso. La intimidacién y la finalidad de
aprendizaje exigen, por igual e incluso bajo el precio de dejar vacios, tipos
exactamente definidos y faciles de entender. Aqui radica la estrecha relacién
entre el principio “nullum crimen sine lege” y la prevencion general que ya

(17) Esta “teorfa de los escalones” (como la llama MULLER-DIETZ) no la he inventado yo,
pero ha sido reanimada en mi trabajo sobre “Sinn und Grenzen staatlicher Strafe” (JuS$
1966, p. 377 y ss., 381), igualmente en “Strafrechtliche Grundalgenprobleme”, 1973,
p- 112. Partiendo de esto, MULLER-DIETZ ha continuado desarrollando, de manera
extraordinariamente fructifera, la idea del “Strafen als Prozefl ~Rechtsgiiterschutz durch
Strafandrohung, Strafverhingung und Strafvollzug” [Penar como un proceso —la proteccién
de bienes juridicos mediante la conminacién penal, la imposicién de la pena y la ejecucién
de Ia pena”] en “Grundfragen des strafrechtlichen Sanktionensystems”, 1979, p. 30 y ss.
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FEUERBACH habfa resaltado(8). Cuando el legislador actual con frecuencia
ya no respeta de manera suficiente el principio de taxatividad, esto se debe
a que la teorfa de los fines de la pena se ha concentrado de manera muy
unilateral en la medicién de la pena y en la ejecucion de la pena.

Pero también se ve en las conminaciones penales cémo las necesidades
preventivo-generales sobrepasan el campo de tareas del Dérecho penal. Y
es que, como es natural, no puede dejarse el aprendizaje de reglas elemen-
tales de ética social a la mera lectura del C6digo penal. En una épocaen la
que en gran medida no se produce la socializacién, antes sobreentendida,
dentro de la familia (debido a la desaparicién de la gran familia y debido
a la actividad laboral de ambos padres de familia), y en la cual 2 menudo
tampoco existen ya o se han relajado los vinculos religiosos, la escuela debe
recoger ~como p. ¢j. ya hacen actualmente las grandes empresas economicas
con sus trabajadores—, en mayor medida de lo que ha ocurrido hasta ahora,
en su plan de aprendizaje, la ensefianza de comportamientos socialmente
competentes. Esto puede prevenir delitos de mejor manera que los esfuer-
zos posteriores de la ejecucién penal, ya que ellos, con frecuencia, no son
capaces de compensar los déficit sociales. Tengo que quedarme aqui en
esta alusién; ella puede, sin embargo, mostrar que un programa amplio
orientado en la prevencién de delitos no debe limitarse al Derecho penal,
sino tendrfa que ser concebido de manera interdisciplinaria.

2. Laimposicién de sanciones

Cuando el proceso penal culmine en una condena, pasan a primer plano,
en la imposicién de la sancién, los puntos de vista de prevencion general y
prevencién especial por igual. Mientras més grave sea el delito, tanto mds
exige la prevencién general un agotamiento de la medida de culpabilidad.
Y es que, cuando se trata de delitos gravisimos, la confianza en el ordena-
miento jurfdico solamente puede mantenerse y la paz jurfdica solo puede
restablecerse cuando se produzca una represion adecuada a la culpabilidad.

(18)  Miés detalles al respecto en mi manual, igual que en la nota 1, § 5, n. marg. 22; 23 [4ta.

ed., ibidem].
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Por el contrario, en los delitos leves y de mediana gravedad, que son
de lejos la mayorfa en la prictica, puede practicarse mds tolerancia cuando
esto sea necesario por razones de prevencidn especial. Entonces, aqui, tal
como he desarrollado al principio como consecuencia de mi teorfa de los
fines de la pena, la pena puede quedarse por debajo de la medida de la
culpabilidad, y pueden entrar a tallar todos los beneficios que se basen en
las posibilidades de la suspensién condicional de la pena, la reparacién
civil, la reconciliacién y el trabajo comunitario. Y es que los delitos me-
nores conmueven la paz social de manera comparativamente leve, y una
reintegracion social del delincuente sirve mds a la seguridad publica que
un rigor promotor de la reincidencia.

Entonces, en la imposicién de sanciones influyen conjuntamente la
prevencién general y la prevencidn especial, si bien lo hacen de una manera
escalonada segun la gravedad del delito.

3. Laejecucidén de la pena

Por el contrario, en la ejecucién de la pena, seglin una nueva con-
cepcibn, deberfa buscarse solamente la resocializacién(1?). Esto no es para
nada un sobreentendido. Y es que en épocas anteriores se han querido
alcanzar efectos preventivos precisamente mediante un rigor escalonado
segun la gravedad del delito, rigor que incluso llegaba a la crueldad de la
ejecucion penal. En la comprension de que esto es falso radica un cambio
muy importante en la teorfa moderna de los fines de la pena. Y es que
una ejecucion penal basada en la imposicién de un mal y que renuncie a la
resocializacién solamente puede llevar al condenado a una desocializacién
definitiva y no puede ser para ¢l un aliciente hacia formas de conducta
humanas y sociales que €l necesita urgentemente.

En el sentido de la nueva orientacién aqui necesaria, la Ley alemana
de Ejecucién Penal menciona expresamente como “finalidad de la ejecu-
cién penal” (en el art. 2): “En la ¢jecucion de la pena privativa de libertad,

(9) " Esto ya lo habfa demostrado también MULLER-DIETZ, sefialando el camino y recogiendo

toda la literatura de entonces, en su trabajo “Strafzweck und Vollzugsziel”, 1973.
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el preso debe adquirir la capacidad de llevar, en el futuro, una vida bajo
responsabilidad social y libre sin delitos”. Si bien a continuacién dice:
* “La ejecucién de la privacién de libertad también sirve para la proteccién
de la generalidad frente a la comisién de nuevos delitos™, esta cliusula

preventivo-general describe solamente un efecto secundario de la privacién
de libertad y no una finalidad.

Ciertamente, debido a los déficit de realizacién ya mencionados y
debido a los perjuicios de toda pena privativa de libertad, hasta ahora no se
puede alcanzar, en la medida deseada, la finalidad de la ejecucién penal. Esto
ha llevado a que en Alemania, solamente en el 6 % de todas las condenas
se disponga el cumplimiento de una pena privativa de libertad(20) y que la
resocializacién sea practicada més evitando que ejecutando la privacién de
libertad. Pese a ello, es acertado e importante que se emprendan esfuerzos
serios de resocializacién precisamente para los presidiarios que cumplan
condenas de larga duracién. Nuestra Ley de ejecucion penal exige por eso
(en el art. 3) una configuracién de la ejecucién penal que ayude al prisio-
nero a integrarse en la vida en libertad, que se oponga a las consecuencias
perjudiciales de la privacién de libertad y que acerque, lo méximo posible,
la vida carcelaria a las relaciones generales de la vida.

Dado que también las sanciones no privativas de libertad deben ser
configuradas de la manera ms favorable posible a la resocializacién a través
de una reforzada inclusién de la compensacién entre el autor y la victima,
la reparacién civil y el trabajo comunitario, se puede decir, resumiendo,
que la teorfa de los fines de la pena tiene que tomar en cuenta la dimension
temporal de la realizacién del Derecho penal. Esta dimension temporal va
desde la pura prevencién general en las conminaciones penales, pasando por
la vinculacién entre prevencién general y prevencién especial al momento
de imponer la sancién, hasta llegar a Ja clara preeminencia de la preven-
cién especial en la ejecucién de la pena y de las sanciones no privativas de
libertad. Luego, también forma parte de los desarrollos modernos de la

(20)  La fundamentacién del proyecto de ley mencionado en la nota 11 menciona esta cifra
remitiéndose a las estadisticas de la persecucién del delito de 1998.
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teorfa de la pena, el cambio de los fines de la pena dentro del proceso de
realizacion del Derecho penal que ha reemplazado a la rigida persistencia
en ideas unilaterales sobre la finalidad de la pena.

V. EL AUTOR COMO PARTE ACTIVA EN LA REALIZACION DE LOS
FINES DE LA PENA

También merecen una mencién final las transformaciones de la teorfa
de los fines de la pena que se han producido a partir de la posicién del
delincuente hacia el poder estatal. Durante siglos la pena era vista como
algo que se “infligfa” e “imponfa” al autor, de tal manera que €] solamente
debia soportarlo pasivamente. El era un mero objeto de influjos, sea que
sirvieran estos a la retribucién, al tratamiento preventivo-especial o a la
influencia en la generalidad.

Aqui también se ha abierto paso un cambio que promete éxitos, sobre
todo de cardcter preventivo-especial, aunque también preventivo-general.
Cuando volcamos nuestra mirada otra vez hacia los nuevos métodos de
sancion, tales como la compensacién autor-victima, la reparacién civil
prestada bajo esfuerzos personales y también el trabajo comunitario,
vemos que todos ellos exigen un compromiso activo del condenado en
vez de una simple actitud de soportar las medidas coercitivas estatales.
También en la ejecucion penal se ha abandonado, entretanto, la idea de
un tratamiento coercitivo, tal como se propagaba mucho internacional-
mente todavia durante los primeros afios de la Posguerra, tratamiento que
debe ser la causa de algunos fracasos en la ejecucién penall). Y es que la
mejor terapia carece de sentido cuando el delincuente se niega a ella. Los
esfuerzos terapéuticos solamente pueden tener éxito cuando el prisionero
libremente cooperase con el desarrollo resocializador de su personalidad.
Por eso, también dice el art. 4, primer pdrrafo, de nuestra Ley de ejecucién
penal: “El prisionero coopera en la configuracién de su tratamiento y en

1) Al respecto, nuevamente —en relacién con la ejecucién penal- MULLER-DIETZ, “Strafzwecke

und Vollzugsziel”, 1973, p. 9: “Sila (re) socializacién presupone la cooperacién del preso,
no puede entonces razonablemente ser practicada sin o en contra de la voluntad de éste”.
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la consecucién del objetivo de la ejecucién penal. Se debe hacer surgir y
promover su disposicién hacia ello”. Entonces, el condenado, tal como
* lo muestran las mencionadas regulaciones, ya no es un mero objeto de la
punicion, sino recibe mds y mds la oportunidad de convertirse en sujeto
y co-disefiador de la realizacién sancionadora. El proceso de la punicién
ya no es exclusivamente un dictado soberano; él contiene ahora muchas
ofertas dirigidas a la propia iniciativa del delincuente y asf se convierte en
un apoyo para la autoayuda.

En esto hay, en primer lugar, un gran potencial preventivo-especial
que transforma en lo esencial, el contenido de esta finalidad de Ja pena.
Y es que cuando, p. ¢j., HEGEL criticaba a la finalidad de la pena de la
prevencidn especial el que con ella se trate al ser humano como a un perro
contra quien se levanta el palo?2), esto ya no se puede sostener cuando
el autor, de manera autorresponsable, trabaja para s mismo y para dar
solucion al conflicto social que ha generado su actuar. De esta manera,
se le toma en serio como persona y recibe la sensacién de poder, por su
propio esfuerzo, dar un giro a su vida hacia algo mejor. Esto puede dar un
impulso motivador a su resocializacién, impulso que jamds podrfa obtener
un delincuente sometido solamente al influjo estatal.

Pero también tiene favorables efectos preventivo-generales el com-
promiso de un delincuente que se haya esforzado por reconciliarse con la
victima, que emprenda todos los esfuerzos para la reparacién del dafio, que
preste trabajos en interés de la generalidad o que se someta voluntariamente
a una terapia social que exija una intervencién muy personal. Y es que la
generalidad ve en estas conductas que el delincuente busca retornar a la
legalidad a través de acciones autorresponsables. Esto sirve a la paz juridica,
crea confianza y facilita la reinsercién social del delincuente.

(22)  HEGEL, en su discusién con Feuerbach. Ver “Grundlinien der Philosophie des Rechts”,
1821, citado segtin MOLDENHAUER/ MICHEL (edits.), “Werke in 20 Binden®, Francfort
del Meno, 1970, t. 7, p. 187 yss.
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VI. RESUMEN

Con ello llego al final de mi ponencia. Como resultado se tiene que
la prevencion especial y la prevencién general, si bien dominan todavia en
la teorfa de los fines de la pena a través de los limites de la justa punicién
que es trazada mediante el principio de culpabilidad, no obstante, en la
actualidad estos objetivos han encontrado un contenido mucho mis rico
y un campo de aplicacién mucho mds diferenciado que antes. Aquf se ha
mostrado que, en contra de la tendencia del momento, a la prevencién
especial le sigue correspondiendo un papel central en la teorfa de los fines
de la pena, mientras que la prevencién general que actualmente ha pasado
a primer plano, si bien también es importante, para la teorfa de los fines de
la pena tal importancia se ve relativizada por el hecho de que sus métodos
y sucampo de accién se encuentran mayormente fuera del Derecho penal.
Por cierto que en esta pequefia contribucién solamente puedo esbozar, a
muy grandes rasgos, mi concepcién de una moderna teorfa de los fines
de la pena. Para su elaboracién dentro de un amplio programa de politica
criminal se necesitarfa una cooperacién penal internacional y también la
ayuda de otras disciplinas cientficas. Pero siuno preguntara por los padres
espirituales de los desarrollos que aqui se han expuesto y defendido, se
tendrfa que nombrar, entre los primeros, a Heinz MULLER-DIETZ.
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El injusto penal en el campo de tensiones
entre la proteccion de bienes juridicos y la

libertad individual &)

eocfemo

1. “El bien juridico es la base reconocida de la estructura y de la in-

terpretacién de los tipos” decfa Hans-Heinrich JESCHECK(L), el venerable
homenajeado. A continuacién voy a partir de esta frase sin tratar con mds

detalle el problema del concepto de bien juridico(2). En el marco de esta

contribucién voy a dejar abierta la cuestién de cémo deberta definirse €l
concepto de bien juridico, de si podrfa servir, criticando a la legislacién
vigente, para apoyar exigencias de politica criminal, y s1 también existi-

(%)

0]
@

Titulo original en alemdn: “Das strafrechtliche Unrecht im Spannungsfeld von Rechts-
giiterschutz und individueller Freiheit”, publicado en ZS:W 116 (2004), nimero es pecial
en homenaje a Hans-Heinrich Jescheck por su 90mo. cumpleafios. Esta constituye una
versién reelaborada del trabajo inicial que, como conferencia, fue expuesta en Lima en
noviembre de 2004. Esta primera versién fue traducida por el colega, amigo peruano
y sanmarquino José Antonio Caro John con el titulo “Proteccién de bienes juridicos y
libertad individual en la encrucijada de la dogmatica juridico-penal” y ha sido publicada en
la Revista Pévuana de Doctrina y Juvisprudencia Pennles N° 5 (2004), p. 307 y ss. También
hay una traduccién auténoma del articulo realizada por Ratl Pariona Arana, y que fue
publicado en elDial.com-Biblioteca Juridica Online, Argentina junio 2006.

JESCHECK/WEIGEND, “Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil”, 5ta. ed., 1996, p. 257.

Proporcionan un muy buen panorama sobre la discusién actual HEFENDEHL VON HIRSCH
WOHLERS (edits.), “Die Rechtsgutstheorie”, 2003.
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rfan tipos que acaso no protegerfan ningun bien juridico(®). Me limito
a decir que, en todo caso, por regla general el injusto penal se presenta
~ como una afeccién de bienes juridicos, es decir, como lesién o puesta en
peligro de un bien juridico (p. ej., de la vida, la integridad corporal, el
patrimonio o también un bien juridico de la generalidad como la moneda
0 la administracion de justicia). En esto se basa también el ordenamiento
legislativo(®), el cual en la parte general del Cédigo penal clasifica los
delitos, aunque no siempre de manera consecuente, segun los diferentes
bienes juridicos protegidos.

El injusto penal como afeccidn de bienes juridicos suena como algo
trivial y sobreentendido. Pero no lo es cuando se descubre que otras teorfas
influyentes, que van a ser analizadas mds adelante, enfocan al injusto en el
desvalor de la accién o una desobediencia a la validez normativa; es decir,
precisamente renuncian al desvalor del resultado que se manifiesta en una
afeccién de bienes juridicos.

~ Del principio de bienes juridicos se deriva, con cierta inevitabilidad,
la teorfa de la imputacién objetiva, teorfa a cuya moderna reanimacién y
desarrollo he contribuido, y la cual también es seguida por JESCHECK(®).
Y es que, si el Derecho penal quiere proteger bienes juridicos contra
afecciones realizadas por seres humanos, esto solamente es posible pro-
hibiendo la creacién de riesgos no permitidos para la existencia de los
bienes juridicos, y considerando como injusto penal, bajo la forma de
afeccién a bienes juridicos, la realizacién de tales riesgos en contra de
la prohibicién. Entonces, las acciones tipicas son siempre afecciones de
bienes jurfdicos bajo la forma de la realizacién de un riesgo no permitido
creado por los seres humanos.

() Estoy preparando un trabajo para responder a estas cuestiones, las que, en el marco del
tema aquf tratado, carecen de importancia.

#)  Asf también JESCHECK/WEIGEND, “Lehrbuch des Strafrechts”, p. 259.

() Comp. mis primeros trabajos en el LH a Honig, 1970, p. 133 (publicado también en
“Strafrechtliche Grundlagenprobleme”, 1973, p. 123), asf como en el LH a Gallas, 1973,
p. 241. Sobre la toma de posicién de Jescheck, comp. JESCHECK/WEIGEND, “Lehrbuch
des Strafrechts” p. 259. '
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IT. De ahi que la teorfa de la imputacién objetiva consiga volcar el
principio de proteccién de bienes juridicos a las categorfas dogmdticas y
sistematicas de la teorfa del injusto. Pero ella consigue atin mucho mds que
eso. También realiza la tarea central de todo Estado de Derecho: el equili-
brio entre los intereses estatales de seguridad y los intereses individuales de
libertad. Cuando prevalecieran los intereses de seguridad se presentard un
riesgo no permitido que, en caso de su realizacidn, llevard a la imputacién
del resultado tipico. En cambio, si prevalecieran los intereses individuales
de libertad, el riesgo estard permitido y la imputacién del resultado quedard
excluida incluso en caso de realizarse el riesgo. Esto se puede demostrar, de
la manera mas facil, con el ejemplo del tréfico rodado. Por un lado, el tréfico
de automéviles alberga un riesgo para la vida, la satud y los bienes. Por otro
lado, una prohibicién de conducir automéviles restringirfa demasiado la
libertad de movimiento y la calidad de vida del ser humano moderno. Bajo
una ponderacién de estos puntos de vista resulta que, hasta cierta medida
(caracterizada por la observancia de las reglas de trifico fijadas legalmente),
tiene preponderancia el interés de la libertad individual de accién, pero tam-
bién que el riesgo creado, que esté mds alld de este limite, estd prohibido, y
que las consecuencias lesivas para el bien juridico que deriven de la realizacién.
de tal riesgo serdn imputadas al causante como accién tipica.

Se puede tomar arbitrariamente cualquier otro ejemplo para demos-
trar lo mismo. Asi, el Tribunal Federal Alemdn (TFA), en una sentencia
publicada hace pocos meses, se ha ocupado de la cuestién de si el médico
de una clinica siquidtrica habrfa cometido un homicidio culposo cuando
hubiera permitido la salida sin vigilancia de un preso de alta peligrosidad,
tras lo cual este habfa cometido varios asesinatos(©). Aquf deben ponde-
rarse, seglin las reglas de la imputacién objetiva, el interés de seguridad
de la generalidad frente al derecho terapéutico del paciente. Dado que,
en el caso concreto, habfan muchos indicadores(?) del cardcter de riesgo

) He simplificado la descripcién de los hechos. Més detalles en BGH StV 2004, p. 484,
con comentarios de ROXIN, p. 485.

7)  Comp. sobre estos indicadores en particular, ROXIN, “Strafrecht, Allgemeiner Teil”, . 1,
3ra. ed., 1997, § 24, n. marg. 14-38 [en la 4ta. ed. (2006), § 24, n. marg. 14-40].
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no-permitido que se corrié (la infraccién contra disposiciones legales y
la no-intervencién del principio de confianza frente a una reconocible
inclinacion hacia el hecho), deben imputarse al médico, como homicidios
culposos, los asesinatos cometidos por el paciente.

La categorfa central del injusto penal no es, entonces, como se habia
crefdo durante mucho tiempo, la causacién del resultado o la finalidad de
la accién humana, sino la realizacién de un riesgo no permitido. La causa-
lidad constituye solamente una condicién necesaria, pero no suficiente del
injusto penal. Y esto solamente es asf después de reconocer una causalidad
de la omisi6n; en caso contrario, esta categoria se tendria que limitar a los
delitos de comisién. Por el contrario, la finalidad solamente es un elemento
del injusto doloso y no de todo injusto. Y esto solamente es valido tras

‘equiparar dolo con finalidad, lo cual puede dudarse en algunas formas de
aparicion del dolus eventunlis.

Al entender el injusto como afeccién de bienes juridicos a través de
 la realizacion de un riesgo no permitido se lleva a cabo, al mismo tiempo,
un giro de lo éntico hacia lo normativo. La causalidad y la finalidad son
categorfas del ser que, desde la perspectiva de las teorfas que se basan en
ellas, decidirfan, por s solas, lo que, por ejemplo, es un homicidio, un dafio
o una lesién. Pero si se parte de la concepcién aqui desarrollada, si bien
todo “matar” —para quedarnos con este ejemplo- presupone un sustrato
empirico, el que la causacién de una muerte sea una “accién de matar”
tiene que decidirse, a continuacién, de manera normativa analizando si se
ha respetado o infringido el riesgo permitido.

Y no solamente en la fijacidn del riesgo permitido, llevada a cabo pon-
derando valores, puede verificarse una normativizacion, sino también en
el hecho de que la realizacion del riesgo no permitido no es ninguin suceso
meramente fictico, sino depende del fin de proteccién de la norma de cui-
dado que delimita el riesgo permitido. Cuando, por ejemplo, un conductor
ha manejado demasiado rdpido pero luego ha reducido su velocidad al
valor permitido, y si en ese momento atropellara de manera objetivamente
inevitable a un nifio que repentinamente ha aparecido saltando detrds de
un auto estacionado, esto es una tragedia pero no una accién de lesién. Y
es que, si bien el conductor habia sobrepasado el riesgo permitido, y aun
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cuando no se hubiera producido el accidente si no se hubiese presentado la
infraccién de tal riesgo (al respetar continuamente la velocidad permitida
el conductor todavia no hubiera llegado al lugar en el que el nifio saltd a la
pista), el fin de protecci6n de los limites de velocidad excluye pese a todo
una imputacién del resultado. El limite de velocidad no estd destinado a
impedir que los autos pasen con una velocidad correcta por un lugar de
accidentes en el momento de los hechos. Mas bien, quiere prevenir las
escasas posibilidades de maniobras de desvio y la mayor violencia del cho-
que ante una colisién que trae consigo el conducir a excesiva velocidad en
tales casos. En mi ejemplo no existian estos peligros, de manera que debe
rechazarse la tipicidad objetiva de una lesién corporal.

Aqui no puedo entrar en mds detalles(®), pero ya mis pocas expli-
caciones deben haber mostrado que la teorfa de la imputacion objetiva
estd vinculada, de manera inmediata, con el principio. de proteccién de
bienes jurfdicos, que esta teorfa aclara de manera racional la medida de
esta proteccién a través de un conjunto sutil de reglas y que se limita a lo
necesario por politica socidl. Luego, en la constitucién del injusto penal,
esta teorfa rinde mucho mds que categorfas ontoldgicas y valorativamente
ciegas, como la causalidad y la finalidad. Cuando SCHROEDER (¥) reciente-
mente afirma que habrfa sido “la teorfa de la imputacién objetiva, la que
ha ocupado el lugar de la teorfa final de la accién, tanto en lo relacionado
con su importancia fundamental como también por la atencién que ha
merecido en el extranjero”, esto no solamente tiene vigencia en cuanto a
su resonancia internacional, sino también acierta objetivamente en destacar
que la teorfa de la imputacién objetiva ha afiadido una nueva dimension
a la teorfa penal del injusto, pero recogiendo la determinacién del injusto
causal y final de las épocas precedentes.

Entonces, mi conclusién es que el injusto penal presupone la lesién o
puesta en peligro de un bien juridico y que, sobre esta base, la teorfa de la
imputacién objetiva fija el émbito de lo penalmente prohibido ponderando

() Vease una exposicion resumida de la teorfa de la imputacién objetiva en ROXIN, “Strafrecht.
Allgemeiner Teil”, . I, § 11, n. marg. 39 y ss. [4ta. ed., § 11, n. marg. 44 y ss.]

(®)  SCHROEDER, LH a Androulakis, 2003, p. 651.
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los particulares intereses de proteccién y de libertad. A continuacién, voy
a aclarar esto ain mds analizando otras teorfas del injusto.

III. Voy a comenzar con la teorfa final de la accién en la versién mo-
derada que le habfa dado su creador Hans WELZEL(10) y tal como ha sido
desarrollada hasta ahora, sobre todo, por su discipulo HIRsSCH(1). Hablo
de un “finalismo moderado” porque ambos autores, si bien otorgan una
especial importancia, para el injusto penal, al desvalor de la accidén que
subyace en el objetivo que persigue el autor, se aferran a un concepto de
bien juridico12) —aunque sin otorgarle un cardcter critico para la legislacién
vigente-y toman al desvalor de [a accién y al desvalor del resultado (o sea,
la afeccién del bien juridico), por igual, como presupuestos del injusto.
WELZELU3) dice: “Es tarea del Derecho penal la proteccién de bienes
juridicos a través de la proteccidn de los valores ético-sociales del actuar”.
Ciertamente, ¢l opina(l4) que “a través del aseguramiento de los valores
ético-sociales elementales del actuar” se podrfa “garantizar de manera més
profunda y fuerte la proteccién de bienes juridicos que a través de la sola
idea de la proteccidn de bienes”. Pero la mayor importancia que se otorga
con ello al desvalor de la accién solamente es aparente, pues, en ultima
instancia, para WELZEL, la prohibicién de determinadas acciones finales
solamente es un medio para llegar al fin de la proteccién de bienes juridi-
cos. También HIRSCH(15) manifiesta que serfa “realizable y necesario” un
concepto de Derecho positivo del bien juridico (o sea, uno que renuncie
a criticar la legislacién).

Pero la escuela de WELZEL no ha conseguido vincular, de manera
apropiada, el desvalor de la accién y el desvalor del resultado, asi como

(10)  La teorfa de WELZEL, en su forma definitiva, es resumida en “Das deutsche Strafrecht”,
1lra. ed., 1969.

(1) Aqui me refiero, en primera linea, a los tres ltimos trabajos de HIRSCH en el LH a Lenc-
kner (1998, p. 119), el LH a Spinellis (2001, p. 425) y el LH a Lampe (2003, p. 515).

(12) " Comp. WELZEL (como en la nota 10), p. 1 y ss.; HIRSCH, LH a Spinellis, p. 436 y ss.
(13)  WELZEL (como en la nota 10), p. 5.

(14)  WELZEL (como en la nota 10, p. 4.

(15 HirscH, LH a Spinellis, p. 444.
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tampoco ha logrado hacer comprensible la dimensién social del injusto
limitando la proteccion de bienes juridicos a impedir riesgos no permiti-
dos. Al principio, WELZEL habia visto este problema y habfa tratado de
darle solucién con ayuda del concepto de la adecuacién social. Todavia en
sus “Studien zum System des Strafrechts” [Estudios sobre el sistema del
Derecho penal](19) decfa: “Todos los conceptos penales tipicos, incluyendo
los llamados conceptos descriptivos como ‘matar’, ‘lesionar’, ‘dafiar’, entre
otros, no constituyen conceptos causales de lesiones causales al bien juri-
dico, sino (...) conceptos cuyo contenido de sentido resulta de su funcién
dentro de un todo social...”. Serfa un planteamiento erréneo de cardcter
fundamental el que la doctrina tradicional haya “reducido la accién tfpica
a los casos de produccién causal y que haga comenzar el mundo del sig-
nificado juridico-social (...) recién con la cuestién de la antijuricidad”(17).

En consecuencia, aquellos hechos que no constituyan ningtn riesgo
juridicamente relevante o que representen un riesgo permitido tendrfan
que haber podido excluirse del tipo por ser socialmente adecuados; y asi
es como efectivamente, al principio, WELZEL habia dado solucién a tales
casos(18). Solamente hubiera faltado con desmenuzar el difuso concepto
de la adecuacién social y colocar las partes dentro de los criterios precisos
de la imputacién objetiva para integrar, dentro de una moderna teorfa
del injusto, la relacion conflictiva entre los intereses de proteccién y de
libertad. Por eso CANCIO MELIA se opone, con raz6n{19), a la tesis de que
“las conclusiones de la teorfa final de la accidén no sean compatibles con la
imputacién objetiva”. Se encontrarfa “en el concepto de la adecuacién social
incluso el planteamiento para el desarrollo de una teorfa de la imputacién
objetiva”. Ya antes(?0), yo mismo también habfa calificado la mayorfa de
las formas de aparicién de conductas adecuadas socialmente como casos
de una falta de imputabilidad objetiva.

(16)  WELZEL, ZStW 58 (1939), p. 528.

(7)  WELZEL, ZS:W 58 (1939), p. 516. .

(18)  Comp. CANCIO MELIA, GA 1995, p. 179; ROXIN, LH para Androulakis, 2003, p. 633.
(19 CANCIO MELIA, GA 1995, p. 180.

(20 RoxIN, LH a Klug, t. II, 1983, p. 303.
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Pero en la Posguerra, WELZEL abandoné esta via del finalismo “so-
~cial” y cambib el curso hacia una finalidad de “las leyes del ser”, la cual
solamente abarcaba la sobredeterminacién de cursos causales sin consi-
derar valoracién alguna. A partir de entonces, la finalidad era para él “un
concepto ontoldgico tan igual como la causalidad”1) y —decfa— habrfa
sido posible “desarrollar toda la teorfa de la accién final” ya a partir del
fendmeno constatado en el momento en que “el primer hombre utilizé
una piedra como instrumento”. Apenas puede expresarse de una manera
méds clara la exclusién de todo el mundo social del tipo objetivo, y por
tanto tampoco sorprende que la adecuacién social hubiera sido vista
durante diez afios solamente como causa de justificacién(2), y que, in-
cluso después de reintegrarse en el tipo dentro del sistema de WELZEL,
no hubiera vuelto a tener mayor importancia.

El caso poco realista, aunque teéricamente ilustrativo, de que alguien
“envie al bosque a otro ante una tormenta inminente esperando que éste
sea alcanzado por un rayo” era solucionado ahora por WELZEL(23) admi-
tiendo la tipicidad objetiva (reducida a la pura causalidad) del homicidio,
pero afirmando que faltarfa el dolo del autor pues solamente se habria
presentado una esperanza o un deseo de algo, mas no una voluntad de
realizacion. Pero en realidad ya se habfa completado el tipo objetivo, tal
como el mismo WELZEL habifa reconocido en su fase de finalismo social
cuando rechazaba un homicidio por la adecuacién social de la conducta
del autor(24). Esto era menos erréneo que su solucién posterior. Pero la
fundamentacién mds exacta hubiera tenido que decir que el actor no habfa
creado ninguin riesgo juridicamente relevante y que, por ese motivo, el
resultado no le serfa imputable a ¢l como una accién de homicidio.

WELZEL también vio ciertamente el problema en el riesgo permitido
pero, después de reducir el tipo objetivo a la causalidad, ya no pudo tra-

@) WELZEL, “Um die finale Handlungslehre”, 1959, p. 7.

(22)  WELZEL, “Das Deutsche Strafrecht?, de la 4ta. ed. (1954) hasta la 8va. ed. (1963).

(23)  WELZEL (como en la nota 10), p. 66.

(24 WELZEL (como en la nota 16), p- 517. Al respecto, CANCIO MELIA, GA 1995, p. 179 y ss.
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bajarlo dogmaéticamente. Asf, dice é1(2%), en relacién con el trifico rodado,
con cuyo ejemplo he explicado mds arriba la idea fundamental de la impu-
tacién objetiva: “El Derecho penal ofrece proteccién a los bienes jurfdicos
ante posibles lesiones; sin embargo no lo hace de manera absoluta, pues
todo bien juridico tiene que ser empleado todos los dias de la vida social
y, con ello hasta cierto punto, tiene que ser puesto en peligro (irecuérdese
solamente el apreciable grado de peligro no prohibido que la vida corre
bajo el trifico moderno!)”. Este es el entendimiento correcto. Pero su for-
mulacién en conceptos juridicos solamente hubiera sido posible con ayuda
de la teorfa de la imputacién objetiva que WELZEL todavia desconocfa.

Y hasta el dia de hoy presenta esta carencia el finalismo seguidor de
la tradicién welzeliana. HIRSCH, el mds destacado defensor de esta linea,
después de rechazar totalmente al principio la teorfa de la imputacion ob-
jetiva(26), ha reconocido en sus tltimos trabajos(®”) que esta concepcién
determina de manera acertada la magnitud de la proteccion de los bienes
juridicos en la imprudencia. Ahora dice: “En los delitos imprudentes, en lo
referido a a relacién de condicionalidad entre accion y resultado, la teorfa
de la imputacién objetiva tiene un campo de aplicacién justificado”28).
En su mds reciente opinién(2?) describe de manera acertada el moderno
desarrollo de la teorfa de la imputacién: “En lo referido a la relacién de
antijuricidad en los delitos imprudentes (...) la teorfa de ROXIN se acopla
(...) también, como concepto de imputacidn, al sistema welzeliano™.

En los delitos dolosos(39), por cierto, HIRSCH sigue sin admitir la im-
putacién objetiva. Ciertamente, para la solucién del “caso de la tormenta”,

(25)  WELZEL (como en la nota 10), p. 5.

(26)  JAKOBS escribe en el LH a Hirsch (1999, p. 45, con referencias bibliograficas) que HIRSCH
considerarfa esta teorfa “falsa, en una parte, y superflua, en el resto”.

(27)  HirscH, LH a Lenckner, p. 119; el mismo autor en LH a Lampe, p. 515.
(28)  HIrscH, LH a Lampe, p. 523.
(29)  HIRSCH, ZS:W 116 (2004), p. 1, 9.

Comp. sobre este tema, desde la perspectiva finalista, Armin KAUFMANN, LH a
Jescheck, t. T, 1985, p. 251; criticamente al respecto, ROXIN, Libro-Conmemorativo a
Armin Kaufmann, 1989, p. 237.
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tratado por WELZEL y ya mencionado arriba, HIRSCH ya no niega el dolo
sino niega que se hubiera presentado una accién de tentativa(®1). “La razén
- de esto —dice ¢l- estd en que la accidn exige el dominio del curso causal
que aquélla incluye. Si se dejara la produccién concreta del resultado al
azar situado fuera del poder de direccién del autor, entonces no se presen-
ta, desde el principio, una accién dirigida a la realizacién del resultado™.
Pero este déficit de direccidn —de la forma como lo expone HIRSCH- no
es consecuencia de una falta de finalidad, sino solamente consecuencia de
la minima peligrosidad objetiva de la accién del autor, lo cual excluye ya
una imputacién del resultado al tipo objetivo(32).

De todo esto resulta que un finalismo fundado en la proteccién de
bienes juridicos y, en este sentido, de corte moderado, solamente podria
desarrollar una fructifera teorfa del injusto si recogiera el equilibrio de
intereses sociales en el cual se basa toda prohibicidn, y si lo trabajara con
ayuda de la teorfa de la imputacién objetiva. Para ello existfan desde el
principio, y todavia existen, algunos planteamientos dentro del marco del
finalismo. Pero ellos fueron opacados por la obsesion en una estructura
finalista ontolégica y nunca pudieron desplegarse plenamente. Aqui estd
la razén de la cafda del finalismo en la moderna dogmatica penal.

IV. Una orientacién subjetivo-monista(®3) de la teorfa final de la accién
ve el injusto de los delitos dolosos ¢ imprudentes inicamente en el desvalor
de la accién y niega importancia, para el injusto, a la produccion efectiva
de la afeccién al bien jurfdico. Ella se remonta a Armin KAUEMANN(34)
y fue continuada después sobre todo por sus discipulos ZIELINSKIG5) y

(31)  HIRSCH, LH a Lenckner, p. 135 (ver también aqui las citas que vienen enseguida).

(32)  La “insostenibilidad de la critica finalista” es expuesta detalladamente por FRISCH en el
LH a Roxin, 2001, p. 213, 216 y ss.; el mismo autor en GA 2003, p. 719, 731 y ss.:
“La critica de los finalistas a la imputacién objetiva no merece aplauso”. Comp. también
SCHUNEMANN, GA 1998, p. 207, 227 y ss.

(33)  Recojo aqui la expresién de HIRSCH, LH a Lampe, p. 521, nota 23.
(34 Asf compirese solamente su trabajo en el LH a WELZEL, 1974, p. 393.
(35)  ZIELINSKI, “Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff”, 1973.
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SANCINETTI(36). Con esta orientacién, en el delito doloso, se llega a afirmar
que el hecho habrfa concluido con la tentativa acabada (de manera mds
exacta: “cuando el autor hubiera asumido la posibilidad de perder el control
para impedir la consumacién”)(37). Luego, se ve “en el final de la tentativa
también el final del hecho punible”33). En los delitos culposos importa
solamente la conducta defectuosa del autor (el desvalor de la accién),
mientras que el resultado queda fuera del injusto. “El injusto del delito
imprudente, —dice Armin KAUFMANN(39)-, es fundamentado solamente a
través de la presencia de la lesién del cuidado y la falta de causas de justi-
ficacién... La produccién del resultado no es una condicién necesaria (...)
de la tipicidad o de la antijjuricidad, sino una condicién de punibilidad”.
Esta doctrina significa una radicalizacién de la concepcién finalista, pues
convierte al desvalor de la accién, descubierto por el finalismo, en el inico
pilar del injusto. En esto se formula una posicién opuesta a la concepcién
aqui defendida: el delito es entendido como infraccién de la norma y no
como afeccion de bienes juridicos. Asi, deviene superflua una teorfa de la
imputacion objetiva, pues no hay resultados que imputar.

Esta orientacién subjetivo-monista no ha podido imponerse en Alema-
nia*9). Tncluso un finalista como HIRSCH la califica de Derecho penal de
la actitud interna, contrario al Estado de Derecho(*1). Esto es exagerado ya

(36)  SANCINETTI, “Subjektive Unrechtsbegriindung und Riicktritt vom Versuch”, 1995. Para
una introduccién en los postulados de SANCINETTI es muy apropiada su obra en edicién
bilingiie (alemdn y espafiol) “Dogmatik der Straftat und Strafgesetz” [Dogmitica del
hecho punible y ley penal], 2003.

(7) SANCINETTI, “Subjektive Unrechtsbegriindung und Riicktritt vom Versuch”, 1995, p. 281.

(38)  SANCINETTI (como en la nota 37), p. 282.

(39)  Armin KAUFMANN, LH a Jescheck, p. 410 y ss.

La critica mds minuciosa proviene de MYLONOPOULOS en “Uber das Verhiltnis von
Handlungs- und Erfolgsunwert im Strafrecht”, 1981. Mds refs. sobre las voces contrarias
(entre las que se encuentra JAKOBS), en ROXIN, Allg. Teil I, § 10, n. marg. 88 y ss. (96,
nota 141) [4ta. ed., sbidem (n. marg. 96, nota 145)]. Rechazando rotundamente esta teorfa
también JESCHECK/WEIGEND, Allg. Teil, p. 239 y ss., en donde se cita una serie de otros
seguidores de la orientacién subjetivo-monista.

(1) HirscH, LH a Liiderssen, 2002, pp. 253 y 257 el mismo autor, LH a Lampe, p- 521.
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que, después de todo, en el desvalor de la accién se manifiesta una lesién a
la norma; y eso es mds que una simple manifestacion de la actitud interna.
Por lo demds, la relacién de esta concepcién con nuestro tema, asi como
la importancia cientifica de sus defensores justifican que sea analizada.

La concepcién subjetivo-monista se apoya, sobre todo, en dos argu-
mentos. En primer lugar, el Derecho no estarfa en capacidad de prohibir
resultados sino solamente acciones; y en segundo lugar, el centrarse en el
resultado implicarfa una inaceptable responsabilidad por el azar, porque no
dependerfa del autor el que una tentativa acabada o una conducta impruden-
te lleven a la afeccién de un bien juridico. Sin embargo, ambos argumentos
no son s6lidos. Y es que si bien uno no puede prohibir resultados como
acontecimientos puramente causales, si puede hacerlo en el sentido de la
realizacién de riesgos no permitidos. Se corresponde con el uso idiomatico
comtn que, por ejemplo, se prohiba matar y no solamente las acciones
dirigidas a matar o las que sean idéneas para su produccién imprudente.
Y el resultado tampoco es una casualidad, sino obra del autor cuando su
realizacién armonizare con las reglas de la imputacién objetiva. Por cierto
que si es correcto que el resultado pueda no producirse de manera mds o
menos casual en la tentativa frustrada y en la imprudencia sin resultado.
Pero esto no obliga al legislador a penar estos casos de igual manera que
cuando se produce el resultado.

La critica decisiva contra la teorfa subjetivo-monista le reprocha
colocar el injusto penal tnicamente en la representacion del autor —que
posiblemente sea incluso errénea—, desconectindolo por completo de su
dimensién social y del equilibrio entre intereses de proteccion e intereses
de libertad. Si, por ejemplo, mds alld de los delitos de peligro se tratara
toda imprudencia carente de resultados de igual manera que los homici-
dios o lesiones imprudentes verdaderamente realizados, esto llevarfa a una
sobrecriminalizacién que restringirfa la libertad de los ciudadanos en una
medida mayor de lo socialmente necesario. Y, en contra de lo que quiere
esta concepcidn radicalmente subjetiva del injusto, tampoco se tendrd
necesariamente que penar la tentativa acabada como hecho consumado
sino se deberd conceder al legislador, tal como ha hecho el Cédigo pe-
nal alemdn (art. 23, segundo pérrafo StGB), el derecho a prescribir una
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atenuacidn facultativa de la pena (en tanto la tentativa sea en absoluto
punible). Y es que a menudo una tentativa acabada se frustra debido
a que tiene una menor energfa criminal en relacién con una ejecucién
exitosa. Ademds, por sus efectos sociales es algo esencialmente diferente
que —en el gjemplo de los delitos contra la vida—un ser humano muerto
sea el resultado de la accién del autor o que tal perjuicio no se produzca.
Con razén, dice MYLONOPOULUS(#2), en relacién con la doctrina aqui
criticada: “una accién es recién accesible a una valoracién penal cuando
pueda ser evaluada en el espacio social en cuanto a su sentido social”.
Y, en el mismo contexto, JAKOBS(#3) enfatiza: “Lo que importa no es la
significacién individual sino la significacién social de la conducta, y ésta
no puede leerse en la cabeza del autor”.

Precisamente SANCINETTI, en la actualidad probablemente el mds
decidido defensor de una concepcion subjetivista del injusto, muestra,
en su ultima publicacién, lo atinado de estas objeciones. Allf, si bien ¢l
considera la posibilidad(##), consecuente con su teorfa, de convertir “todas
las posibles formas de imprudencia en tipos dolosos de peligro abstracto”,
declara a continuacién que, por razones del principio de proporcionalidad
y de tltima ratio, sf tiene sentido hacer que la punicién de la imprudencia
dependa de la produccién del resultado, “por la enorme injerencia que
cobrarfa el Estado si —sin la produccién de un resultado- pudiera indagar
por cada posible conducta imprudente del ciudadano...”. A través de la
limitacién de la punibilidad a la produccién del resultado “se obtiene
como beneficio que el Estado no tome injerencia en un nimero infinito
de acciones de la vida cotidiana, asfixiando al ciudadano”.

Aqui, en contra del punto de partida de la propia doctrina de SANCINETTI,
se reconoce la relacién de tensidn que existe entre la proteccion de bienes
juridicos y la libertad individual (relacién sobre la cual estd construida mi

(42)  MYLONOPOULOS (como en la nota 40), p. 129.
(43)  JAKOBS, “Strafrecht, AT”, 2da. ed., 1991, cap. 6, n. marg. 73.

(#9)  SANCINETTL, “Dogmatik der Straftat und Strafgesetz”, 2003, pp. 135, 137 [n. d. t.: el
texto citado es una edicién bilingtie; la traduccidn cita las paginas que corresponden al
texto en castellano].
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propia teorfa) y se la toma como base de la decisién. Ciertamente,
SANCINETTI cree poder sostener la teorfa subjetivista del injusto atri-
buyendo a la produccién del resultado en la imprudencia una funcién
“selectiva” y no una funcién “constitutiva”. Pero, en realidad, se ve que
no es seriamente realizable una teorfa del injusto que renuncie a Ja afec-
cién de bienes juridicos. Tampoco es eso posible bajo la forma de consi-
derar al resultado, en los delitos imprudentes o en la tentativa acabada,
como condicion objetiva de punibilidad. Y es que, de cualquier modo,
el resultado tiene que poder ser imputable al autor como accién tipica
consumada de homicidio, lesiones o cualquier otra; y eso solamente es
posible en una categorfa sistemdtica del injusto.

V. Para finalizar quiero decir todavia algunas palabras sobre la teorfa
del injusto de JAKOBS. Este autor se acerca a la concepcién aqui defendida
porque, a diferencia de las otras dos corrientes finalistas, no solamente
incluye al resultado dentro del injusto sino también vincula accién y re-
sultado seguin las reglas de la imputacién objetiva#®) y; como ya ha sido
sefialado, otorga una importancia decisiva a la significacién social de la
conducta, la cual no se desprende solamente de la finalidad. El dice que,
en una correcta configuracién del tipo, “la consumacién (...) (habria sido)
fijada con la lesién de un bien”(#6).

Hasta aqui todo estd bien y es correcto. Pero, {cémo se compagina
esta teorfa del injusto con la concepcidn de la pena de JAKOBS? Seguin esta
tiltima, el Derecho penal no debe proteger bienes juridicos sino la vigen-
cia de la norma(#7), Si el hecho punible consistiera unicamente en que el
autor desobedece la norma, de ello resultarfa la consecuencia de que el
injusto se tendrfa que agotar con el desvalor de la accién; luego, si JAKOBS
hubiera sido consecuente en la realizacién de su teoria de los fines de la
pena, hubiera tenido que seguir el concepto subjetivo-monista del injusto

(#5)  JAKOBS, “Strafrecht AT”, cap. 7, n. marg. 35 y ss.; en este contexto no importan las
diferencias de detalle.

(#6)  JAKOBS, “Strafrecht AT”, cap. 6, n. marg. 73.

(#7)  Solamente remito aqui a la dltima exposicién de esta concepcién por JAKOBS e el LH a
Saito, 2003, p. 17.
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que defiende la escuela de Armin KAUFMANN. Y esta es también la tesis
de SANCINETTI(*®). Este autor habla de una “incongruencia que resulta
de que, por un lado, es rechazada la teorfa de lesién de bienes juridicos
—reemplazandola... por la desobediencia de la norma-y; simultdneamente,
se toma como presupuesto del injusto consumado a la efectiva lesién de
un objeto del bien juridico”™.

La tesis que sostiene que aqui se presentarfa una contradiccién —por
lo menos aparente- en los fundamentos de la concepcién jakobsiana de la
pena, puede ser reforzada ficilmente mediante citas. Asi, dice JAKOBS(4?)
que “el no-reconocimiento de la vigencia normativa” serfa aquello “ante
lo cual el Derecho penal (...) reacciona. Esto es, por lo tanto, el resultado
especificamente penal”. “El no-reconocimiento de la vigencia normativa
puede perfeccionarse sin que se presente un resultado delictivo exterior”.
“Hablar de desvalor de la accién y desvalor del resultado” serfa “inapro-
piado para comprender aquello que importa: el no-reconocimiento de la
validez normativa a través de la expresién de sentido de una persona”. Si,
como consecuencia de esto, el “resultado” de la accidén punible consiste
en el no-reconocimiento de la norma, esto podria ser suscrito también
por cualquier representante de la teorfa subjetivo-monista del injusto.
Centrarse en tal resultado serfa, dice SANCINETTIG), “un puro cambio
de denominacién sin la mds minima modificacién de contenido” frente a
la teorfa puramente subjetivista del injusto.

Por cierto que JAKOBS ha visto claramente la dificultad que se presen-
ta, en este punto, para la consistencia de su concepcion y trata de eludirla
exigiendo, para la desobediencia de la vigencia normativa que constituiria
el hecho punible, una “objetivizacién” en el sentido de una “significacién”
suficiente. El “no-reconocer la validez de la norma” necesitarfa “siempre
una objetivizacién como suceso comunicativo...”(1), Serfa necesario “un

(48)  SANCINETTI (como en la nota 37), p. 19.

(49 Las tres citas provienen de JAKOBS, “Der strafrechtliche Handlungsbegriff”, 1992,
p- 34 yss.

(50)  SANCINETTI (como en la nota 37), p. 22.
(51)  JaxoBs, LH a Saito, p. 35.
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acontecimiento significativo para el quebrantamiento de la norma”(2), y
en esto “el hecho consumado (tendrfa) necesariamente mds significancia”
“en relacion con el hecho intentado (...) como consecuencia de la lesidn de
bienes; “Hasta ahora no se ha fundamentado por qué precisamente esta
circunstancia deba ser irrelevante para el injusto, en tanto se trate de un
injusto que presente un aspecto externo”.

Pero a mi me parece dudoso que esto sea compatible con el punto
de partida de JAKOBS que reemplaza la proteccién de bienes juridicos
con la proteccién de la vigencia de normas. Naturalmente, es correcto
que una desobediencia a la norma como algo puramente interno deba
ser irrelevante para el Derecho penal, cualquier otra opcién implicarfa
un Derecho penal de la actitud interna. Pero ya el desvalor de la accién
es una objetivizacién que podria regir como un injusto completo si éste
solamente existiera como quebrantamiento de la norma. Por otro lado, st
en los hechos consumados, por regla general, solo una imputable “lesién
de bienes” es un “acontecimiento significativo para el quebrantamiento de
la norma”, entonces el injusto, en realidad, st consiste en una afeccién de
bienes juridicos, y la tesis de JAKOBS de que el Derecho penal protegeria
la “vigencia de la norma” y no “bienes juridicos” no serfa mds que una
discusién sobre términos.

Sin embargo, la supresion de la afeccién de bienes juridicos, que en
los delitos consumados solamente es posible de manera muy rebuscada
mediante la reinterpretacién de la lesién como condicién para la signifi-
cancia del quebrantamiento de la norma, vuelve a cobrar validez cuando
JAKOBS trata de explicar la tentativa. “El fundamento penal de la tentativa”
es, para él, “el que un quebrantamiento de la norma se convierta en una
forma de expresién”(33). “Asi como... el delito no es, de manera primaria,
el lesionar bienes, sino lesionar la vigencia de la norma, asf la tentativa
del delito tampoco puede, primariamente, ser comprendida a través de

(52)  JAKOBS, “Strafrecht AT”, cap. 6, n. marg. 73.
(53)  JAKOBS, “Strafrecht AT”, cap. 25, n. marg. 21.
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la puesta en peligro de bienes, sino a través de la vigencia lesionada de
la norma”, afirma JAKOBS(4), para quien “el fundamento de la tentativa
... es exactamente el mismo que el de la consumacién”. La tentativa y
la consumacién significan, entonces, por igual “un ataque perfecto a la
vigencia de la norma”(53).

Esta concepcién resulta demasiado subjetivista para quien tome como
nticleo del injusto a la afeccién de bienes juridicos, tal como sucede con
la opinién aqui defendida. Yo veo el fundamento penal de la tentativa, en
primer lugar, en la puesta en peligro de bienes juridicos(%6). De esta manera
puede comprenderse, como una escala seglin la magnitud del injusto, la
escala legal entre la pena plena por consumacion, la punicion atenuada por
tentativa y la impunidad de los actos preparatorios, mientras que €sto no
llega a ser explicable al postular un injusto totalmente idéntico. Cuando
JAKOBS califica a la tentativa como el “quebrantamiento expresivo y cercano
al tipo de la norma”(57), la exigencia adicional de una cercanta al tipo puede
bien estar objetivamente justificada, pero la cercanfa al tipo no designa otra
cosa que la aguda puesta en peligro del bien juridico protegido y; con ello,
va mis alld de la mera expresividad del quebrantamiento a la norma. Con
esto se muestra aqui también una oscilacién entre fundamentacién objetiva
y subjetiva del injusto que ya'se habia visto en el delito consumado.

Con el principio aqui defendido de la puesta en peligro de bienes
juridicos —una forma de afeccién menor del bien juridico- se puede
también explicar la tentativa inidénea. Y es que también esta (desde una
correcta perspectiva ex-ante) es por regla general peligrosa(®®). Cuando
un ordenamiento juridico castiga, incluso mds alld de esto, aquella ten-
tativa que, desde el principio, era inocua (tal como hace el Cédigo penal

(54)  JAROBS, “Strafrecht AT”, cap. 25, n. marg. 15.
(55)  JAKOBS, “Strafrecht AT”, cap. 25, n. marg. 17.
(56)  Comp. al respecto, detalladamente, ROXIN, “Strafrecht AT”, t. I, 2003, § 29, n.
marg. 9y ss.

(57)  JAKOBS, “Strafrecht AT”, cap. 25, n. marg. 21.

(58)  Miés detalles al respecto en HIRSCH, LH a Roxin, 2001, p. 711.
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alemdn, aunque de forma restringida(59), esto es una anomalfa que no
puede ser compatible con el principio de proteccién de bienes jurfdicos
y que debe ser derogada(60), :

La cuestion de si el injusto penal es o no una afeccién de bienes jurfdi-
cos también influye en el problema del llamado conocimiento especial(61).
JAKOBS(%2) construye el caso de que “un estudiante de biologfa que trabaja
como mozo ayudante y que, gracias a los conocimientos adquiridos en
sus estudios universitarios, descubre una fruta venenosa en una ensalada
exdtica, pero que a pesar de todo sirve la ensalada”. ¢El estudiante habrfa
cometido un homicidio doloso cuando el comensal hubiera muerto a cau-
sa de la ensalada? Si se ve la tarea del Derecho penal en la proteccién de
bienes juridicos, no puede haber dudas de ello(63): el estudiante, al servir
la ensalada venenosa ha creado un riesgo mortal para la vida del comensal,
riesgo que ademds se ha realizado en el resultado. No obstante, JAKOBS
admite un ataque a la vigencia de la norma, que para €] es lo decisivo,
solamente cuando alguien hubiera atentado contra las exigencias del rol
social en el cual actte. Dado que el estudiante de biologfa actia como
mozo, No tiene que aportar su conocimiento universitario a este rol, de
manera que, segiin su concepcion, no se presentarfa ningtn homicidio.
Pero esta no me parece que sea una solucién convincente(64). Y es que ya
al observar los correspondientes tipos se muestra que el Derecho penal
ve la proteccién de la vida humana como una de sus tareas principales. Si
bien esta proteccidn se ve restringida y concretada de manera socialmente

(59)  Arts. 22y 23, tercer pérrafo, del StGB.

(60)  También JESCHECK/WEIGEND (“Lehrbuch des Strafrechts”, p. 532) enfatizan que “en
estos casos, en el fondo, debe negarse que exista una necesidad de pena”.

(1) Al respecto, sentando las bases, JAKOBS, LH a Armin Kaufmann, 1989, p. 270; GRECO,
“Das Subjektive an der objektiven Zurechnung ~ iiber das ‘Problem’ des Sonderwissens”
(préximamente en ZStW 117, 2005) [n. d. t.: el articulo aparecié en el lugar indicado,
p.-519yss.].

(62)  JAKOBS, Libro Conmemorativo a Armin Kaufimann, p. 273.
(63)  También JAKOBS lo ve asf (como en la nota 61), p. 273.

(64)  No es posible, en el reducido espacio disponible, analizar cada uno de los argumentos de
JAKOBS. Pero esto se puede encontrar con todo detalle en GRECO (como en la nota 61).
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apropiada por derechos reconocidos en situaciones de emergencia y reglas
de imputacién, no se entiende qué interés podrfa haber en no calificar como
un homicidio doloso a aquel que hubiera ocurrido de manera totalmente
innecesaria y que era facilmente evitable.

VI. Con esto llego al final de mi ponencia. En conclusién, puedo
afirmar que la proteccién de bienes juridicos no solamente designa la
tarea del Derecho penal, sino también domina la sistemdtica de su teorfa
del injusto. El Derecho penal protege al bien juridico, en el marco del
alcance de sus tipos, contra riesgos no permitidos. Por ello, la proteccién
de bienes juridicos y la teorfa de la imputacién objetiva son componentes
indesligables de una materia de prohibicién que incluya procesos sociales
de ponderacién. Tal como debe haber mostrado mi andlisis, aquellas teorfas
del injusto que consideren a la imputacién objetiva como una teorfa errd-
nea, que limiten el injusto al desvalor de la accién, o que quieran renunciar
por completo a la proteccién de bienes juridicos, de todos modos tendrdn
que hacer considerables concesiones a la teorfa aqui defendida y; a pesar
de todo, seguirdn siendo insuficientes en muchos aspectos.

Con esto culmino mi contribucién saludando carifiosamente, por su
90mo. cumpleafios, a Hans-Heinrich JESCHECK, con quien he trabajado de
manera fructffera durante décadas en el Consejo Consultivo especializado
del Instituto Max Planck y en el gremio de editores de la ZStW (Revista
de todas las Ciencias Penales). El siempre ha sido para mi un modelo, en lo
cientifico y como colega. Elesun pionero del Derecho penal internacional
y del Derecho comparado, pero también un gran dogmético penal, lo que
es demostrado no solamente por su representativo Tratado de ln parte gene-
ral del Derecho penal. En la Posguerra ha contribuido considerablemente a
que la ciencia penal alemana recobre su validez internacional. El presente
trabajo habrd, por lo demds, mostrado que me encuentro consciente de las
coincidencias que tengo con €l en cuestiones fundamentales y esenciales
de la parte general de la doctrina penal. iAd multos annos!
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Observaciones a la
“prohibicién de regreso” ¢

Q’&QL‘

I. LAS TEORIAS ANTIGUAS

La teorfa de la prohibicidn de regreso dice que es impune la coope-
racién culposa en una realizacién dolosa y plenamente responsable del
tipo: seglin esta teorfa, no responde penalmente por homicidio culposo
quien deja por ahi un revolver cargado o un cuchillo, con los cuales alguien
mata dolosamente a otro. Si se me permite dilucidar esta idea con ayuda
de algunas conocidas sentencias, tampoco serfa culpable de homicidio
culposo, bajo una prohibicion de regreso irrestricta, quien hubiera hecho
construir “un departamento gravemente expuesto al fuego”, cuyos ocupantes
resultan después victimas de un incendio doloso (RG, s. penal, t. 61, p. 318
y ss.). También serfa impune la amante de un hombre casado que, bajo cir-
cunstancias sospechosas, procura veneno a este, con el cual mata a su esposa
(RG, s. penal, t. 64, p. 370 y ss.), o quien “a través de expresiones no
meditadas sobre lo ‘deseable’ que serfa un incendio, anima a su interlo-
cutor a cometer el incendio” (en este sentido la sentencia suiza BGE 105

(*) N.d. t.: articulo publicado en el “Festschrift fiir Herbert Trondle”, Berlin, 1989, pp. 177-
200. Titulo original en alemdn: “Bemerkungen zum Regrefverbot”.
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IV, p. 330 yss.)(1). Esta doctrina tiene una antigua tradicién, sin embargo,
sus fundamentos originarios son hoy en dfa totalmente obsoletos(2).

Anteriormente era muy defendida la concepcién de que la relacién
causal se verfa “interrumpida” por la intermediacién de un autor que actda
dolosa y culpablemente. Pero ella no puede armonizar con la teorfa de la
equivalencia (ni tampoco con cualquier otro entendimiento de la causa-
lidad), y ya ha sido rechazada por el Tribunal del Reich en las ejecutorias
mencionadas (RG, s. penal, t. 61, p. 318 y ss.; t. 64, p. 370 y ss.): una
relacion de condiciones (asf como cualquier otra relacién causal) se da o
no se da. Pero cuando se da (porque, p. ¢j., recién la conducta descuidada
del primer actuante ha posibilitado el hecho doloso del segundo actuante),
entonces, ¢s imposible admitir mentalmente una “interrupcién”.

El segundo argumento tradicional, segtin el cual se tratarfa de una
participacién impune debido a que el legislador solamente habrfa querido
penar la participacién dolosa como instigacién o complicidad, presupone
erréneamente que en los delitos culposos de resultado serfa plenamente
posible una diferenciacién entre autorfa y participacién. Esto es incorrecto,
pues los criterios de autorfa (sea que se la vea solamente en el dominio
del hecho o en la voluntad del autor), al igual que las definiciones legales
de la instigacién y de la complicidad (arts. 26, 27 StGB alemdn), estin
hechos a la medida de los delitos dolosos y no pueden ser trasladadas a los
hechos culposos. Tal como el propio tenor de la ley evidencia (arts. 222
[homicidio culposo], 230 [lesiones culposas] StGB alemén), el legislador
sanciona penalmente, en delitos puros de resultado, la causacién culposa
como tal y no permite reconocer por ningtin lado que quiera excluir de
responsabilidad penal determinadas causaciones culposas bajo el punto de
vista de la “participacién”.

(1) Lasentencia estd impresa en la reciente monograffa de WEHRLE sobre el tema, “Fahrlissige
Beteiligung am Vorsatzdelikt - Regrebverbot?”, 1986, pp. 126 y ss.

@ Por eso se puede renunciar a una exposicién histérica més detallada; WEHRLE provee
referencias bibliograficas provenientes de la literatura mds antigua; ver nota 1.
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El tercer argumento proviene de FRANK(3), quien también ha acufiado
el concepto de “prohibicién de regreso”. Este autor encuentra un “reco-
nocimiento positivo-juridico” de la prohibicién de regreso en el art. 26
[induccién] StGB, “pues en caso contrario el instigador serfa simplemente
un autor. Pero la peculiaridad de las condiciones previas excluidas del 4m-
bito causal tiene que enfatizarse incluso en lo puramente psicoldgico: ellas
solo pueden desarrollar su fuerza causal a través de la mediacién de una
voluntad humana, de cuyas decisiones depende el que aquellas sean trans-
mitidas, es decir, de una circunstancia que se encuentra en aguda oposicién
con el naturalismo, tal como, p. ¢j., se presenta en el tiro efectuado por un
jugador de billar con su taco. En este tltimo caso, la causalidad es trans-
mitida fisicamente; en el primero psicolégicamente”. Pero la suposicién
de que determinados tipos de causalidad (aqui: aquella que es transmitida
psiquicamente) no puedan fundamentar una punibilidad se opone tanto
a la teorfa de la equivalencia como a la doctrina de la interrupcién de la
relacién causal. Tampoco FRANK puede sostener siquiera su concepcion
de que una causalidad transmitida psiquicamente serfa siempre impune
(sin’ considerar a la instigacidn y, eventualmente, a la complicidad), al -
declarar que la teorfa de la prohibicién de regreso no serfa aplicable en los-
autores inimputables o solamente imprudentes. Si se piensa que ademads
de estos dos casos existe una forma de autorfa auténoma y en la actuali-
dad expresamente reconocida por el legislador (la autorfa mediata, la cual
es intermediada exclusivamente de manera psiquica), entonces ya desde
la ley resulta insostenible Ia tesis de una incompatibilidad entre autorfa y
causalidad transmitida psiquicamente.

Il. TEORIAS RECIENTES

Pese a todo, la doctrina de la prohibicién de regreso se aferra tercamen-
teala vida. Independientemente de que se hubiera reconocido plenamente
la incorreccién de las tres antiguas argumentaciones arriba esbozadas,
también en los tltimos tiempos se encuentran una y otra vez autores que

() “Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich”, 182 ed., 1931, pp. 15 y ss.
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apoyan una prohibicién de regreso. Solamente mencionaré a LAMPE®),
NAUCKE®), WELP(©), OTTO(?) ¥, Gltimamente, de nuevo WEHRLE®). Las
" objeciones sobre una interrupcién del nexo causal pueden ser ficilmente
tomadas en cuenta, negando no la causalidad, sino solamente la relacién
de imputacién. Entre los argumentos expuestos para ello escojamos so-
Jamente tres de los mds recientes().

1. El principio de la propia responsabilidad segtin WELP

WeLp(0) opina que el autor doloso que actia de manera inmediata
“bloquearfa” al fordneo el “acceso” a una responsabilidad por el resulta-
do. La posibilidad de influencia del participe s reducirfa “a anteponer
motivos como simple tentacién distintos de la eleccion propia y respon-
sable del autor principal”(1). La propia responsabilidad del autor doloso
constituirfa un “4mbito de responsabilidad” que serfa “ajeno” para todos
los extrafios. “Incluso ante la mayor probabilidad de comisién del hecho
nadie tiene que considerar que al actuar su sustrato mental o material

4 “Titerschaft bei fahrlissiger Straftat”, ZStW, t. 71, 1959, p. 579 (611 y ss.).
) “Uber das Regrepverbot im Strafrecht”, ZSt W, t. 76,1964, p. 409.

)  “Vorangegangenes Tun als Grundlage einer Handlungsiquivalenz der Unterlassung?”,
1968, pp. 274 y ss., 283 y s5., 299 y s5.

(7)  Por primera vez en: “Kausaldiagnose und Erfolgszurechaung im Strafrecht”, LH a Maurach,
1972, p. 91.

8)  Igual que en lanota 1, pp. 81 yss., y passime (en lugares diversos).

©)  LAMPE se basa mayormente en argumentos politico-criminales y en fa impunidad del
hecho de posibilitar culposamente un suicidio; ambos serdn tratados durante el curso
de la exposicién. NAUCKE (igual que en Ja nota 5, pp. 432 y ss.) se apoya, entre otras
cosas, en el StGB prusiano de 1851, el cual habrfa declarado impune la participacién
culposa, y cuya decisién no habrfa querido modificar el StGB de 1871. Sin embargo,
dificilmente puede deducirse algo del StGB prusiano de 1851 para ¢l StGB en su version
actualmente vigente.

(1) El autor se ocupa en primer lugar de la cuestién sobre si una actuacién culposa previa

puede fundamentar una posicién de garante por injerencia en el hecho doloso posterior.
Sin embargo, después de negar esto, también deduce consecuentemente el rechazo de un
hecho comisivo culposo y con ello admite la prohibicién de regreso.

1) Ver nota 6, p. 277.
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podrfa ser abusado por otro para acciones criminales. Tal reduccion
de la libertad individual de actuar no solamente tendria proporciones
inconmensurables, sino también serfa injusta frente a los participes”.
Entonces, el influjo no doloso en la libertad ajena serfa, bajo cualquier
circunstancia imaginable, “adecuado socialmente”(12),

Pero con ello se sobrecarga al principio de la propia responsabilidad.
Cierto es que de este principio se deriva que quien acttia de manera plena-
mente responsable no puede ser por s{ mismo victima de una imprudencia
ajena, lo cual tiene gran trascendencia penal cuando se posibilitan “autole-
siones” y “autopuestas en peligro”(13). Sin embargo, esto no cambia para
nada el hecho de que con respecto a la lesién de terceros pueden haber varios
responsables, asi sea incluso en la forma escalonada de culpabilidad dolosa
y culposa. Ciertamente, quien posibilita culposamente un hecho doloso (al
igual que también el inductor) no tiene que conculear la libertad de decision
del actuante inmediato, pero si puede crear, bajo ciertas circunstancias,
un considerable peligro para la comisién del hecho. Y es esta creacidn no
permitida del peligro la que, segtn los principios generales, desencadena
la imputacién del resultado al tipo objetivo y, con ello, la responsabilidad
culposa. Para que esto no ocurra en los casos de la prohibicion de regreso,
se necesita un fundamento especial.

WELP provee este fundamento remitiéndose a la “adecuacion so-
cial” de cada promocién no dolosa de hechos dolosos. No obstante, su
tesis de que la facilitacién no dolosa de acciones punibles serfa adecuada
socialmente “también en casos de la mayor probabilidad” y “bajo todas
las circunstancias imaginables”, no deja de ser una afirmacién sin prueba
alguna, pese al énfasis que pone. Por cierto que es correcto que muchas
motivaciones y promociones no dolosas para la realizacion del hecho son
adecuadas socialmente (esto serd tratado mds abajo). Pero es insostenible
la suposicién de que esto tenga que ser asi necesariamente. Si A pide un
cuchillo con el que quiere acuchillar a B, y C se lo alcanza porque este
despreocupadamente a fin de desenmascarar a A confia en que este tiltimo

(12)  Ver nota 6, pp. 285 y ss.
(13)  Comp. al respecto infia II, 1.
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no se atreverd a hacerlo, lo cual no constituye una complicidad dolosa,
sino solamente una culpa consciente. Pero, precisamente, tal conducta
es extremadamente peligrosa, pues las decisiones de la voluntad humana
son libres e impredecibles. No es comprensible por qué tenga que ser
socialmente inadecuado, y constituir una injusta “reduccién de la libertad
individual de actuacién®, el que se pretenda exigir que en tales situaciones
el poseedor de un cuchillo se niegue a proporcionarlo.

Hay que agregar que WELP mismo rompe con su principio para el
caso de que el actor no doloso ponga fuera de accion a garantes, rescata-
dores u otras medidas de proteccién(14). Entonces, cuando A sabe que su
coinquilino estd amenazado por un asalto, podrd hacerse punible cuando
abre la puerta por un descuido (o no la vuelve a cerrar) y facilita asf la
entrada al autor. Pero cuando A descuidadamente revela el paradero de
su coinquilino al actor ya decidido a cometer el hecho, pero sin haber
conocido sus intenciones, una punicién por culpa fracasarfa debido a la
prohibicién de regreso. El tratamiento diferenciado estarfa justificado por
el hecho de que‘el favorecedor descuidado, en el segundo caso, influye
en el hecho por intermedio de la voluntad libre del actor; mientras que
en el primero, no. Pero esta distincién no fundamenta ninguna diferencia
en la peligrosidad del primer actuante, y es esto lo que importa para la
imputacién. Ademds, no modifica ni un 4pice la decisién volitiva del
autor, el que el fordneo le haya facilitado descuidadamente el hecho
procuréndole un instrumento o eliminando un obsticulo.

2. El principio de la capacidad de direccién en OTTO

OTTO llega a la prohibicién de regreso introduciendo la “capacidad
de direccién” como criterio de imputacién: “La capacidad de direccién del
actuante originario termina donde otra persona —libre en sentido juridico—
configura los hechos conscientemente segiin sus propios planes o excluye
al actuante previo del dmbito de influencia del riesgo”. Con seguridad, es
aqui correcto que aquel que deja por ahi un revélver cargado o motiva a
otro a la comisién de un delito a través de sus descuidadas palabras, no

(4 Vernota 6, pp. 293 y ss.; al respecto WEHRLE, nota 1, pp. 78-80.
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puede “dirigir” la conducta del actor doloso en la medida en que el ac-
cionar de este se basa en su libre decisién. Pero el concepto de capacidad
de direccién es muy impreciso como para que sirva de criterio general
de imputacién(5). Si se le entiende en el sentido de una evitabilidad del
resultado(19), uno tiene que decir que aquel que posibilita la comisién de
un delito doloso mediante su descuido, habria podido evitar plenamente
el resultado mediante una conducta cuidadosa. Quien, p. €j., procurara
un veneno a aquel que reconociblemente muestra tendencias de querer-
matar a su esposa (RG, s. penal, t. 64, p. 370), o quien, a través de sus
expresiones irreflexivas sobre lo deseable que serfa un incendio, metiva a
otro a incendiar (BGE 105 IV 330 y ss.) habria podido impedir induda-
blemente el resultado omitiendo estas acciones. Entonces, tal concepto de
la capacidad de direccién no sostiene una prohibicion de regreso.

Por otro lado, si se entiende el concepto de la “capacidad de direccion”
como “capacidad objetiva de consecucidn final”, de manera tal que los cur-
sos causales impredecibles, inadecuados, se opongan a una imputacion del
resultado(17)] entonces resulta que cursos causales como los ya expuestos a
manera de ejemplo de ninguna manera quedan fuera de toda experiencia
de vida y estdn por ello en el marco de lo “dirigible”(18).

Asi, si se quiere fundamentar la prohibicién de regreso por ausencia
de capacidad de direccién, solo queda la posibilidad de interpretar este

(15 Por lo demds, OTTO pretende penar al primer actuante en caso de una posicién de garante

frente al bien jurfdico lesionado, pese a faltar una capacidad de direccién (comp.) “Grenzen
der Fahrlissigkeitshaftung im Strafrecht”, JuS 1974, p. 702 y ss. (706). Puesto que esta
problemdtica serd tratada con mds detenimiento en relacién con la concepcién de WEHRLE
(infira 11, 3), se prescinde aqui de una mayor explicacion.

(16)  Como se evidencia en las expresiones mds tardias de OTTO, comp. Grundleurs Strafvecht,

2daed. 1982, p. 54: “Evitables son los resultados cuya produccién o no-produccién puede
dirigir el autor a través de su intervencién en los cursos causales de los hechos”.

17)  Sobre esto ROXIN, “Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht”, en Stra-
frechtliche Grundlagenprobleme, 1973, p. 123 y ss. (124). [N. d. t.: en espafiol puede
consultarse: Problemas fundamentales del Derecho Penal, Madrid, 1976, pp. 128 y ss.].

(18)  Esto es injustamente negado por el Tribunal suizo en el caso arriba expuesto del incendio

motivado por expresiones irreflexivas, basindose en la supuesta ausencia de “adecuacion”;
al respecto acertadamente WEHRLE, v. nota 1, pp. 38 y s. Mds al respecto infia, V. 2.
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concepto de tal manera que la capacidad de direccién falte cuando el curso

“de los acontecimientos ya no pueda sei dominado por el primer actuante
después de haber colocado la causa portadora del peligro9). Sin embargo,
no hay tal capacidad de direccién en caso de un hecho libre y doloso del
segundo actuante. Pero ella tampoco se presenta cuando se acepta de ma-
nera general una imputacién penal y se excluye una prohibici6n de regreso,
a saber, en caso de una simple imprudencia del actor inmediato. El que
alguien vaya a disparar dolosa o imprudentemente con el revolver cargado
que A descuidadamente ha dejado en un lugar accesible al publico, es en
igual medida ingobernable para el propietario ausente. Efectivamente, una
falta de capacidad de direccién en este sentido se presenta incluso frecuen-
temente cuando entre la primera causa y el resultado no interviene ninguna
otra conducta humana: quien deja una resbalosa cdscara de plitano sobre
la acera carece de toda “capacidad de direccién” frente a alguna rotura de
pierna de un peatén que venga detrds.

Luego, no se puede cimentar-una prohibicién de regreso en un criterio
de imputacién de “capacidad de direccién”, pues segtin como se entienda
este elemento, o bien se presenta también en la causacién de una comision
dolosa de un delito, o bien falta también en los casos que indiscutiblemente
no estdn sometidos a la prohibicién de regreso.

3. El desnivel de injusto entre el dolo y la imprudencia en
WEHRLE

WEHRLE(0) plantea la cuestién de si “el desnivel de injusto entre
imprudencia y dolo, que rebaja la clasificacién del primer actuante doloso,
de autor mediato a participe, [no tendrfa que] llevar a la impunidad”. El
responde afirmativamente, pues la “valoracién que se encuentra detrds de
la exclusién de la autorfa mediata... [obrarfa] en la imprudencia”. En otras
palabras: si la provocacién dolosa de hechos dolosos no es una autorfa do-
losa, sino “solo” participacidn, la provocacién culposa de hechos dolosos

(19)  Laausencia de capacidad de dominio es también para NAUCKE un punto de vista decisivo,
ver nota 5, p. 428.

(20)  Ver nota 1, p. 83.
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tampoco debe ser penada como una autorfa culposa, sino debe quedar
impune debido a que los hechos culposos, después de todo, presentan
un reducido merecimiento de pena. Aun cuando “el primer actuante no
doloso... ante la notoriedad del hecho doloso, [fuera] groseramente no

solidario frente al bien juridico amenazado”, esto no fundamentarfa una
infraccién del deber de cuidado.

No obstante, a esta argumentacién se oponen dos cosas. En primer
lagar, el legislador aleman no conoce, por lo menos en la relacién entre
autorfa e induccidn, nada parecido a una relacién escalonada, sino so-
mete ambas conductas al mismo marco penal. Se trata de distintos tipos

“de injusto, no de diferencias en cuanto a la magnitud de injusto o de
culpabilidad, de tal manera que no puede deducirse ninguna conclusién
en el sentido de que la falta de merecimiento de pena de la provocacién
culposa implique lo mismo para hechos punibles dolosos. Y, en segundo
lugar, no pueden trasladarse total o parcialmente a conductas culposas los
motivos que han llevado a diferenciar, en los hechos dolosos, la autoria,
la induccién y la complicidad (la presencia o la ausencia de dominio del
hecho y la compensacién, determinante para medicién de la pena; de la
ausencia de dominio del hecho a través de la determinacién dolosa al delito
en la induccién). Si la complicidad es sancionada con menos pena que la
autoria dolosa debido a la falta de dominio del hecho del cémplice, no
puede deducirse de ello la falta de merecimiento de pena del “cémplice”
culposo, pues el dominio del hecho no juega de todas maneras ningn
papel en las conductas culposas, de tal manera que estas son sometidas con
justicia al concepto unitario de autor. Cuando WEHRLE quiere equiparar
a un primer actuante no doloso (incluso en caso de que fuera “grose-
ramente no solidario” frente al bien juridico amenazado) solamente en
su contenido de injusto con los arts. 138 [omisién de denunciar hechos
punibles] y 323¢ [omision de auxilio] del StGB(21), no toma en cuenta
que los hechos culposos de comisién apenas tienen algo en comtn con
auténticas omisiones dolosas y que p. ¢j. el marco penal del art. 138 es
exactamente el mismo que el del art. 222 del StGB.

(1) Ver nota 1, p. 85.
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Sin embargo, para juzgar la concepciéon de WEHRLE ni siquiera im-
porta decisivamente todo esto, ya que €l mismo escapa a la prohibicién
“de regreso que postula, al quitarle vigencia en caso de una posicion de
garante del primer actuante. Asf, pretende(?2) hacer responder por un
hecho culposo al garante-protector que se comportara descuidadamente,
y en general también al garante-vigilante, incluso cuando se interponga
un tercero que actie dolosamente. La amante que ha adquirido un veneno
poco corriente en el mercado y se lo entrega al marido ya decidido a asesinar
deberfa, entonces, ser penada por homicidio culposo, pues no ha cuidado
suficientemente la fuente de peligro “veneno”23). “Quien procura a un
tercero (el cual anuncia que dard un golpe)” un revélver, infringiendo el
deber de cuidado, deberd responder como autor culposo de igual manera
que “el propietario de un inmueble, quien, como garante, tiene que respon-
der por que la casa dé seguridad a los bomberos” cuando el departamento
sea incendiado dolosamente por otro (RG, s. penal, t. 61, p. 318 y s5.(24).

Esta idea, si es desarrollada consecuentemente, tendrfa que eliminar
completamente la prohibicién de regreso. Y es que, dado que una impu-
tacién de culpa naturalmente solo entrarfa en consideracién cuando el
primer actuante creara un peligro para el bien juridico, la creacién de este
peligro, por constituir un hacer culposo precedente, tendrfa que llevar
por lo menos siempre a una posicién de garante por injerencia. WEHRLE
quiere evitar este resultado explicando que “la construccion de la injerencia”
permanecerfa “en caso de una prohibicién de regreso sin la significacién
que fundamente una posicién de garante™(25). Pero, a través de esto, las
soluciones caen en la arbitrariedad, pues no es mds que una fisgon de parler
el juzgar bajo el punto de vista de la injerencia, la promocién que se haga
al autor doloso a través del hacer accesible el veneno y el revélver, o de
la construccién de un departamento expuesto al peligro de incendio, o ¢l

(22)  Siguiendo ampliamente a JAKOBS, Straftecht, AT, 1983, cap. 24, n: marg. 19.

(23)  Ver nota 1, pp. 107-108 (especialmente nota 82).
24 Ver nota 1, pp. 108-109.
(25)  Vernota 1, p. 113.
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que se vea en ello una creacién y/o una falta de vigilancia de una fuente
de peligro, que superen la prohibicién de regreso.

Por lo demds, WEHRLE pretende, segtin mi entender, de entre los casos
cldsicos de la prohibicion de regreso, dejar impunes solamente la causacién
de un incendio mediante un hablar descuidado sobre lo deseable que serfa
este (BGE 105 IV, 330 y ss.)(26). Pero, puesto que tales formas de expre-
sarse son mucho mds idéneas para motivar a cometer un incendio doloso
que por ejemplo la construccién de un departamento expuesto al peligro
de incendio (RG, s. penal, t. 61, p. 318 y ss.), es poco claro que el primer
caso deba ser impune, mientras que el segundo sea punible. En todo caso,
la prohibicién de regreso pierde toda nitidez y también, ampliamente, su
importancia practica, cuando, en forma algo velada, en parte es priorizada
y en parte postergada en relacién con las posiciones de garante.

lll. LAPROHIBICION DE REGRESO COMO PROBLEMA DE LA TEORIA
GENERAL DE LA IMPUTACION

Los intentos de introducir la prohibicién de regreso como regla es- .
pecial para una exclusion general de la imputacién en los delitos culposos .
no han sido, entonces, muy exitosos. Tal criterio no puede ser funda-
mentado forzosamente, pero tampoco sus partidarios pueden siquiera
sostenerlo de manera ilimitada. Sin embargo, ya las reglas reconocidas
por la doctrina general de la imputacién establecen que la cooperacién
no dolosa en hechos dolosos, en la mayorfa de los casos, no puede ser
imputada al tipo objetivo y es impune. Cuando Max Ernst MAYER(27)
opinaba, con una frase muy citada(?8), que la regla de la prohibicién de
regreso se verfa “confirmada por la persistente correccién de las sentencias
resultantes de ella”, y cuando la mayorfa de sus partidarios invocan una

(26)  Ver nota 1, pp. 84-85 (nota 45).

27 “Der Allgemeine Teil des Deutschen Strafrechts”, 1915, p. 154.

(28) P ¢j., todavia WELP lo invoca, ver nota 6, p. 286, mientras que NAUCKE, ver nota 5, pp.

421-422, expone la oracién precisamente como ejemplo de las argumentaciones comunes,
pero insuficientes de la doctrina antigua.
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falta de necesidad de pena?), podria estar fundado esto en un juicio
correcto para la regla general, juicio que solo ha sido moldeado en la
forma rigida de una prohibicién general de regreso, debido a que todavia
no habfa una teorfa suficientemente elaborada de imputacién objetiva.

Segin la concepcién actualmente dominante, la imputacion al tipo objetivo

presupone que en el resultado se realice un peligro no permitido creado por el
autor (2) y que el impedir un resultado, como el que ha ocurrido, esté com-
prendido por el fin de proteccién del tipo (1). Si se parte de ello, resultan, en
primer hugar, dos cosas para la cooperacién no dolosa en un hecho punible ajeno:

1.

(29)

@0

2y

La participacién “culposa” en suicidios dolosos, autolesiones y au-
topuestas en peligro no es imputable al tipo objetivo, porque no es
comprendida por el fin de proteccién de los arts. 222, 230 StGB(0).
Esta limitacién del fin de proteccién no se deriva de una prohibicién
de regreso de validez general, sino de una decisién valorativa del
legislador, la cual se manifiesta en la impunidad de la participacién
en un suicidio decidido responsablemente por la victima [N. d. T:
el Cédigo penal alemédn no sanciona expresamente la “instigacion o
ayuda al suicidio”]. Si la participacién dolosa en el suicidio es indiscu-
tiblemente impune, con mds razén deben ser impunes la cooperacién
culposa en suicidios, autolesiones y dolosas autopuestas en peligro.
Esto ya lo ha expresado acertadamente el Tribunal Federal alemdn
para cl hecho de posibilitar sin dolo un suicidio (BGH, s. penal, t.
24, p. 342 y ss.), y también lo ha reconocido fundamentalmente, si-
guiendo en adelante la moderna teorfa de la imputacion, después de
un espectacular cambio, para la participacién en dolosas autopuestas
en peligro (BGH, s. penal, t. 32, p. 262 y ss.)31).

Comp. asf Hellmuth MAYER, “Strafrecht, AT”, 1953, p. 138: no existirfa “ninguna ne-
cesidad de penar al participe culposo cuando el hecho es castigado mediante la punicién
del autor doloso”. Mis ref. en WEHRLE, ver nota 1, p. 5.

Comp. mds ampliamente ROXIN, “Zum Schutzzweck der Norm bei fahrlissigen Delikten”,
en LH a Gallas, 1973, p. 241 y ss.

En este contexto no interesan las particularidades; comp. no obstante mis observaciones a
la sentencia BGH, t. 32, p. 262 y ss. en NS#Z, 1984, p. 411. Lamentablemente el TFA no

m 130



Observaciones a la «prohibicién de regreso»

Asf, cuando todavia LAMPE(32) (y otros autores que ya antes de él
habfan argumentado de manera parecida) opina que, de no haber
prohibicién de regreso, tendrfa que penarse por homicidio culposo
a aquel que dejara “a la vista por un descuido su revélver cargado”
con el cual otro dispara dolosamente, esta plenamente justificado
el rechazo de la punibilidad. Pero este rechazo se deriva de la ya
mencionada idea del fin de proteccidn, el cual inicamente ha sido
inferido de la impunidad de la participacién en el suicidio y no
permite ninguna conclusién sobre la impunidad general de la coo-
peracién no dolosa en caso de dafios dolosos de terceros. Después
de todo, de lo expuesto resulta que la prohibicién de regreso da en
el blanco por sus resultados, aunque no por sus fundamentos, para
el extraordinariamente importante y muy variado grupo de casos
de cooperacién en autolesiones dolosas y responsables.

Todavia es mds importante ¢l entendimiento de que la mayoria de
los casos de causacién no dolosa de hechos punibles dolosos, segin
los principios de la teorfa general de la imputacion bajo el punto
de vista del riesgo permitido, tampoco puede ser imputada al tipo
objetivo. Un caso de riesgo permitido es el principio de confianza,
reconocido generalmente en el trifico vehicular(33). Este principio,
vélido para la conduccién de autos bajo el precepto de que nadie
tiene por qué contar con infracciones (culposas o dolosas) de trd-
fico de los demds participantes si no tiene indicios especiales, debe
trasladarse a otros dmbitos de la vida conforme a lo siguiente: todos
deben, por regla general, confiar que los demds no cometerdn hechos

(32)
(33)

ha extraido la consecuencia correcta de rechazar Ja posicién de garante para las omisiones
subsiguientes y con ello ha vuelto a abandonar parcialmente su correcta comprension,
comp. BGH NS#Z 1984, 452; NS:Z 1985, 318 y las “Observaciones” de ROXIN. También
tienen razén al adoptar una actitud negativa DREHER/TRONDLE, 433 ed., 1986, com.
prev. art. 13, n. m. 19.

Ver nota 4, p. 613.

Comp., c. mis ref., detalladamente WEHRLE, ver nota 1, p. 52 y ss. Desarrollando mds atin
el todavia poco esclarecido principio de confianza Heribert SCHUMANN, “Strafrechtliches
Handlungsunrecht und das Prinzip der Selbstverantwortung der Anderen”, 1986.
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punibles dolosos(34). Esta oracién puede fandamentarse, por un lado,
a través de una ponderacién entre la libertad de accién humana y las
ventajas sociales vinculadas frecuentemente con el ejercicio de dicha
libertad, v, por otro lado, los peligros inevitables resultantes de ello,
que subyacen en cualquier riesgo permitido.

ILa venta de cuchillos, cerillos, encendedores, combuétible, hachas y
martillos, y la transmisién de tales objetos no serfa posible si uno tuviera
que adecuarse a hechos punibles dolosos de los compradores y otros re-
ceptores. Ya estos casos muestran lo que rige por lo demds: si uno tuviera
que prescindir de ofrecer oportunidad para la comisién de hechos punibles
dolosos, una vida social moderna serfa tan poco posible como si se renun-
ciara a un trafico vehicular.

El que la impunidad se deba al riesgo permitido (cada uno de cuyos
presupuestos habrd de precisar todavia) no debe mal interpretarse como
reconocimiento de una prohibicién de regreso con el ropaje de otra ter-
minologfa. Esto es mostrado no solo por los limites del riesgo permitido
que serdn expuestos a continuacion, sino puede reconocerse también
sobre todo en que la impunidad del primer actor principalmente no
est4 limitada —como la prohibicién de regreso—a conductas no dolosas.
También queda impune quien, al vender cuchillos o hachas, acttia con
Aolus eventualis respecto a posibles hechos punibles(3%). Pues un riesgo
permitido estd permitido independientemente de la actitud del actor
con respecto al resultado; también quien no conffa puede invocar el
principio de confianza. '

(39 Asf, siguiendo esta tendencia, STRATENWERTH, “Strafrecht, AT”, 1981, n. marg. 1162
y ss.; LK-SCHROEDER, 10a. ed., com. art. 16, n. marg. 184; SCHONKE/SCHRODER/
CRAMER, 23% ed., 1988, art. 15, n. marg. 154; SK-RUDOLPHI (abril 1986), com. prev.
art. 1, n. marg. 72. Esto rige para todos, solo que con diferentes restricciones y modi-
ficaciones a las cuales regresaremos.

(35) Al respecto especialmente JAKOBS, “Strafrecht, AT”, 1983, cap. 24, n. marg. 21. Puede
quedar en suspenso el que esto, como opina JAKOBS, rija sin excepciones, 0 que, en el
caso concreto, la responsabilidad dolosa también pueda ir mds alld que la responsabilidad
culposa, pues aqui solo se trata de la imputacién culposa.
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IV. INTENTOS DE DETERMINAR EL RIESGO PERMITIDO EN EL PRIMER
ACTOR NO DOLOSO

Pero a diferencia de la prohibicién de regreso, inflexible desde su
concepcion ideal, todo riesgo permitido tiene sus limites, que al ser in-
fringidos hacen que la mencionada ponderacién recaiga a favor del bien
juridico puesto en peligro. La ubicacién de estas fronteras es vivamente
discutida entre los autores que tratan el problema sin implantar una
fundamental prohibicién de regreso, sino aplicando el punto de vista de
la teoria general de la imputacién.

1. La peligrosidad inmanente de una infraccién del cuidado

JESCHECK(36) opina: “Si una lesién del deber de cuidado ya contiene
en s{ misma el peligro de la produccién de un resultado tipico, entonces el
aprovechamiento de una situacién favorable para la realizacién de un hecho
doloso estd en el marco del riesgo juridicamente desaprobado”. Segun esto,
el preservar descuidadamente un veneno o el alquilar un departamento
expuesto al fuego hardn que el primer actuante sea responsable por un
hecho imprudente en caso de un envenenamiento o incendio dolosos
subsecuentes. Por el contrario, por ejemplo, el dar un arma de caza, con el
cual se comete un asesinato, se mantiene en el marco del riesgo permitido.

Sin embargo, de esta manera no es posible una clara delimitacidn,
pues no es inteligible por qué el veneno y la casa expuesta al fuego deban
portar “en si mismos”, el peligro de un envenenamiento y el de un incendio
respectivamente, mientras que el arma no lo deba tener con respecto a un
delito de homicidio. Incluso encendedores o ceniceros pesados, para los
que el hecho de dejarlos al alcance de todos indudablemente tiene que ser
visto como un riesgo permitido, portan “en st” el peligro de un incendio
y de fracturas al crdneo, si alguien los usa para ello. Puesto que casi todos
los objetos pueden ser utilizados en cualquier delito doloso, su “facilita-
cién” por si sola no es suficiente para una imputacion al tipo objetivo ¥,
por tanto, tampoco para una imputacién de imprudencia.

(36)  “Strafrecht, AT”, 4% ed., 1988, cap. 54, IV, 1, p. 517.
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2. Puntos de referencia concretos para la proximidad de un
hecho doloso

Es evidente que el limite del riesgo permitido debe ser establecido, en
correspondencia con el principio de confianza en el trafico vehicular, allf
donde estdn dados puntos de referencia concretos para la comisién de un
hecho doloso37). Después de todo, con ello el alquilar un departamento
expuesto al fuego y el dejar por ahi objetos peligrosos no serfan asf por asi
factores que fundamenten la imprudencia.

El criterio apunta también en la direccidn correcta. No obstante, en
relacién con los delitos dolosos, es demasiado vago, a diferencia de lo que
ocurre en el trafico vehicular donde el no respeto de las reglas de trafico
es reconocible mediante la forma de conducir de los demds. P. ¢j., {consti-
tuye un “punto de referencia” el hecho de que en varias ocasiones se haya
apufialado a alguna persona en un determinado barrio, de manera que solo
pueda venderse cuchillos a personas conocidas por su especial confiabili-
dad? ¢La adquisicién de veneno para ratas es un punto de referencia para
un posible y planificado homicidio por envenenamiento?

¢La excitacién de aquel que compra un hacha insinda un posible
homicidio planificado, de manera que el vendedor podria ser penado
eventualmente por homicidio culposo? La respuesta afirmativa a estas

. ., . X . 7

preguntas y la imputacién de cualquier resultado al primer actuante irfa
siempre demasiado lejos, pues todos aquellos indicios son variados y
también pueden ser vistos como inocuos. Pero entonces no hay ningtn
motivo para derogar el principio de confianza.

3. La promociéon de una persona reconociblemente resuelta
a cometer el hecho

De la comprensién acerca de la incapacidad de determinacién de
cualquier punto de apoyo se desprenden también diferentes soluciones que
pretenden vincular a presupuestos muy estrechos y claramente definidos
una imputacién de la cooperacién no dolosa a un hecho doloso.

(37)  En este sentido, RUDOLPHI en SK (abril de 1996), n. marg. 72, com. prev. art. 1.
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STRATENWERTH(®) ha desarrollado la tesis de que “solamente cuando
otro estd ya resuelto, de manera reconocible, a cometer el delito” resultaria
imprudente posibilitarle o facilitarle la ejecucién. Sin embargo, cuando la
resolucién a cometer el hecho [Tatentschlossenheit] se presentare abierta-
mente, la cooperacion del tercero, por regla general, se representard como
una participacién dolosa. Pero si ella no se presentare abiertamente, por
tratarse de un acontecimiento interno, sera dificilmente reconocible y
apenas podra delimitarse de la todavia indecisa inclinacién hacia el hecho
[Tatgeneigtheit]|. Ademds apenas podrd verse como riesgo permitido el
que se motive irreflexivamente a alguien todavia no decidido a cometer el
hecho, p. €j., poniendo a su disposicién un arma.

4. Acciones primarias, cuyo sentido objetivo solamente puede
servir para la comisién de un delito

JAXOBS(39) y siguiéndolo tiltimamente también STRATENWERTH(40)
pretenden aceptar una responsabilidad por imprudencia en aquellas ac-
ciones primarias no dolosas cuyo tinico objetivo imaginable radica en la
promocién de un delito. Entonces, se excluirfa una responsabilidad del
primer actuante cuando su conducta también tiene sentido sin el subsi-
guiente hecho doloso del ejecutante(*1). Segiin esto, una imputacién por
imprudencia tendrfa que resultar en la sentencia del RG (s. penal, t. 64,
p. 370 y ss.), “cuando el veneno solo puede ser razonablemente utilizado
por el amante para fines delictivos”(2) o cuando “la entrega de un arma,
segun las circunstancias, en el caso concreto no puede tener otro sentido
que servir para la comision de un delito, el cual todavia no tiene que estar

(38)  “Strafecht, AT, 2% ed., 1976, n. marg. 1162; igualmente WOLTER, “Objektive und
personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem funktionalen
Straftatsystem”, 1981, p. 348 y ss.

(39)  “Regrebverbot beim Erfolgsdelikt”, ZS:W, t. 89, 1977, p. 1y ss.
(40)  “Strafrecht, AT”, 3 ed. 1981, n. marg. 1164.

(41)  JAKOBS, “Strafrecht, AT”, 1983, cap. 24, n. marg. 15.

(42)  JAKOBS, ver nota 39, p. 25.
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planificado en todas sus particularidades (de manera que tampoco es to-
davifa posible un dolo de participacién suficientemente determinado)”(#3).

Esta solucién no es realizable porque dificilmente existen acciones
cuya finalidad, bajo un juicio objetivo, solamente puede radicar en una
promocién del delito, independientemente de algunos casos de participa-
cién dolosa(®4): “hasta el veneno mds letal no tiene objetivos de aplicacién
delictuosa®. Incluso cuando alguien, en el marco de una discusién por la
via de los hechos pide un arma, su dacién no tiene necesariamente que
perseguir la comisién de un delito; ella puede servir también para una
legitima defensa o para una simple amenaza. Es mds, la entrega de un ins-
trumento mortal como una guillotina no tiene que servir para un delito,
sino también puede servir para fines de estudio o de exposicion.

V. LAPROMOCION DE LA INCLINACION HACIA EL HECHO COMO
CRITERIO DE IMPUTACION PARA EL PRIMER ACTUANTE

1. Lafundamentacién del criterio

Entre resolucién hacia el hecho [Tatentschlossenheit] y la propiedad
objetiva de vinculacién al fin [objektive Zweckgebundenheit] radica una
caracterfstica que posibilita una clara delimitacion y evita las debilidades de
ambas: la inclinacién reconocible hacia el hecho. Baséndose en la inclinacion
hacia el hecho, el criterio considera, por un lado, que una primera accién
no puede ser interpretada como intolerablemente peligrosa por ella mis-
ma, sino solamente a partir del contexto reconocible de las intenciones del
potencial autor doloso. Por otro lado, este criterio escapa a las dificultades
que resultan de la estrechez y de la incapacidad de determinacién de una
resolucién fija hacia el hecho. Quien ve a dos hombres envueltos en una
rifia sin cuartel, que va a desembocar en dafios considerables para ambas
partes, y alcanza a uno de ellos (que quizds es amigo suyo) un arma, puede
ser que con ello no preste una complicidad dolosa, sino solamente quiera

(43)  STRATENWERTH, ver nota 40.

(49  WEHRLE, ver nota 1, p. 74, cuya critica a esta solucién (pp. 73-76) es totalmente digna
de aplauso.
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facilitarle su defensa. Entonces, aunque la finalidad objetiva de su accién
no est dirigida necesariamente a la comisién del delito y todavia no esta
dada una “resolucién reconocible” del receptor de emplear el arma para
cometer un delito doloso, sin embargo, debe bastar la inclinacién hacia
el hecho, que se puede reconocer en la situacién dada, para impedir que
extrafios ejecuten acciones que puedan conducir a una escalada peligrosa
para la vida. Por ello, si ocurre una grave lesion dolosa o un homicidio, es
apropiado imputar el resultado al primer actuante como hecho culposo.

Sin embargo, tal como acertadamente muestra JAKOBS(#5), para la
imputacién no es suficiente cualquier condicidn puesta por un fordneo
ante una reconocible tendencia hacia el hecho. La ejecucion de la amenaza:
“si te vas, mato a alguien” no puede motivar a condenar por homicidio
culposo a quien se va, as{ como tampoco es culpable el juez por este hecho
cuando asaltantes insintian el asesinato de un politico en caso de continuar
el proceso, y luego lo realizan. El que tales constelaciones no solamente
tengan importancia académica, lo muestran sobre todo los secuestros de
aviones de los tiltimos afios. Si los secuestradores matan pasajeros debido.
a que, pese a la amenaza de muerte, se emprendieran acciones para la
liberacién de los rehenes o se denegara el suministro de combustible al
avién, entonces los oponentes de los secuestradores no son responsables
de un homicidio culposo, aunque era reconocible la inclinacién de los
secuestradores hacia el hecho.

El motivo para el rechazo de una imputacion culposa radica en que
la conducta del fordneo en tales casos, seglin su sentido objetivo, no
puede ser juzgado como “promocién” de la inclinacién ajena hacia el
hecho. El hecho de irse, de que un juez siga un proceso, de oponerse a
los secuestradores de aviones, no puede siquiera ser punible cuando un
autor doloso condiciona dichas conductas para la comisidn de un delito.
En caso contrario, el Derecho penal favoreceria de manera inaceptable a
coaccionadores y extorsionistas. Si A exige a B, p. ¢j., 100,000 marcos o
la renuncia a su carrera Y, para el caso de que su exigencia no sea cumpli-
da, insimia la comisién de un asesinato, el que es requerido no puede ser

(45)  “Strafrecht, AT”, 1983, cap. 24, n. marg. 16.

137 =



Claus Roxin

obligado bajo la amenaza de pena, a corresponder a tal pretension; esto
significarfa la capitulacién del ordenamiento juridico. La exclusion de estas
constelaciones no es, entonces, necesaria, ni tampoco hace que el principio
de imputacién pierda claridad. Y es que puede distinguirse claramente
entre una promocién objetiva por el primer actuante y una vinculacién
arbitraria a condiciones por el autor doloso.

2. Los efectos practicos

Si se ve la “promocién de una tendencia reconocible hacia el he-
cho” como el criterio decisivo para la imputacién, entonces, después
de todo, en algunos de los casos jurisprudenciales “cldsicos” tendrd que
afirmarse una punibilidad. En los hechos en los que se basa la sentencia
del RG, s. penal, t. 63 (p. 370 y ss.), la amante habfa discutido largo
tiempo con el marido sobre la propiedad del veneno; ambos tambi¢n ya
habfan hablado sobre una vinculacién matrimonial para el caso de que
la esposa muriera. Por tltimo, la amante, en presencia del marido, habfa
“precisamente expresado que él no querrfa habérselas con su mujer”. El
Tribunal ha comprobado que para la inculpada “era muy evidente” la
suposicién de un envenenamiento planificado, la situacién habria “tenido
que imponerf[le]... en gran medida la sospecha expresada”. Incluso si se
parte de que el marido, al recibir el veneno, no estaba definitivamente
decidido a cometer el hecho, sino todavia luchaba consigo mismo, y que
enervaba las sospechas aduciendo que querfa usar el veneno para otros
fines, aqui era reconocible una inclinacién hacia el hecho, la cual quizds
recién a través de la entrega del veneno se convirtié en una decision de-
finitiva. Aqui ya no se justificaba confiar en que no se iba a producir un
hecho doloso, de manera que la amante ha sido condenada por homicidio
culposo con toda justicia.

También resulta dificil justificar la absolucién decretada por la Corte
de Casacién suiza (BGE 105 IV 330 y ss.). Aqui, Helene M., la heredera
de una granja, cuya reconstruccién le habfa ocasionado elevados costos,
habrfa expresado frente a dos conocidos que lo mejor serfa que la casa “se
viniera abajo calurosamente”, es decir, que se incendiara. Beat S. habfa
respondido que eso serfa para él una pequefiez: “cudnto estarfa dispuesta
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a pagar”. Ella menciond la suma de 5,000 francos y describi6 a ambos
visitantes “la ubicacién de la granja y el camino que lleva hacia ella”,
mientras que Ursula P. manifestd que ella ya sabia qué se podia hacer con
el dinero. Por lo menos al salir Helene M. le dijo a ambos que no “hablen
por hablar”. Luego partié hacia Klagenfurt. Unos dias después Beat S. y
Ursula P. incendiaron la granja, pues habifan llegado a la conclusién de que
Helene M. habfa hecho una oferta seria.

Helene M. se defendié aduciendo que todas sus expresiones solo las
habfa hecho “en tono de broma”. El Tribunal no pudo probarle un dolo
de induccién y la absolvi6 de la acusacién por causacion culposa de un
incendio (art. 222 del C. P. suizo), argumentando que si bien habria una
relacién causal, faltarfa “la adecuacidn; pues el que un hablar irreflexivo
sobre un incendio motive a un interlocutor a cometer un hecho doloso,
no es previsible segin el curso acostumbrado de los hechos”.

Esta fundamentacién es claramente incorrecta. Dado que para el Tri-
bunal la conducta de Helene M., segtin su aspecto exterior, incluso habrfa
sido suficiente para una induccién y también habia sido comprendida asf- -
por los incendiarios, la provocacién de una resolucién [criminal] resulta
aqui tan imprevisible como en el caso de una verdadera induccién. También
se desprende de los hechos que Beat S. y Ursula P. estaban inclinadas hacia
el hecho y que Helene M. incluso habia reconocido esto. Ademds, ella ha-
bia reconocido que la advertencia de que ambos “no deberfan hablar por
hablar” tenfa un contenido vago9) y no era de ninguna manera apropiada
para que la oferta de dinero y la precisa descripcion del camino parezcan
una simple “broma”. Pero si las expresiones son apropiadas para ocasio-
nar un gran peligro para la comisién del hecho, el ordenamiento juridico
no exige demasiado al esperar que estas se omitan o que por lo menos se
aclare indubitablemente lo que se quiere decir, cuando el receptor de la

(#6)  Segtin el diccionario “Duden” de seis tomos, t. 5 (de O a SO), 1980, un “hablar por
=3 > 3 > P
hablar” [“Seich”] es una “expresién rural despreocupada®, la cual significa o bien “orina”
(“Harn™) o bien “habladurfa”, “chichara” [“Gerede, Geschwitz”] (p. 2366). En el presente
contexto, la expresién querrfa decir que los dos no deberfan hacer tonterfas; pero esto
podria referirse tanto a la comisién del hecho como tal, como también a la forma concreta
de su gjecucion.
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declaracién se da cuenta de su inclinacién hacia el hecho. Luego, debid
haberse condenado por causacién culposa de un incendio.

En la sentencia del RG, s. penal, t. 58, p. 366 v ss., se trat6 de la
causacién culposa de una exportacién no autorizada cometida dolosa-
mente por otro. El RG acertadamente observa que cuando se suministra
mercancia uno no tiene que contar sin mas con que el destinatario la va a
utilizar para exportarla de manera no autorizada; también se rechaza con
justicia un deber general de informarse. No obstante, el RG opina que “la
personalidad de S, quien vive en la Alta Silesia de Polonia, y la forma del
envio” (a saber, “cl cambio propiciado por S del lugar de destino final de
los envios, después del traslado de Kattowice a Polonia™) debieron haber
generado suspicacias en el proveedor. Por falta de mayores puntos de apoyo
en los hechos, resulta dudoso que estas circunstancias sean suficientes para
afirmar una disposicién reconocible hacia el hecho. Empero, después de
todo la sentencia se alinea en la tendencia aqui perseguida.

Por el contrario, no se podrd seguir la mds famosa sentencia del RG
(s. penal, t. 61, p. 318 yss.) que resulta aqui peitinente, referida al alquiler
de un departamento expuesto peligrosamente al fuego. Ciertamente, puede
comportar una sancién penal por culpa el hacer accesible tal vivienda, cuyos
ocupantes caen después victimas de un incendio, cuando el incendio se
produjera casualmente o debido a la falta de cuidado de un tercero. Ello es
asf porque la exposicién peligrosa al fuego significa un aumento no permi-
tido del peligro, el cual, en tal caso, también se ha realizado con prontitud.
Ast habr4 sucedido también en los hechos sobre los cuales decidi6 el RG,
pues las investigaciones no ofrecieron “ni el mds minimo soporte” para un
incendio doloso. Ha sido solo el afdn por rechazar definitivamente la teorfa
de la interrupcién del nexo causal el que ha motivado al RG a afirmar una
punicién por culpa del primer actuante, incluso para el caso totalmente
hipotético de un incendio doloso.

Pero, dado que ninguna persona normal comete un incendio doloso
solamente porque es posible (también es posible generalmente con casas
que hubieran sido construidas siguiendo las autorizaciones policiales
relativas a la construccién), en dicho delito no se ha realizado el peligro
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que habfa sido creado por la primera causa. P. ¢j., tampoco se le ocurrird
a nadie acusar al causante culposo de un accidente de tréfico de asesinar
a la victima del accidente en estado de inconsciencia, por el simple hecho
de que es mas ficil matar a una persona en estado de inconsciencia que a
quien estd dispuesto a defenderse. Luego, puesto que en el caso del incendio
no era reconocible ninguna inclinacién hacia el hecho, debe excluirse una
imputacién de imprudencia.

Algo correspondiente vale para los casos muy discutidos de la custodia
descuidada de objetos que otro utiliza como medio o instrumento para un
hecho doloso. Entonces, quien tiene en mente un suicidio y guarda veneno
y un revélver en el cajén de su mesa de noche es, segtin las circunstancias,
responsable de un accidente resultante, pero no por el asesinato doloso
que alguien comete con ellos. Tampoco tienen que responder el policfa o
el cazador que dejan sus armas en el restaurante por el hecho doloso que
otro comete con ellas, salvo que exista una inclinacién reconocible al hecho,
en cuyo caso responderdn como autores culposos.

- La opini6n contraria se basa sobre todo-en una equiparacion injusti-
ficada de dolo y culpa en la persona del segundo actor. Pero quien crea el
riesgo no permitido de la comisién de un hecho culposo, no tiene por qué
haber causado también con ello el peligro intolerable de un hecho doloso.
El riesgo permitido y el principio de confianza estin “relacionados con el
tipo”: quien tiene que contar con un hecho culposo st que puede confiar en
la ausencia de una comisién dolosa del delito, en tanto no entre en juego
una inclinacién reconocible hacia el hecho.

También la infraccién de los preceptos legales que ordenan custodiar o
que prohiben proporcionar, no lleva sin mds a una responsabilidad culposa
por los hechos dolosos que resulten de ello#7). Esto rige incluso cuando

(#7) " Pero tiltimamente WEHRLE se pronuncia de nuevo en este sentido; ver nota 1, p. 107 y

ss. Las dificultades que surgen con ello se muestran en la posterior restriccidn efectuada
por el autor (p. 109): “No cualquiera que da a otro un revélver robado, después de una
cadena de traspasos lesiona ... su deber de cuidado, sino solamente aquel que, infringiendo
el deber de cuidado, guarda su revdlver legalmente adquirido o que lo transfiere a otro
que no tiene licencia para portar armas”. Es sencillamente incomprensible que el poseedor
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el legislador no solamente ha tenido en la mira impedir accidentes,
sino accesoriamente también dificultar hechos dolosos(#8). Esto se
~ debe a que la infraccidn de determinadas disposiciones no fundamenta
eo ipso una responsabilidad culposa por las consecuencias, sino recién
cuando ello resulta de las reglas generales de imputacién(#). Pero esto
no solamente ocurre cuando existe una inclinacién reconocible hacia
el hecho. Si se quisiera decidir de otra manera, la punibilidad culposa
podria extenderse arbitraria e ilimitadamente a través de las leyes y
disposiciones administrativas que reglamentan la vida diaria.

3. Tomas de posicién en la literatura

En la literatura, hasta donde se puede apreciar, el criterio aqui pro-
pugnado solo se encuentra por ahora en SCHROEDER (°0): “Con todo debe
bastar como peligro de la realizacién del tipo la inclinacién hacia el hecho de
otro 'y con ello su reconocibilidad”; habria que agregar solamente la ulterior
restriccién de este criterio a través del elemento de la “promocién” en los
casos de una vinculacidn arbitraria a condiciones a través del autor doloso.

Sin embargo, objetivamente, siguiendo a varios autores, debe com-
probarse un amplio consenso. Cuando STRATENWERTH(%1), en una tercera
variante, quiere restringir su teorfa de la imputacién culposa a los casos “en
los que la conducta delictiva de otro es tan evidente que no serfa razonable

legitimo del revdlver deba responder penalmente por hechos dolosos que se cometan con
el arma de manera mds grave que quien posee el revélver de manera ilegftima.

(48)  Comp. al respecto las diferencias explicadas por SCHONKE/SCHRODER/CRAMER, “Strafge-
setzbuch”, 1988, 2327 ed., cap. 15, n. marg. 154 con explicaciones de similar proyeccidn,
pero, en cuanto al tiltimo punto, tendentes a una responsabilidad culposa.

#9) Al respecto detalladamente BURGSTALLER, “Das Fahrlissigkeitsdelike im Strafrecht™, 1974,
p- 44y ss. Igual que aqui también SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER, “Strafgesctzbuch”,
1988, 232 ed., n. marg. 101, com. previo arts. 13 y ss.: “Es irrelevante... que el hombre
de atrés atente o no contra una prohibicién especial, la cual, debido a que otros no camplen
con su responsabilidad, precisamente tiene el sentido de impedir Ja conducta desviada del
hombre de adelante que lesiona bienes juridicos”.

(50) LK, 10a. ed., art. 16, n. marg. 184 —por cierto, sin otra fundamentacién-—.

(51)  “Schweizerisches Strafrecht, AT, t. I: “El hecho punible”, 1986, cap. 16, n. marg. 57.
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contar con ella”, esto llega al mismo resultado que cuando se parte de que
(solo, pero también siempre) en los casos de reconocible inclinacién hacia
el hecho no serfa razonable(52) no considerar las posibles consecuencias. Y
cuando, p. €j., HERZBERG dice que un vendedor de cuchillos no tendrfa
por qué preocuparse por “lo que personas autorresponsables puedan te-
ner en mente después de comprar un cuchillo”, pero que el vendedor no
deberia invocar este principio “cuando tiene lugar frente a su negocio una
rifia y uno de los participantes entra y quiere comprar un cuchillo”, esto
guarda correspondencia con toda fa concepcion aqui defendida, pues solo
en el segundo caso se presenta una inclinacién reconocible hacia el hecho.

4. ;Exclusién de acciones de la vida cotidiana?

Diversos autores defienden la concepcién de que se excluye de plano
una imputacién culposa —y con ello incluso en caso de reconocible inclina-
ci6n hacia el hecho- en tanto la promocién ocurra a través de “acciones de
la vida cotidiana”(53). “El panadero no responde, entonces, debido a una
participacién.en un hemicidio, cuando al vender los panecillos sabe que el -
comprador va a envenenar el producto y servirlo luego a sus invitados”(54).
“{Es que ya no puede uno dejar de echar llave a la puerta de la casa por las
mafianas, cuando se calcula que un extrafio va a penetrar en la casa y ma-
tar al vecino del departamento contiguo?”(55). Y nuevamente JAKOBS(56):
“Alguien comunica a otro dispuesto a iniciar una accién de salvamento
..., conforme a la verdad, que el que se encuentra en peligro de muerte
pertenecerfa a determinado partido extremista. Debido a esta noticia, la

(%2)  “Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip”, 1972, p. 315 sobre el problema

paralelo de la responsabilidad por injerencia.
(53)  WEHRLE, nota 1, p. 70.

(%) JAKOBS. “Strafrecht, AT”, 1983, cap. 24, n. marg. 17. JAKOBS incluso pretende emplear

este principio en la “participacién dolosa”, el cual naturalmente rige de la misma manera
para una primera causacién “culposa”. De manera parecida a Jakobs, debido a una con-
cepcidén independiente de la participacién, SCHUMANN, ver nota 33, p. 49 y ss.

(%) WEHRLE, ver nota 1, p. 70.

(86)  “Strafrecht, AT”, 1983, cap. 24, n. marg. 17, siguiendo a Armin KAURMANN (“Die
Dogmatik der Unterlassungskelikte”, 1959, p. 200).
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accién de salvamento no se realiza”. También se cita frecuentemente un
caso creado por mi mismo(7): “¢Al cliente de un restaurante, quien en
una taberna es testigo de peleas no le estarfa permitido colocar su jarro de
cerveza sobre la mesa por existir la posibilidad de que alguien la tome y
golpee con ella a otro en la cabeza?”.

A primera vista tales ejemplos tienen aspecto contundente y parece
resultar evidente rechazar una imputacién culposa. Pero después de un
segundo vistazo, los casos no demuestran completamente lo que deberfan
probar. Cuando, siguiendo a JAKOBS(58), se atiende a si un primer actuante,
ya seguin su apariencia externa, se orienta en “un mundo determinado por
su planificacién delictiva®, es por cierto consecuente excluir normalmente
de cualquier imputacién a las acciones adecuadas socialmente. Pero si se
reconoce que la peligrosidad de una accion, en un autor doloso que entra
en el curso causal, nunca resulta de ella misma, sino siempre de la dispo-
sicién reconocible hacia el hecho del otro (mds al respecto supra IV, 4; 'V,
1) aparece otra imagen.

Se ve entonces que tales casos son ejemplos intimidatories que nunca
ocurren en la vida real. Pues en las acciones cotidianas, que nunca llaman
la atencién, una tal inclinacién hacia el hecho del autor doloso casi nunca
ser4 reconocible. ¢{Cémo podrian reconocer la inclinacién hacia el hecho
de un autor doloso el vendedor de un panecillo, un inquilino que abre la
puerta principal de la casa o un mero informante? Entonces, las acciones
cotidianas normales ya son eliminadas por el criterio de la inclinacion
reconocible hacia el hecho.

Lo contrario solo puede suceder cuando el primer causante dispone
de un suficiente y concreto conocimiento especial. Pero entonces la “accién
cotidiana” pierde su cardcter inofensivo y no es adecuada socialmente ni
estd cubierta por el principio de confianza. Quien envfa al cocinero un
condimento especialmente picante, pese a que un tercero le ha advertido

(57)  “Titerschaft und Tatherrschaft”, 242 ed., 1967, p. 542, citado, p. ¢j., por STRATENWERTH,
“Strafrecht, AT, 1981, 3" ed., n marg. 1163; WEHRLE, ver nota 1, p. 70.

8)  zStW, t. 89, 1977, p. 23; comp. con més detalles supra IV, 4.
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que este solo pretende disimular el sabor de la sopa envenenada por €I,
debe ser penado por homicidio culposo, en tanto no se admita incluso el
dolo. No es comprensible por qué el caso deba ser tratado —ceteris paribus—
de manera diferente que la entrega del veneno. Si alguien sabe que quien
quiere asesinar a su vecino de departamento estd frente a la puerta principal
con un revélver cargado y a pesar de ello la deja abierta pensando que el
vecino se salvard de alguna manera, esto no es menos homicidio culposo
que, . €j., el hecho de encerrar, bajo un descuido grave, al vecino en una
casa en llamas. Si A de manera crefble asegura que matard a X en cuanto
le eche mano, y B acto seguido, descuidadamente, le menciona el paradero
de X, B tendrd que ser penado por homicidio culposo en caso de que X
sea asesinado; la veracidad de la informacién no cambia el hecho de que
ha posibilitado la muerte de X de igual manera que en otros casos lo hace,
p- €j., €l proporcionar un arma.

La problemdtica del jarro de cerveza pertenece a un contexto algo
distinto. Aqui ya al colocar el jarro es reconocible la disposicidn hacia el
hecho de los camorristas. Si, pese a ello, no puede verse ningtin punto de
contacto para una imputacién de culpa, ello radica no en la “cotidianeidad”
de tales acciones. El motivo debe buscarse, mds bien, en el hecho de qlie
el colocar un jarro de cerveza en un restaurante, en el cual hay por todos
lados numerosos jarros, no eleva el peligro para la victima potencial. Si
uno se imagina la situacién de que son los dltimos clientes los que se ven
envueltos en una rifia y a uno de ellos se le sirve un jarro de cerveza, pese
a que ha anunciado crefblemente que con el jarro quiere golpear el craneo
del otro, entonces, la “cotidianeidad” del servir una cerveza, en la situacién
concreta, no impide que esta accién se vincule a una imputacion de culpa.

5. ¢Ampliaimputacion de culpa en los garantes?

Ya se ha expuesto (supra II, 3) que WEHRLE pretende, siguiendo a
JAKOBS, quitar vigencia a la prohibicién de regreso fundamentalmente acep-
tada por él. Pero incluso sin esto, gana terreno la concepcién que considera
como factor de imputacién 2 la posicién de garante. Asf, RUDOLPHI(>?)

(59)  SK (abril 1986), n. marg. 72, com. previo art. 1.
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opina sin tener que vincularse a determinadas consecuencias: “Pero, para
la responsabilidad del causante mediato, también adquiere importancia
~ la cuestidn de si éste estd obligado, como garante, a evitar el curso de los
dafios provocado por él de manera inmediata”.

Tal desarrollo de la restriccidn de responsabilidad desde la perspectiva
de la dogmética de la omisién es comprensible allf donde s¢ quiere evadir
las consecuencias de una prohibicién de regreso construida de manera
demasiado inflexible. Cuando, p. ¢j., WEHRLE (ver supra) condena por
un hecho culposo a aquel que procura al autor doloso un revélver des-
pués que este ha declarado que, “darfa un golpe”, esto es correcto por sus
resultados. Pero la imputacién de culpa ya estd aqui presente porque se
trata de la promocién de una inclinacién reconocible hacia el hecho y no
porque el primer causante haya asumido una posicién de garante frente
~a la victima debido a la creacién de una fuente de peligro. Ciertamente,
esto no rige para el caso del alquiler de un departamento expuesto al fuego
(RG, s. penal, t. 61, p. 318 y ss.); pero entonces —en contra de WEHRLE—-
tampoco puede fundamentarse una punibilidad mediante la construccién
de una posicién de garante. Ya ha sido mostrado el hecho de que [a elusién
de las restricciones a la imputacién mediante posiciones de garante, que
pueden construirse arbitrariamente desde la accién primaria, es idénea para
difuminar las fronteras de punibilidad en casos de cooperacién no dolosa
en hechos dolosos y para extenderlas ampliamente (en exceso).

Objetivamente tampoco es correcto que una posicién de garante
existente frente a la victima fundamente de manera general una amplia
responsabilidad del garante por hechos dolosos de terceros. Pues el dicho
de que uno no necesita normalmente contar con hechos punibles dolo-
sos, alcanza a todas las personas y con ello también a los garantes. Si, p.
¢j., los padres permiten que su nifio regrese solo a casa, en la oscuridad,
después de visitar a una compafiera de estudios, no son responsables por
homicidio culposo cuando el nifio en el camino cae victima de un asesino.
Eventualmente sf son punibles cuando envian a su hija, sin ningtn con-
trol y de noche, por un bosque en el cual desde hace algiin tiempo han
sido perpetrados muchos delitos sexuales no esclarecidos contra nifios.
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Pero aqui ya hay un caso de inclinacién reconocible hacia el hecho; y la
punibilidad ocurrirfa igualmente cuando los padres hubieran enviado por
el camino a un nifio extrafio.

La posicién de garante tiene una importancia auténoma para la respon-
sabilidad del primer causante solamente en un punto: al existir una posicién
de garante también se da la responsabilidad del primer causante incluso
si su conducta no “promoviera” el hecho, sino cuando, quien se inclina
reconociblemente hacia el hecho, toma arbitrariamente por pretexto para
su hecho doloso determinadas acciones del primer causante (comp. sobre
esta cuestién supra V, 1). Un bonito ejemplo es proporcionado por BGH,
s. penal, t. 7, p. 268(60): un marido habfa abandonado a su esposa, pese a
que €l —porque ella ya lo habia intentado antes en una situacién similar—
consider6 posible que su mujer se matarfa y matarfa al nifio. As{ sucedié.

Tendrfa que excluirse de antemano una punicién por homicidio
culposo de la mujer por el hecho de que se tratarfa de una participacién
impune en un suicidio doloso (com. arriba IIT, 1)(61). Pero en relacién con
el nifio existe efectivamente un homicidio culposo: Si bien la separacién
del marido de su mujer no implica la promocién de un infanticidio; ella
solo se ha convertido en una condicién del resultado porque la mujer,
arbitrariamente, la ha usado como factor desencadenante de su hecho
doloso. Pero en un caso de este tipo, ello no puede importar, porque debe
imputarse al marido el simple no-evitar el resultado (sin cualquier hacer
activo) debido a su posicién de garante. Si se sanciona penalmente al pa-

(60)  Una constelacién similar ya habfa sido decidida en la sentencia del RG (s. penal, t. 64, p.

816y ss.), en el sentido de una punibilidad por culpa. Aqui el inculpado, después que su
hija habfa dado a luz un nifio, se habfa alejado por una hora de su departamento mientras
su hija sola estranguld al recién nacido. Claro que del fallo del RG no se puede desprender
con seguridad si era reconocible una inclinacién hacia el hecho; si faltara, tendrfa que
fracasar una imputacién de culpa.

(61)  EI'TEA, que todavia desconocia este principio, cuya validez recién empezé con la senten-

cia del BGH, s. penal, t. 24, p. 342 y ss., donde se basé en que la separacién del hogar
conyugal no habrfa sido “antijur{dica” (BGH, s. penal, t. 7, p. 270). Pero esto no es
decisivo. También la venta de un cuchillo al “inclinable hacia el hecho” no es en sf misma
antijurfdica, sino lo es recién viendo las consecuencias.
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dre por homicidio culposo de su hijo, esto ni siquiera es, en el fondo, una
excepcidn a la regla de que solamente debe imputarse a la autorfa culposa
© por comisién la promocién de una inclinacién reconocible hacia el hecho.
Pues el abandonar el hogar conyugal (es decir, el “hacer positivo”) no es
en realidad lo que fundamenta la punibilidad del marido, sino mds bien
la circunstancia de que él ha omitido durante la separacién, llevarse al
nifio que peligraba o tomar cualquier otra medida de seguridad. En todo
caso, esta particularidad vilida para garantes merece consideracion en la
imputacién al primer causante.

Termino mi contribucién sobre un problema cientifico tan discutible
como pricticamente significativo de la teorfa general del Derecho penal,
expresando mis parabienes por su 70mo. campleafios a Herbert TRONDLE,
el gran comentarista y meritorio intermediario entre la teorfa y la practica,
con un sentimiento de agradecimiento por un afecto de muchos afios.




Acerca de la imputacién del resultado en
los cursos causales puestos en marcha
anticipadamente ®
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El articulo se ocupa de dos nuevas sentencias del Tribunal Federal
alemdn (TFA) relacionadas con la causacién del resultado a través
de actos realizados en el estadio de la preparacién y de la tentativa
inacabada (BGH NStZ 2002, p. 309; p. 475). Siguiendo la juris-
prudencia se concluye que, en el primer caso, se presentan lesiones
corporales seguidas de muerte; y, en el segundo, un homicidio
doloso consumado. Se intenta dar una fundamentacién profunda
a estas sentencias y se defiende, en especial, en el segundo caso, la
“solucién de la consumacién” que el TFA arguye admitiendo una
desviacién no esencial del curso causal, en contra de la “solucién
de la tentativa” que se estd imponiendo en la ciencia.

En nombre de todos los colaboradores permanentes del “Goltdammer’s
Avchiv fiir Strafrecht”, esta contribucidn envia calurosos saludos o
Paul-Giinter POTZ por su octogésimo cumpleasios. A esto se suma el
reconocimiento comin al destacado trabajo que ha realizado vy sigue
realizando Paul-Giinter POTZ para el Archiv. Y también mi agrade-
cimiento personal a su continun labor promotora (no solo por el folleto
especial de mayo de 1996 dedicado a mi persona).

Titulo original: “Zur Erfolgszurechnung bei vorzeitig ausgeldstem Kausalverlauf”,
publicado en Goltdammer’s Archiv 2003, pp. 257-268.
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. JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA DOMINANTE

, Una y otra vez ocurre ¢l caso de que el autor quiere llegar a de-
terminado resultado tipico, pero lo causa anticipadamente a través de
una accién diferente de la que tenfa prevista. Son muy conocidos dos
hechos provenientes de la antigua jurisprudencia(t). En la sentencia
del Tribunal del Reich publicada en DStR 1939, p. 177, el autor ha-
bia querido matar a su esposa atontdndola primero mediante golpes
y, luego, arrojdndola de un vehiculo en movimiento. Pero la victima
murié ya debido a los golpes. En la sentencia del TFA, publicada en
Goltdammer’s Archiv de 1995, p. 123, la victima, que se resistia a ser
“ejecutada” por ahorcamiento, ya habfa muerto durante la rifia que se
produjo a consecuencia de su resistencia.

La jurisprudencia ha admitido en ambos casos un homicidio doloso
consumado, y ha considerado que su puesta en marcha anticipada serfa una
desviacién irrelevante del curso causal. El presupuesto para esta posicién
fue, en cada caso, que el autor se encontraba ya en el estadio de la tentativa
al momento de emprender la accién de matar. Luego, no bastarfa un “dolo”
en el estadio de los actos preparatorios. Si el disparo mortal se escapa ya
en el momento en que el que el sujeto decidido a asesinar a su enemigo,
estaba todavfa limpiando su arma, solamente hay un homicidio culposo.
Pero, por otro lado, con ello no se necesita que se encuentre terminada
la tentativa necesaria para admitir un hecho doloso consumado. Cuando
el disparo mortal se escapa después de apuntar con €l arma, pero antes
de presionar el gatillo, se ve esto como un homicidio doloso consumado.

En los Gltimos dos afios esta jurisprudencia ha sido confirmada por
dos nuevas sentencias del TFA. Sin embargo, dado que en la literatura, si
bien esta sigue mayoritariamente al TFA, se han formado diversas opinio-
nes discordantes, resulta razonable tratar nuevamente esta problemdtica
empleando nuevo material ilustrativo.

1) ROXIN, “Strafrecht. A. T, t. I, 3™ ed., 1997, § 12, n. marg. 170; SCHL]?EEIETZ, “Die
Erfolgszurechnung beim ‘misslungenen’ Riickeritt?, 2002, p. 28.




Acerca de la imputacidn del resultado en los cursos causales puestos en marcha anticipadamente

El primer caso(?) se referfa a hechos en los cuales el autor querfa matar
a su esposa. Segtin su plan, esto debfa ocurrir de tal manera que él iba a
poner a la victima en incapacidad de resistir (atdndola, amordazdndola o
aturdi¢éndola) dentro de la casa comtin. Luego debia ser llevada a un lugar
ubicado a 100 km de distancia, empleando para ello, consecutivamente,
dos autos. En dicho lugar iba a obligar a la victima a dar su firma y luego
la iba a matar. Pero la mujer murié ya “como consecuencia de su primera
intervencion [del autor] a través de la atadura, el amordazamiento o el
empleo del narcético”.

La Tercera Sala, a diferencia de la instancia previa, ha rechazado un
asesinato consumado argumentando que la muerte de la mujer habria sido
causada todavia durante la etapa de los actos preparatorios. Solamente
entrarfa en consideracién una condena por causacién dolosa del resultado
de muerte cuando el autor “ya antes de la accién causante del resultado
del hecho, hubiera pasado el umbral de la tentativa o, por lo menos, lo
hubiera hecho junto con esta accién...”(3). “Y es que, si bien las acciones
en el estadio de la preparacién pueden servir para realizar el plan del hecho,
sin embargo, segiin la representacién y la voluntad del autor, todavia no
ponen en movimiento el curso causal que desemboca de manera inmediata
en la consumacién del hecho, de tal manera que, a falta de un dolo jurfdi-
camente relevante, no se presenta la cuestién de una desviacién (esencial
o no esencial) entre el curso causal real y el representado. Por ello, si el
resultado del hecho se produjere ya mediante un acto preparatorio, sola-
mente entrarfa en consideracién una condena por causacién imprudente
de este resultado” (luego, aqui tendrfan que admitirse lesiones dolosas con
resultado de muerte, aunque el TFA no lo diga expresamente(%).,

(2)  BGH NS:Z 2002, p. 309.

() La Sala se remite aquf, ademds de a la jurisprudencia arriba mencionada, a ROXIN, “Stra-
frecht, AT, 3% ed., 1997, § 12, n. marg. 170; STRATENWERTE, “Strafrecht AT”, t. I,
4% ed., 2000, § 8, n. marg. 94; MAURACH/ZIPF, “Strafrecht AT”, t. I, 8% ed., 1992, §
23, n. marg. 36; CRAMER/STERNBERG-LIEBEN en: SCHONKE/SCHRODER, StGB, 26t
ed., 2000, § 15, n. marg. 58; PUPPE, en “Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch®, §
15, n. marg. 143.

) BGH NS:Z 2002, p. 475.
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Los hechos en el segundo caso pertinente han sido decididos por
la 5ta. Sala. Los inculpados Z, D y W querfan matar a K inyectdndole
“aire con una jeringa descartable, accién de la que se encargarfa Z. Para
quebrar su resistencia, D y Z golpearon primero “en las zonas de la ca-
beza y el cuello a la victima que se resistia”, mientras que W la “fijaba”
con trapo. Cuando K se encontraba en el suelo y era sostenido por D
y W, Z le aplicé la inyeccién. Pero la muerte de K no sobrevino como
consecuencia de la inyeccién, sino de una asfixia: “Debido a los golpes,
se habfa roto el apéndice de su laringe y habia respirado sangre. Incluso
si la aguja de la inyeccion hubiera penetrado en la vena del brazo, lo que
no lleg a ocurrir, ni siquiera el doble del volumen de aire hubiera sido
suficiente para causar la muerte”.

La instancia previa habfa condenado aqui por tentativa de homicidio
en unidad de hecho con lesiones corporales seguidas de muerte. En cam-
bio, el Tribunal Federal admitié un homicidio consumado. “Los inculpa-
dos cometieron acciones de lesién causales de la muerte después de (...)
haberse decidido a matar —inyectando aire- a la victima. En la aplicacién
posterior de violencia homicida radica ya el disponerse [0 ‘prepararse’] de
manera inmediata a matar en el sentido del art. 22 del StGB, puesto que
el poner violentamente en estado de indefension a la victima y el aplicarle
la inyeccibn ... forman una unidad”. Si, tal como aqui ocurrid, se alcanza
el limite de la tentativa, solamente una desviacién causal esencial puede
todavfa impedir admitir una consumacién dolosa. Serfa de “reconocer que
una divergencia entre el curso de los hechos producidos y los que pensaron
los autores, por regla general, es irrelevante cuando no es esencial, prin-
cipalmente porque ambos cursos causales son equivalentes”. En nuestro
caso, el Tribunal Federal considera que esto es evidente sin fundamentar
mds: “Los dos cursos causales que deben ser comparados son equivalentes”.

Segin esto, el comienzo de la tentativa es el momento decisivo para
la posibilidad de imputar un resultado al dolo. Pero esto no es necesaria-
mente un sobreentendido. Tal como precisamente muestra el caso arriba
expuesto, se podrfa hacer que también bastaren actos preparatorios sos-
tenidos por una resolucién a cometer el hecho, siempre que contengan
en si mismos un elevado riesgo para la victima. Y, de manera contraria,
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también podria uno ver “el curso causal que desemboca inmediatamente
en la consumacion del hecho” —curso en el que se centra el Tribunal Federal
en la primera sentencia— recién en la aplicacién de la inyeccién de aire, de
manera que las medidas de violencia que temporalmente se ubiquen antes
de ello todavia no puedan sostener una imputacién del resultado al dolo.
Una opinién que se estd extendiendo continuamente en la literatura de-
fiende, efectivamente, el punto de vista de que recién la tentativa acabada
fundamentaria una imputacién del resultado al dolo; el Tribunal Federal
no se ha ocupado hasta ahora de ella. En el tiempo transcurrido entre la
resolucién a cometer el hecho y la consumacién todavia son imaginables
otras cesuras y diferenciaciones con las cuales se podria vincular la ad-
misién de un dolo suficiente para la consumacién del hecho. Todo esto
debe ser explicado con mds detalle.

il. &PUEDE YA UN ACTO PREPARATORIO SOSTENIDO POR LA RE-
SOLUCION A COMETER EL ACTO FUNDAMENTAR UN DOLO
CONSUMADO DEL HECHO?

Existe “consenso”®) en que no es posible esto. Pero los fundamen-.
tos que se presentan son vagos. El Tribunal Federal dice, en el caso del
secuestro, que surgirfa un dolo juridicamente relevante recién cuando se
produjera en el estadio de la tentativa (al poner en marcha un curso causal
que desemboque de manera inmediata en la consumacién del hecho); de
igual modo, en mi manual®) se dice que no existirfa ningtn dolo penal-
mente relevante si, por lo menos, no se presentara en la accién de ejecucion;
STRATENWERTH(”) opina que, en la etapa de la preparacidn, faltarfa “atin
toda voluntad de realizacién”.

Aun cuando esto es correcto por sus resultados finales, todavia no deja
de consistir en afirmaciones sin una verdadera fundamentacién. Y es que

() PUPPE en: Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 15, n. marg, 143. MAURACH/ZIPE
consideran ciertamente suficientes las acciones que “sean las que posibiliten o preparen”
el resultado, pero con esto no se refieren obviamente a los actos preparatorios.

(6)  ROXIN, “Strafrecht AT”, t. I, § 12, n. marg,. 170.
(7)  STRATENWERTH, “Strafrecht AT”, t. I, § 8, n. marg. 94.
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se pregunta precisamente por qué una resolucién indubitable a cometer los
hechos no podria ser un dolo “relevante” o una “voluntad de realizacién”.

Algunas concepciones fundamentadoras obvias siguen siendo pro-
blematicas. Asf, suena ciertamente plausible que se argumente que no se
podria consumar ningin hecho que no hubiera comenzado antes. Pero,
en el sentido del uso cotidiano del idioma, se comienza, s¢ “pone manos
a la obra” un hecho ya con su preparacion, tal como ha demostrado su-
ficientemente nuestro ejemplo del secuestro; no necesita fundamentarse
mds que este comienzo, para que precisamente tenga que haber alcanzado
ya el estadio de la tentativa, si es que va a surgir un dolo.

También puede considerarse que los actos preparatorios no son toda-
via tan peligrosos como para admitir una consumacién dolosa imputable
en caso de que estos actos causen el resultado. Pero no siempre existe esta
falta de peligrosidad, tal como ha ilustrado el caso ahora decidido por el
Tribunal Federal. Como acertadamente avisora el Tribunal Federal, aqui
tenfa que admitirse un acto preparatorio, porque entre el maltrato que
lleva a la muerte de la victima y la muerte que pretendfa el autor, todavia
existfan numerosos pasos intermedios y una mayor distancia temporal
y espacial. Pero los maltratos eran tan igual de peligrosos que, p. €j., en
el caso de la inyeccién de aire, los maltratos dieron pie a una tentativa
que el Tribunal considerd suficiente para un hecho consumado, pese a
la produccién anticipada del resultado. Los cursos causales atipicos que
surgen de actos preparatorios no peligrosos pudieron descartarse como
desviaciones objetivamente no imputables o desviaciones esenciales,
incluso si se llegara a afirmar el dolo.

Una tercera posibilidad de fundamentacién radicarfa en la tesis de
que se socavaria la impunidad de los actos preparatorios estatuida por el
legislador si se tomaran estos actos como punto de vinculacién para una
pena por hecho doloso consumado. Pero al pensar asi no se considera que
también existen tentativas impunes (tal como ocurria antes en las lesiones
corporales) que, pese a la opinién dominante, pueden servir de base para
un hecho consumado cuando el resultado se desate anticipadamente. Y
también, al admitir un hecho consumado no se desbarataria per se la im-
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punidad de la preparacién. Mds bien la punibilidad se limitarfa al caso de
la produccién del resultado; y precisamente la cuestién es saber si con ello
se trata de una preparacién o no.

Asi, para fundamentar la opinién dominante solamente queda una
tercera reflexién: que, a saber, el resultado tenga que basarse en una
acci6n tipica dolosa y que esta accién vaya desde la disposicién (prepa-
racién) inmediata hasta el tiltimo acto parcial anterior a la consumacién
(es decir, p. ¢j., desde el apuntar hasta el presionar el gatillo del arma)
con el cual se mata (a balazos) a la victima. Si el disparo se escapa por
si solo después de apuntar, pero antes de presionar el gatillo, debido a
un movimiento descuidado, la accidn tipica dolosamente dirigida se ve
reducida, pero —a diferencia de lo que ocurre al desatarse el resultado
en la etapa de la preparacién— si que existe atn. Esto es suficiente para
admitir una consumacién dolosa cuando el curso causal realizado y el
que se buscaba, bajo puntos de vista normativos, son equivalentes y la
desviacidn, en consecuencia, no es esencial. La equivalencia, por su parte,
depende, segtin la concepcién que yo he desarrollado, de la “realizacién.
del plan”, criterio decisivo para la imputacién al dolo®): “Un resultado
debe ser visto como doloso cuando y porque, bajo una valoracion obje-
tiva, se corresponde con el plan del autor”.

En mi ejemplo del arma, esto es lo que evidentemente ha ocurrido:
bajo una valoracién normativa (y normalmente también desde la perspec-
tiva del tirador) da lo mismo, para la realizacién del plan del autor, €l si el
disparo mortal que se pretendia hacer se suelta al presionar el gatillo o al
apuntar. Lo mismo rige para los diferentes cursos causales en el caso de
la inyeccién de aire.

Con ello se ha expuesto que el desencadenamiento del resultado me-
diante actos preparatorios, en todo caso, no puede arrastrar a una punicién
por un hecho consumado doloso, y se ha encontrado una explicacién de por
qué, por regla general, serd diferente en el estadio de la tentativa cuando
una accién, que se encuentra antes del dltimo acto parcial avistado, causa

®)  Roxm, “Strafrecht AT”, § 12, n. marg. 6.
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el resultado. Con ello se provee una justificacién a nuestros dos fallos del
Tribunal Federal: Ia diferencia de las consecuencias se debe a que, en el
caso del secuestro, el resultado no ha sido desatado por una accién tipica,
pero ello si que ha ocurrido en el caso de la inyeccién. Sin embargo, una
opinién muy difundida y que se estd imponiendo, tampoco permite que sea
suficiente la causacién del resultado a través de una tentativa inacabada; o
sea, en el caso de la inyeccién de aire no admitirfa un asesinato consumado,
sino “solamente” una tentativa de asesinato en unidad de hecho [unidad
de accién] con lesiones seguidas de muerte. Esto necesita ser discutido.

lil. ¢PUEDE YA LA TENTATIVA INACABADA SOSTENER UN HECHO
DOLOSO CONSUMADO, O SE NECESITA AUN LLEGAR A LA
TENTATIVA ACABADA?

Es antigua la tesis de que antes de la tentativa acabada todavfa no
existirfa un dolo de consumaci6n; esta tesis fue defendida ya antes por
FRANK®). Pero recién dltimamente ha encontrado numerosos seguido-
res10). El Tribunal Federal, en la sentencia de la inyeccién de aire, cita
solamente a SCHROEDER y a JAKOBS(11) como si solamente ellos se apar-
taran de la opinién dominante, pero no ha considerado necesario, ni en
esta sentencia ni en otro lugar, debatir con esta concepcién.

Aqui solamente se mencionardn algunas voces representativas. Ya pre-
maturamente WOLTER(12) habfa fundamentado, de manera muy precisa,
la posicién contraria. Segiin é113), el fundamento penal del hecho doloso
consumado es el ataque (acabado) especialmente peligroso (idéneo) e in-
tensivo contra el bien juridico protegido. Es decir, “la tentativa peligrosa de

©)  FRANK, “Strafgesetzbuch”, 18va. ed., 1931, § 46 IV.

(10) " KUPER, a quien s remite para las citas detalladas, menciona 14 autores (entre ello, algu-
nos con muchas citas); ver ZStW 112 (2000), p. 35. Comp. también las ref. en ROXIN,
“Strafrecht AT?, t. II, 1ra. ed. 2003, § 29, n. marg. 62y 74.

(1) SCHROEDER, en: “Leipziger Kommentar”, 11ra. ed. a partir de 1992, § 16, n. marg. 34;
JAKOBS, “Strafrecht AT”, 2da. ed., 1991, cap. 8, n. marg. 76.

(12)  WOLIER, LH a Leferenz, 1983, p. 562 y ss.; ya antes, en ZStW 89 (1977), p. 700.
(13) WOLTER (nota 12), p. 563.

m 156




Acerca de la imputacion del resultado en los cursos causales puestos en marcha anticipadamente

llegar al resultado, responsable y dolosamente llevada a cabo. El autor tiene
que saber y su responsabilidad tiene que sostener el que se hubiera hecho
todo lo necesario para la consumacion. Solamente esta tentativa méxima,
como base de la consumacién objetivamente imputable, justifica la pena
del hecho doloso consumado”. El riesgo de ser penado por consumacién
se deberfa “solamente imponer contra aquel autor que hubiera mantenido
el dolo y la culpabilidad hasta la completa puesta en marcha de su plan del
hecho y, con ello, hasta la terminacién de su tentativa”(14).

Entonces, la razén para negar la pena por consumacién cuando se
desatara anticipadamente el resultado en la etapa de la tentativa radicarfa en
“que el autor, segin su representacién, no crea adn unasituacion de peligro
de la cual pueda desarrollarse independientemente el resultado tipico™(15).
Por ello, la tentativa inacabada serfa “un ser delictivo defectuoso”, un sim-
ple “fragmento de dolo” en relacién con la tentativa acabada19), un “dolo
inicial” o un “dolo de tentativa”(17), que deberfa ser diferenciado del dolo
de consumacién que recién aparece con la terminacién de la tentativa.

De manera similar argumenta esto una concepcidn que se basa en’
que el autor solamente actuarfa dolosamente cuando se realizara un riesgo
del cual €l es consciente. Ello faltarfa cuando el disparo, en contra de la
representacion del autor, se soltara anticipadamente o cuando la victima
—en nuestro caso resuelto por el Tribunal Federal- no muriera debido a la
inyeccién de aire sino a los golpes “en el sector de la cabeza y el cuello”.
“El autor —dice JAKOBS(18)— no conoce, pues, en las configuraciones de
casos descritos las condiciones del resultado, de manera que no realiza un
riesgo que €l conoce”. El autor, tal como también enfatiza FRISCH(19), se
ha “decidido aqui solamente a actuar para crear un riesgo que —mediante

(14)  WOLTER (nota 12), p. 565.

(15)  KUPER, Z§:W 112 (2000), p.-36.

(16)  Ambas expresiones en STRUENSEE, LC a Armin Kaufmann, 1989, p. 538.
(A7) KUPER, ZStW 112 (2000), p. 36.

(18)  JAKOBS, “Strafrecht AT, cap. 8, n. marg. 76; igualmente SCHROTH, “Vorsatz und Irrtum?”,
1998, p. 9B ys.

(1) FriscH, “TatbestandsmaRiges Verhalten und Zurechnung des Erfolges”, 1988, p. 623.
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la relacién de la accién con las acciones que en realidad han sido vistas
como hechos de homicidio— basta como ries go desaprobado en el sentido
del delito de tentativa”. :

También se intenta hacer valer el tenor de la ley para que el dolo sufi-
ciente para la consumacion se presente recién con la tentativa acabada. El
“conocimiento” en el cual el art. 16, primer pdrrafo (del StGB alemdn), se
centrarfa para el dolo, tendrfa que referirse a algo real, mientras que, segin
el art. 22, la “representacion” suficiente para la tentativa podrfa abarcar
también lo irreal2Y). Recién cuando el autor suelte los acontecimientos de
su mano, tendria “el conocimiento (art. 16, primer parrafo) de cometer
una accién tipica y no meramente Ja representacion de intentarlo™(1),

Finalmente, el rechazo a una consumacién dolosa cuando el re-
sultado, se hubiera desencadenado en el estadio de la tentativa acabada
también se deduce de consideraciones “normolégicas™(22). “La norma de
conducta del art. 212 (‘no mates’) recién es lesionada por aquél que suelta
de sus manos los acontecimientos. Pero quien cree que solamente estd
anestesiando a su victima, aun cuando quiera matarla después, todavia
no es consciente de ninguna infraccién contra la verdadera prohibicién
de matar. Recién quien lleva los hechos tan lejos que, desde su perspec-
tiva, por si mismos van a llevar al resultado, atenta contra la verdadera
prohibicién de cometer el hecho™(23).

Entonces, uno se encuentra frente a una intimidante falange de auto-
res y argumentos cuando quiere defender al Tribunal Federal contra una
concepcion en pleno avance que dicho Tribunal ni siquiera ha incluido
todavia en sus consideraciones. De cualquier modo, esto va a intentarse,
sobre todo porque la opinién dominante que sigue al Tribunal Federal
hasta ahora ha replicado poco a sus opositores.

(20)  SCHLEHOEER, “Vorsatz und Tatabweichung”, 1996, pp. 19-20.
(21)  SCHLIEBIETZ (nota 1), p. 66.

(22)  STRUENSEE (nota 16), pp. 523 y 337.

(23). SCHLIEBIETZ (nota 1), signiendo a Struensee.
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Sin duda es una correcta “descripcién del fen6meno™(2#) afirmar
que en caso de una causacion adelantada del resultado en el estadio de
Ja tentativa inacabada, tanto la accidén objetiva de ejecucién como el
dolo que la acompafia se ven acortados. Pero se trata de una cuestién
normativa el si este acortamiento impide la imputacién del resultado al

“dolo en caso de una intencién del autor dirigida a la realizacién del tipo.

Esta cuestién no puede solucionarse ni indicando diferencias dnticas ni
a través de construcciones que anticipen la conclusién. Y es que es tan
posible construir una diferenciacion entre dolo de tentativa y dolo de
consumacion, como también admitir un dolo unitario de realizacién tipica
que vaya desde el comienzo hasta la terminacién de la tentativa, y para
el cual un desencadenamiento anticipado del resultado aparezca como
una desviacién causal. El si deba preferirse una u otra construccidn, es
una cuestién de valoracién politico-criminal.

Bajo puntos de vista normativos, me parece que la cuestién central es
si entre la tentativa inacabada y la acabada existe una diferencia de injusto
y de culpabilidad que obligatoriamente lleve a las consecuencias postuladas -
por los detractores de la opinién dominante. Esto debe ser rechazado por
diferentes motivos.

En primer lugar, ciertamente habrd hecho menos quien no hubiera
“aguantado” hasta la tentativa acabada. Pero, la realizacién tipica, después
de todo, ha surgido de manera objetivamente imputable de una tentativa
inacabada que contiene el peligro de llegar al resultado. En la mayorfa de las
tentativas recién el tltimo acto parcial de la accién ejecutiva (coger el bien
que se quiere hurtar, la pufialada con el cuchillo) puede llevar al resultado.
Pero si la tentativa acabada contiene el peligro del resultado —y solamente
se trata de esos casos—, entonces, la tentativa inacabada tiene otra calidad.
En aquella etapa donde ya puede desatarse un curso causal —por sf solo o
por un descuido o como consecuencia de un empleo masivo de violencia-,
el autor, en tanto el resultado se produzca de esa manera, ya no ha tenido
en sus manos los acontecimientos del mismo modo que en el caso de la
tentativa acabada. Luego, ambos casos se encuentran muy cerca uno del

(24 KUPER, ZStW 112 (2000), p. 36.
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otro y se diferencian solo en que el delincuente, en la tentativa inacabada,
no suelta conscientemente el curso causal.

Pero esta diferencia no justifica un tratamiento diferente cuando el
plan del autor se realiza de manera equivalente al desatarse anticipadamente
el resultado. Si el autor ha pensado que ya un acto violento, anterior al
ultimo acto parcial avistado, podria llevar al resultado, si esto ocurriera,
en todo caso se presentarfa una causacién consumada del resultado con
dolo eventual pese a la anticipacién. {Por qué tendrfa que ser diferente solo
por el hecho de que el autor no ha pensado en algo para lo cual no tenfa
ningtn motivo puesto que ello le pudo ser indiferente ante la posibilidad
de que el plan se realizara de cualquier modo?

La posicién contraria, defensora del dolo especial de consumacion,
exige un deshilachamiento sicolégico del dolo que no estd cubierto norma-
tivamente. Pero centrarse en ideas que se quedan en lo interno, ademis de
su incorreccién normativa, es impracticable. Y es que la cuestion de si los
autores, p. ¢j. en el caso de la inyeccion de aire, al dar golpes a la cabeza y
. el cuello de la victima han pensado-en el posible cardcter mortal de estos -
golpes, no puede esclarecerse empleando medios forenses. Aun cuando ellos
hubieran pensado eso e internamente lo hubieran dejado de lado con un
“qué mds da”, dentro del proceso penal solamente les bastarfa con afirmar
que no habfan pensado en ello para escapar a una punicién por homicidio
consumado. Por cierto que SCHLIEBIETZ(25) replica a esta argumentacién
con la conocida objecién “de que el derecho material no estarfa a disposi-
ci6én de una diligencia de pruebas sin dificultades”. Pero el derecho material
tiene que delinear consecuencias correctas; esto no puede ocurrir cuando sus
consecuencias juridicas dependen de circunstancias que no pueden probarse
y que son irrelevantes para la valoracién de los acontecimientos.

La argumentacién que aqui se expone se apoya también en el hecho de
que el legislador trata por igual a la tentativa inacabada y a la acabada. El
no estd obligado a hacerlo. Si hubiera sido de la opinién de que la tentativa
inacabada se basarfa en un dolo totalmente diferente y menos importante

(25)  SCHLIEBIETZ (nota 1), p. 75.
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que el de Ia tentativa acabada, hubiera tenido que prever una atenuacién
obligatoria de pena para el primer caso, tal como también exigen algunos
defensores de la tesis del dolo de consumacién(26). Pero el legislador no ha
hecho esto y, con ello, ha rechazado implicitamente la posicién contraria.
Lo anteriormente expuesto y lo que todavia viene va a demostrar que el
legislador ha tenido buenas razones para ello.

En segundo lugar, viendo las cosas con mis detenimiento, tampoco
convence tanto la idea de que solamente mereceria la pena de consumacién
aquel que “ha mantenido el dolo y la culpabilidad” hasta la terminacién
de la tentativa (WOLTER). Es cierto que se tiene que considerar a favor
de aquel que hubiera desatado el resultado, sin querer, en el estadio de
la preparacién, el hecho de que todavia “no habfa ocurrido nada” y que
pudo haber cambiado de opinién en cualquier momento. Pero el autor de
la tentativa se ha preparado (dispuesto) de manera inmediata, ha pasado
la “prueba de fuego de la situacién critica” y, como formula el Tribunal
Federal, ha sobrepasado el “umbral del ‘ahora es cuando’ [o, de manera
mds literal: ‘ahora comienza’]”. No se tiene que exigir mds capacidad de
aguantar. Ciertamente el sujeto, teéricamente, todavia hubiera podido dar
marcha atrds(27); algo que quedard sin embargo como mera teorfa debido
a la falta de puntos exteriores de referencia. No obstante, por un lado, a
menudo es posible también un desistimiento de la tentativa acabada, de
manera que en tal medida no existe ninguna diferencia. Y, por otro lado,
el autor que se encuentra en el estadio de la tentativa inacabada no tiene
derecho a que quede intacta para él la posibilidad del desistimiento, tal
como muestra el caso de la tentativa fracasada.

El “mantener” tampoco puede ser un punto de vista decisivo en la im-
putacién al dolo porque, a menudo, también puede probarse que existe este
dolo cuando el resultado se produjera ya mediante una accién en el estadio
de la tentativa inacabada. Asf, en el caso de la inyeccidn de aire decidido

(36 Armin KAUFMANN, ZStW 80 (1968), p. 51 y ss.; WOLTER (nota 12), p. 564.

(27 No se va a tratar aquf con mds detalle la cuestion igualmente muy polémica de si es posible

un desistimiento cuando el resultado se produjera en el estadio de la tentativa inacabada.
Cfr. al respecto, ROXIN, “Strafrecht AT”, t. I, § 30, n. marg. 113 y ss.
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hace poco por el Tribunal Federal, si bien la victima se habfa asfixiado como
consecuencia de los maltratos anteriores, los autores, no obstante, habian
~ aplicado la inyeccién de aire, o sea, habfan realizado su plan por completo y en
el sentido de una “tentativa méxima”. Lo correspondiente rige también para
otros leading cases en este dmbito: el autor (en el fallo citado en “Deutsches
Strafrecht”.de 1939, p. 177) que querfa matar a su esposa, adormecién-
dola primero y luego arrojindola desde un tren en marcha, llegd a ejecutar
completamente este plan, incluido el arrojar desde el tren, si bien existia
la posibilidad de que la mujer hubiera muerto debido a las lesiones que se
le infligieron antes. También en el caso del Tribunal Federal (GA 1955,
p- 123), los autores habfan colgado todavia a la victima, aunque esta ya
habfa muerto —lo que los autores no notaron— debido al estrangulamiento
que habfa sufrido antes. Entonces, en todos estos casos, incluso desde el
punto de vista de la opinién aquf criticada habfa un desvalor imputable
del resultado y un pleno desvalor de la accién. Frente a esto, admitir una
mera tentativa resulta rebuscado, poco realista.

Ademds debe pensarse que también la tentativa acabada, a menudo,
exige todavia un “mantener”. Quien, con la intencién de matar, da a su
victima un veneno que desarrolla sus efectos recién dentro de tres meses y
que puede ser neutralizado con un antidoto en cualquier momento (incluso
segun la doctrina del dolo de consumacién para la cual indudablemente
habria dolo), dicho autor tiene de facto que mantener su resolucién todavia
tres meses. No hace ninguna diferencia el que esto ocurra por omisién
puesto que ello, por razén de la injerencia, equivale a un hacer. Si, en con-
tra de lo que se espera, la victima muriera envenenada ya después de un
mes, sin duda habrfa un homicidio doloso consumado, pese a que todavia
faltarfa un trozo de “voluntad de mantener”. ¢Y entonces por qué deberfa
ser esto bdsicamente tan diferente en el caso de la tentativa inacabada?

En tercer lugar, finalmente, tampoco se puede decir siquiera que la
tentativa acabada sea siempre mds peligrosa que la inacabada o que mani-
fieste una mayor energfa criminal. El caso de la inyeccién de aire provee
un buen ejemplo de que los maltratos mortales realizados en el estadio
de la tentativa inacabada eran mucho més peligrosos que la inyeccién de
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aire que termind la tentativa, inyeccion que, en Ja forma prevista, era un
medio iniddneo para matar.

Y quien deja anticipadamente de golpear a su victima, porque consi-
dera posible que las lesiones hasta ahora infligidas llevardn ya a la muerte,
no revela una mayor energfa criminal que aquel que contintia golpeando
sin pensar en que los maltratos hasta entonces infligidos eventualmente
habfan causado ya la muerte. {Por qué deberfa descargdrsele cuando mds
tarde se descubriera que ya uno de los primeros golpes habia sido mortal?

Sise ponderan, en su totalidad, todos estos aspectos aqui resumidos en
tres puntos de vista gufas, entonces aparece apropiado admitir todavia un
hecho doloso consumado también en caso de un resultado desencadenado
mediante una tentativa inacabada, siempre que el curso causal pretendido y
el real sean equivalentes, de manera que, bajo una valoracién objetiva, los
hechos se manifiesten como realizacién del plan del autor. Tal realizacién
del plan se presenta primero cuando el resultado se produce de la mane-
ra pretendida, si bien a través de un acto anticipado (un disparo que se
suelta tempranamente, un golpe anterior). Pero también se presenta esta
realizacién del plan cuando el resultado se produce de una manera exte-
riormente distinta, tal como ocurrié en las tres sentencias determinantes
de la jurisprudencia: la victima no muere por la caida del tren sino debido
a la anestesia que se le aplicé antes; ella no muere ahorcada sino por las
circunstancias colaterales de su detencién, o no muere por una inyeccién
de aire sino por los maltratos que debfan ponerla en estado de indefensidn.
Y es que en los tres casos el curso causal real no merece una valoracién
distinta que la del curso causal pretendido. La desviacién también era
indiferente para los propios autores. Y es que si en el caso decidido por el
Tribunal del Reich (Deutsches Strafrecht 1939, p. 177), se iba a simular
una muerte accidental arrojando a la victima desde el tren, esto también era
posible si la victima hubiera muerto antes, dado que las lesiones infligidas,
enuno y en otro caso, quedarfan visibles. También en los otros dos hechos
(sentencias del Tribunal Federal publicadas en: GA 1955, p. 123; NStZ
2002, p. 475) interesaba a los autores, en primer lugar, la muerte y no la
forma concreta de su causacidn.
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Solamente es diferente cuando el desencadenamiento anticipado del
resultado o bien ni siquiera es imputable (la victima es alcanzada por un
- rayo inmediatamente antes de que se produzca el disparo mortal), o bien
ya no es comprendido por la dimensién normativa del plan del autor (la
victima iba a recibir solamente una bofetada, pero resulta gravemente
herida por el disparo que se escapa del revélver que el autor llevaba en su
pistolera). Aqui solamente se presenta una tentativa dolosa de homicidio
o una tentativa dolosa y una lesién corporal imprudente.

Si se siguen las reflexiones expuestas, se solucionan por s{ mismos los
problemas de construccién. El que, al desencadenarse anticipadamente el
resultado en el estadio de la tentativa, se realice un riesgo distinto del re-
presentado solamente puede decirse cuando sea establecida una diferencia
cualitativa entre la tentativa inacabada y la acabada que no esté justificada
normativamente. Si-se sigue la opinién aqui defendida, debe verse el
intervalo comprendido entre el comienzo y el final de la tentativa como
un riesgo tnico que, bajo una realizacién adecuada al plan, justifica una
imputacién del resultado al dolo.

De manera parecida ocurre con el “conocimiento” en el sentido del
art. 16, primer parrafo [referido al error de tipo]. Si uno admitiera ya un
“cometer” desde que se entra al estadio de la tentativa, no tiene sentido
diferenciar entre conocimiento de la tentativa y de la comisién. Mds bien,
el art. 16, primer pérrafo, es valido para toda Ja fase de la ejecucién de
manera que no puede aplicarse, p. €]., al error producido en el estadio de la
tentativa inacabada, el art. 22 [referido a la definicién de la tentativa](?8),

Finalmente, tampoco la “légica normativa” proporciona un argumento
teleolégicamente vilido. Solamente quien artificialmente separe tentativa
y consumacién puede afirmar que el autor decidido a asesinar a su vic-
tima no atentarfa adn, en el estadio de la tentativa inacabada, contra la
prohibicién de matar. En vez de ello se tendrd que decir que la prohibicién
de matar también abarca la prohibicién de intentar matar. Con razén

(28)  Sentando las bases al respecto, HILLENKAMP, LH a Roxin, 2001, p. 689 y ss.
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enfatiza TIEDEMANN(??) que contradirfa “tanto la tradicién de la teorfa
de las normas como también cualquier contenido normoldgico razonable
querer estatuir, p. €j., una norma de conducta que diga: ‘no intentes matar’.
La misma determinacién de conductas es conseguida ya por la norma ‘no
mates’, porque, como es sabido, no existe una tentativa cuando el dolo no
se ha dirigido a la consumacién”.

IV. SOLUCIONES DIFERENCIADORAS

También se han formulado propuestas que discurren entre los claros
frentes formados por la solucién de la tentativa y la solucién de la consuma-
cién. Asf VON SCHEURL(30) busca centrarse en si los actos parciales, de los
cuales uno de ellos lleva anticipadamente a la tentativa, son separables o no. Si
el disparo mortal se escapara ya al levantar abruptamente el arma, habrfa una
tentativa dolosa consumada porque los acontecimientos han sido ejecutados
“en un movimiento” y “no debido a resoluciones diferentes y renovadas”.
Si, por el contrario, el autor quisiera matar a la victima ddndole diferentes
dosis de veneno en diferentes oportunidades, -entonces solamente habrfa
una tentativa cuando ya una de las primeras porciones lleva al resultado: “El.
desvalor de la accién todavia no esta totalmente presente”.

De esto es cierto que, en caso de una unidad natural de Ja accidén en-
tre levantamiento abrupto y presionar el gatillo o entre numerosos golpes
consecutivos, no resulta especialmente realista ni normativamente adecuado
separar entre dolo de tentativa y dolo de consumacién. Pero aun cuando el
autor, en vez de matar a su victima —como esperaba~ con la quinta porcién
de veneno lo haga ya con la cuarta, rigen todas las razones que arriba se
han hecho valer para admitir un hecho doloso consumado. El supuesto
menor desvalor de la accién no justifica la diferenciacién; ademds, no estd
libre de arbitrariedad la diferenciacién entre actos parciales separables e
inseparables(31). En los casos antiguos de la jurisprudencia VON SCHEURL

() TIEDEMANN, LH a Baumann, 1992, p. 11.
(30)  VON SCHEURL, “Riicktritt vom Versuch und Tatbeteiligung mehrerer”, 1972, pp. 48-49.

(1) Asf también SCHLIEBIETZ (nota 1), p. 59.
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pretende ver las lesiones de Ja victima y la accién seguida de arrojarla del
tren o colgarla como una unidad inseparable, admitiendo con ello un he-
~ cho consumado. Desde el punto de vista aquf defendido, esto es correcto
como resultado final. Pero no puede responderse con claridad si el acto
final puede separarse de las lesiones que lo precedieron.

PUPPE(32) se centra en si el autor ha reconocido el “peligro de dolo”,
lo que, segtin ella, ocurrirfa cuando hubiera reconocido tantos factores fun-
damentadores del peligro que, segun las reglas de cuidado vigentes, estaba
obligado a contar con la posibilidad de que se produjera el resultado(32).
Segiin ello, las lesiones que le hubieran sido infligidas a Ia victima en los
tres precedentes arriba tratados y que han causado la muerte fundamenta-
rfan, sin m4s, un homicidio consumado, pues, estas lesiones constitufan un
medio idéneo de matar, “para lo cual es una cuestién de su fuero interno
[del autor] el hecho de si y cémo se ocupa de ello”(34),

Esto coincide en lo bésico con la opinién arriba defendida, segiin

Ia cual la tentativa contenedora del peligro de resultado fundamenta una
" imputacién al dolo, aun cuando el autor no hubiera pensado en los efectos
del acto parcial causante anticipadamente del resultado. Esta concepcion
también acierta, sobre todo, en su rechazo a un exagerado empleo de la
sicologfa. Por cierto que no queda claro por qué PUPPE decide de manera
distinta cuando el autor querfa adormecer a su victima con un somnifero
antes de matarla, y esta muere anticipadamente debido a este somnifero
al cual era alérgico. Segun las circunstancias del caso concreto puede aqui
tratarse de un curso causal imprevisible (de manera analégica a los casos
de hemofilia), en los cuales se descarta ya la imputacién objetiva. O si no
ocurre que el autor, segtin cémo se presenten los hechos, tuvo que contar
desde el inicio con un efecto mortal de las tabletas. Pero entonces, también
seguin las premisas de PUPPE, deberfa admitirse un homicidio doloso por-
que el empleo de las tabletas constitufa un método id6neo para matar(35),

(32)  PupPE, “Vorsatz und Zurechnung”, 1992.

(33)  PupPE (nota 32), p. 28y ss., 39 y ss.

(3¢)  PUPPE (nota 32), p. 39.

(35)  Cfr. al respecto también SCHLIEBIETZ (nota 1), pdgina 61 y ss., con similar critica.
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V. RESUMEN

Entonces resulta que, al final, son correctas las dos sentencias recientes
del Tribunal Federal (ver NStZ 2002, p. 309, 475) sobre el desencadena-
miento anticipado de cursos causales que provocan el resultado. Pero ellas
necesitan atin una fundamentacién mds profunda. Sobre todo falta hasta
ahora una mayor discusién con la concepcién en expansion, segtin la cual
solamente puede existir un hecho doloso consumado cuando el autor termi-
nare la tentativa y hubiere soltado de sus manos, conscientemente, €l curso
causal. La concepcion tradicional que aqui se defiende, la cual, también
en caso de un desencadenamiento anticipado en el estadio de la tentativa,
explica un hecho consumado a partir de la irrelevancia de las desviaciones
causales anteriores, intenta recuperar esta fundamentacién y remite, con
ello a un problema fundamental mds profundo de nuestra dogmdtica: asf
como la imputacién al tipo objetivo es mds que un problema causal, as
también la imputacién al dolo es mds que un resultado sicolégico.
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I.- Durante mucho tiempo el dolo, y con €l el dolo eventual, han
sido vistos como elementos puramente descriptivos. Esto se entiende por
si solo en el finalismo, para el cual el dolo se-debe a datos estructurales
del ser previos e indisponibles. Pero también los criterios usuales del dolo
tales como “conocer y querer”, y las caracteristicas empleadas para el dolus
eventualis han sido formulados como datos siquicos, sin importar si se
recurre a una representacién de posibilidad o probabilidad del autor a una
aprobacién del posible resultado, a un tomar en serio esta posibilidad, a
un conformarse con ello, 0 a una decisién a favor de una posible violacién
del bien juridico. Los datos empiricos del tipo, previamente esclarecidos
solo a través de algunos ejemplos, tnicamente con algunos ejemplos,
hacen como criterio de la delimitacién a juicios puramente cognitivos,
como la admision de determinada probabilidad de que se produzca el
resultado; en parte exigen, ademds de la representacién de una posible
produccién del resultado, factores volitivos adicionales, tales como el

(*)  Titalo original: “Zur Normativierung des dolus eventualis und zur Lehre von der Vorsatz-

gefahr”. Se publicé, en su versién alemana, en el Libro Homenaje a Rudolphi, Minich,
2004, p. 243 y ss.
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contar aprobatoriamente con que se produzca el resultado, el tomar en
serio el peligro, el conformarse con este o la decisién a favor de una posible
lesién del bien juridico.

Ultimamente se ha relativizado cada vez mds, a través de pardmetros
normativos, la subdivisién entre doctrinas delimitadoras cognitivas y
volitivas(l). Quiero aclarar esto a partir de dos de las concepciones mds
divergentes, en cuya discusién me voy a concentrar en lo que sigue.

La primera es defendida, con perspicacia y apasionamiento, desde hace
mids de diez afios, en numerosas publicaciones, por Ingeborg PUPPE(2).
Segun esta autora, actia con dolus eventualis quien establece un “peligro
calificado™® de que se produzca el resultado, o sea, un llamado peligro de
dolo®): “Un peligro de dolo es ... aquel que solamente colocarfa un autor
razonable cuando se conformare con la produccién del resultado, lo hiciere
suyo, etc.”, cuando “un ser razonable aceptarfa solamente bajo la mdxima
de que el resultado de lesién va a ocurrir o por lo menos podrfa ocurrir™(5).
La conducta del autor tiene que suponer una estrategia idénea para la rea-
lizacién del resultado(©). Si esto es asi, existe dolus eventualis, incluso si el
autor no hubiera tomado en serio el peligro y hubiera confiado en un des-
enlace feliz. Quedan fuera de consideracién “los mecanismos irracionales de
asimilacién del autor condicionados constitucional o situacionalmente™().
Luego, cuando alguien repele a su perseguidor apuntando y dispardndole a

Q) Cfr, p. ¢., las ref. en SCHUNEMANN, “Vom philologischen zum typologischen Vorsatz-
begriff”, en LH a Hirsch, 1999, p. 376.

@ Solamente menciono los siguientes trabajos: “Der Vorstellungsinhalt des dolus eventualis”,
ZS§tW 103 (1991), p. 1 y ss.; “Vorsatz und Zurechnung”, 1992, p. 35 y ss.; “Strafrecht als
Kommunikation”, en LH a Griinwald, 1999, p. 469y ss., 487 y ss.; “Nomos Kommentar
zum Strafgesetzbuch”, 1995, § 15, n. marg. 17-155; “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, ¢. I,
2002, § 16, pp. 290-320, n. marg. 1-48.

(3)  PUPPE, ZStW (nota 2), p. 31.

(#)  PUPPE, “Srafrecht A. T (nota 2), § 16, p. 314.
() PuUPPE, ZStW (nota 2), p. 41.

(6)  PuPPE, “Strafrecht AT” (nota 2); p. 316 y passim.
() PuprpE, ZS:W (nota 2), p. 33.
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su tronco(®), ha cometido una tentativa de homicidio o un homicidio con
dolus eventualis “independientemente de si hubiera querido o no producir
el resultado de lesion”. Lo decisivo es, entonces, el pardmetro normativo
y no la postura subjetiva del autor individual.

Representando a la posicién contraria puede exponerse aqui, para no
abundar, la que desarrollé hace 40 afios(®), la cual considera como criterio
de delimitacién determinante a “la decisién a favor de la posible lesidn
del bien juridico”. Esta concepcién ha encontrado una gran cantidad de
adeptos famosos(19); entre ellos también Hans Joachim RUDOLPHI(),
el venerable homenajeado, segtin quien “la decisién del autor a favor del
injusto tipico” representa “la esencia del dolo” y el elemento mds impor-
tante “para cumplir con la forma de culpabilidad mds grave”. Este punto
de vista puede considerarse dominante en la actualidad, puesto que tal
decisién (a favor del injusto) puede admitirse cuando se acttie pese a que
se ha tomado en serio un peligro de realizacion del tipo, al conformarse
con la posibilidad de la produccién del resultado o también cuando “el
autor, al conocer el riesgo, se apropiare de los elementos constitutivos del
injusto™(12), También la jurisprudencia del Tribunal Federal alemdn, que ~como
es sabido- exige para el dolus eventualis un “contar aprobatoriamente” con
el resultado, dice al final lo mismo.

Pero también estas teorfas “volitivas” estin experimentando una cre-
ciente normativizacién. Asi, ya en mi manual(13) se dice que el concepto de

(8)  PUPPE denomina “los disparos dirigidos al tronco” como “tipicos métodos de homicidio™;
ver “Strafrecht AT” (nota 2), p. 315.

®  ROXIN, “Zur Abgrenzung von bedingtem Vorsatz und bewubter Fahrlassighkeit”, JuS 1964,
p- 53 (igual en: “Strafrechtliche Grundlagenprobleme”, 1972, p. 20). En la versién mds
reciente ver: “Strafrecht AT”, t. I, 3ra. ed., 1997, § 12, p. 372 y ss.

(10 Cfr. las ref. en ROXIN, “Strafrecht AT” (nota 9), § 12, n. marg. 23, nota 28.

(1) RUDOLPHI en “Systematisches Kommentar zum Strafgesetzbuch”, 7ma. ed., 2002, §16,
n. marg. 4.

(12)  En este sentido, SCHROTH, “Die Differenz von dolus eventuntis und bewufter Fahrlissi-
gheit”, JuS 1992, p. 1 (7); y con més detalles en “Vorsatz als Aneignung der unrechts-"
konstituierenden Merkmale”, 1994.

(13)  Roxi, “Strafrecht AT” (nota 9), § 12, n. marg. 30.
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decisién deberfa “juzgarse, como todos los conceptos juridicos, no como
un desnudo dato siquico, sino siguiendo parametros normativos”. No se
-~ tratarfa de un acto volitivo reflexivo similar a una “resolucién”. Quien, por
indiferencia, no asumiere una posicion al haber reconocido claramente la
posibilidad de que se producirfa el resultado y no apartare de su cometido,
esta persona se habrfa decidido con ello en contra del bien juridico prote-
gido. RUDOLPHI(14) admite sin mds un dolus divectus, una decisién a favor
de la realizacién del resultado. “No se necesita aqui comprobar, de manera
especial, el elemento volitivo del dolo”. Y aunque HASSEMER(1%) enfatiza
que: “El dolo es la decisién a favor del injusto”, también dice: “Quien conoce
todas las circunstancias perjudiciales y pese a ello actiie, no serd escuchado
cuando sostuviere que esto no se correspondia con su ‘decision™.

Y también para la jurisprudencia, en lo fundamental, rige lo mismo.
En una ejecutoria del afio 1971 (no publicada)(16) que predominé en la
jurisprudencia siguiente, donde segun los hechos el autor habia disparado,
desde una distancia de metro y medio a dos metros, a la parte superior del
vientre de la victima, se admitié un homicidio con dolo eventual, dando
como fundamento (fundamento que después aparecié una y otra vez en
sentencias posteriores) que el autor habrfa actuado pese a la peligrosidad
exterior y habrfa dejado el resultado final en manos de la casualidad. La
esperanza vaga de que el peligro no se fuera a realizar no podria excluir
una aceptacién ni una aprobacién de la realizacién. No se trata con ello
de comprobar hechos siquicos, sino de una interpretacién de la conducta
del autor en el sentido de aceptar el resultado, es decir, como decisién a
favor de una posible lesién del bien juridico.

IL.- De todo ello resulta lo siguiente: existen acciones que tienen una
peligrosidad tan grande que ellas solamente pueden ser entendidas como
que —por lo menos— han sido realizadas bajo un dolo eventual, dando lo
mismo el si la delimitacién entre dolus eventualis € imprudencia consciente

(14 RUDOLPHI (nota 11), § 16, n. marg, 37.
(15)  HASSEMER, “Kennzeichen des Vorsatzes?, en LC a Armin Kaufimann, 1989, pp. 309y 299.
(16)  Aquf se cita siguiendo a KOHLER, JZ 1981, p- 36.
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se lleva a cabo siguiendo criterios cognitivos o criterios volitivos. Y es que
tanto en el “peligro de dolo” como en la “decisién” se trata, en dltima
instancia, de un parametro normativo que, en los casos de la mayor cul-
pabﬂjdad evidente, llevan a admitir una conducta dolosa.

Con todo, los pardmetros son diferentes y, en casos menos claros,
también llevan a soluciones divergentes. La diferencia central radica en
que la doctrina del peligro de dolo solamente emplea para la delimitacién
un unico elemento de los hechos: la magnitud reconocida de la peligro-
sidad, magnitud que se somete a la valoracién de un juzgador razonable.
En cambio, la teorfa de la decisidn toma como base para la evaluacién a
todo el curso de los acontecimientos y plantea la cuestion de si, al sopesar
todas las circunstancias del caso particular, la conducta del autor puede ser
interpretada de tal manera que el actor —as{ sea impulsado por la necesidad
o de manera eventual-se ha decidido en contra del bien juridico protegido,
o si resulta plausible admitir que ha confiado en un desenlace feliz. En ello
juegan un papel importante los elementos siquicos, incluso mds alld de
la estimacidn del peligro. Si, p. €j,, mediante declaraciones de testigos, se
pudiera probar que el autor habfa calculado conscientemente el resultado,
entonces coinciden el dato siquico y la evaluacién normativa en cuanto a
que debe admitirse un dolus eventualis. En caso contrario, tiene que extraerse
de toda la conducta del autor, el si serfa posible imputdrsele el dolo en el
sentido de una decisién a favor de una posible lesién del bien juridico.

La diferencia puede aclararse con un caso prictico. En los hechos en
los que se basé la sentencia del Tribunal Federal alemdn (ver NStZ 1988,
p. 175)(17) el inculpado, que “era un padre carifioso y sensible y rechaza-
ba los castigos corporales como método educativo” cuando se trataba de
sus dos hijos pequefios, también habfa cuidado en varias oportunidades y
de la misma manera al hijo de su novia, Sven, que tenfa un afio de edad.
También en la noche en que ocurrieron los hechos, habfa cuidado bien a
Sven. Pero entonces, enojado por los gritos del nifio, le habfa golpeado
varias veces en la cabeza y después le habia dado de comer un pldtano.

(17) Al respecto, SCHUMANN, quien, sin embargo, no trata el aspecto normativo y solamente
se basa en las circunstancias cognitivas; ver JZ 1989, p- 427 y ss.
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Cuando aparentemente Sven se puso a gritar otra vez, el inculpado, que
tenfa la formacién de karateca, habfa “golpeado fuertemente una vez con
- el borde de la mano contra la parte posterior del craneo y la sien” del nifio.
El nifio muri6 debido a este golpe. Los “intentos torpes de reanimacién”
que realizé el inculpado no tuvieron éxito.

¢Esto fue un homicidio con dolus eventualis o un homicidio impru-
dente grave y consciente? Aqui tendrfa que admitirse por cierto un peligro
de dolo(13), de manera que el caso se decide rapida y sencillamente en el
sentido de un homicidio. Por el contrario, el Tribunal Federal tiende a
admitir solamente un homicidio imprudente: “Con el conocimiento de la
peligrosidad de su conducta todavia no se ha dicho que el autor también
hubiera aceptado la produccién del resultado, que se hubiera conformado
interiormente con ¢I”. En contra de esta suposicion arguye el Tribunal
con numerosas circunstancias personales y situacionales: que el inculpado
“nunca antes habfa mostrado similares acciones violentas y que, en lo
fundamental, también se habfa comportado cuidadosamente con Sven”;
la “excitacién afectiva” del inculpado; las anteriores atenciones adecuadas
de Sven, incluso en la misma noche de los hechos; la alimentacién con el
plétano llevada a cabo en el intermedio entre los dos actos de maltrato; y
finalmente, los intentos de reanimacién.

Efectivamente, las circunstancias narradas, al hacer un juicio de valor,
pueden justificar la conclusion de que el inculpado no habrfa pensado se-
riamente en que Sven podrfa morir como consecuencia de los golpes que le
dio ni se habrifa decidido eventualmente por la muerte de este. Junto a las
ya tratadas circunstancias, también habla en contra de imputar la decisién
~ a favor de un homicidio, sobre todo el hecho de que el inculpado no tenia
ningtin motivo comprensible, ni siquiera se puede entender motivo alguno
proveniente de la estructura de su personalidad, mientras que las razones
mis fuertes hablan mds bien en contra de un homicidio doloso: aparte

(18)  Por lo visto, as{ también opina PUPPE, aunque no lo diga expresamente pese a tratar
detalladamente el caso; ver “Strafrecht AT” (nota 2), n. marg. 19, p. 302 y ss. Pero en

otro lugar aboga por un claro dolo de homicidio; ver Nomos Komentar (nota 2), §15,
n. marg. 96.
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del umbral inhibitorio especialmente elevado en el homicidio doloso, que
siempre es enfatizado por el Tribunal Federal, también el descubrimiento
seguro tras el inminente e inmediato retorno de la amiga e, igualmente, el
rompimiento de su relacidn con ella que con seguridad podia esperarse.
Luego, la falta de una decisién a favor de un posible homicidio del nifio
se deduce de la situacion total con todas sus circunstancias exteriores y no
de las reflexiones del autor, las cuales probablemente ni siquiera ha tenido
y que, en todo caso, tampoco pueden ser reconstruidas por el forense.

En la literatura estd encontrando un creciente nimero de seguidores el
procedimiento aqui practicado y; en general, seguido por la jurisprudencia
reciente, procedimiento que consiste —una vez mds- en deducir la postura
del autor hacia el bien juridico tutelado (que lleve a fundamentar un dolo o
una imprudencia) partiendo de un “panorama global de todas las circuns-
tancias objetivas y subjetivas del hecho” (BHG, s. penal, t. 36, p. 10),
para superar as{ la antigua discusién tedrica. KRAUSS(?) ha enfatizado
hace mds de 25 afios que la delimitacién entre dolo e imprudencia “no
serfa primero un problema de penetracién sicoldgica de hechos siquicos
sino un problema de configuracién normativa de tipos en relacién con
actos sociales fallidos [soziale Fehlleistungen]”. Se tratarfa de “cudndo
la postura sicolégica presenta al actor como un autor de agresiones en
el sentido de los tipos dolosos”. La delimitacién serfa “un problema de
estimacidn social de determinados hechos sicolégicos, expresados obje-
tivamente(20) en una accién”.

Una década mds tarde, HASSEMER (21, recepcionando las concepciones
de KrAUSS, U. SCHROTH(22) y también la mia, ha continuado el desarrollo
de “las calificaciones normativas del dolo” y les ha atestiguado el “haber
dejado tras de sf la alternativa paralizante de las corrientes cognitivas y

(19) KrAUSS, “Der psychologische Gehalt subjektiver Elemente im Strafrecht”, en LH a Bruns,
1978, p. 11 y ss. (26-27).

(20)  La cursiva es de KRAUSS.

(21)  HASSEMER (nota 15), p. 289 y ss.

(22)  SCHROTH (nota 12).
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volitivas de la doctrina del dolo™(23). Este autor propaga una teoria de in-
dicadores que permite comprender el contenido de culpabilidad mayor del
dolo, el cual, a diferencia de la imprudencia serfa “un modo destacado del
‘tener la culpa’ [Dafiir-Kénnen]”(4). El dolo se podria “deducir solamente
a través de indicadores™(2%). La conclusién que lleva a admitir el dolo no
estarfa permitida ya “a partir de un solo indicador en los acontecimientos
exteriores, sino recién a partir de un cimulo ordenado de indicadores (y
contraindicadores), los cuales pueden deducirse desde la ratio de la pu-
nibilidad del dolo: se puede comprender por qué la peligrosidad objetiva
de una situacién no implica la correspondiente representacién del actor
cuando hubieran indicadores a favor de una percepcidn reducida; y se
puede comprender por qué la representacién correcta del actor acerca de la
peligrosidad de la situacién no fundamenta el dolo cuando hubieran indica-
dores de una motivacién que diverge del caso normal”. No sorprende que
HASSEMER, basindose en tal concepcién denomine al fallo arriba tratado

del Tribunal Federal como “un buen ejemplo de un trato diferenciado con
indicadores del dolo™(29).

Finalmente, otra década més adelante, SCHUNEMANN(27) ha desarro-
llado un “concepto tipoldgico del dolo”, el cual, pese a alguna critica que
hace su autor a sus antecesores(28), segtin los hechos objetivos, se ubica en
la misma lfnea que ellos. SCHUNEMANN concibe el dolo como un “concepto
de typus®, el cual “retine tanto elementos subjetivos como objetivos”(29).
Las férmulas empleadas para designar los componentes volitivos (tomar en
serio, conformarse, etc.) no son para é1(30) “un fenémeno de la consciencia

(23)  HASSEMER (nota 15), p. 295.

(24)  HASSEMER (nota 15), p. 296.

(25)  HASSEMER (nota 15), p. 304.

(26)  HASSEMER (nota 15), p. 308, nota 90.
(27)  SCHUNEMANN (nota 1), p. 363 y ss.

(28)  En contra de SCHROTH (nota 1), p. 368 y ss.; en contra de ROXIN (nota 1), p. 371, nota
29; en contra de HASSEMER (nota 1), p. 376.

(29 SCHUNEMANN (nota 1), p. 366.
(30)  SCHUNEMANN (nota 1), p. 367.
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que p.ucda describirse de manera exacta, sino son, en realidad, valoracio-
nes cortadas de hechos globales, a saber, de la situacién total del hecho,
que retine componentes objetivos y subjetivos, y de la sique del autor”.
Para admitir el conocimiento de la mera posibilidad de lesién tendrfan
que “afiadirse mds momentos de desvalor a fin de que se presente una
 manifestacion suficientemente fuerte del elemento actitud interna”(31);
esto es que el autor, ademds del dominio del hecho, también avizore la
mayor culpabilidad del autor doloso, decisiva para €, en relacidn con la
imprudencia. SCHUNEMANN menciona las “caracteristicas particulares del
tipus del dolo” (o sea, los indicadores en el sentido de HASSEMER), lo que
jugarfan un papel importante, junto con la estimacién del peligro, en la
estimacién de la conducta como dolosa(32). La similitud de su concepcién
con las opiniones anteriormente expuestas se muestra también en que €l
también opina que la jurisprudencia habria, “por sus resultados finales,
practicado siempre, si bien sin un concepto tedrico til pero bajo una
intuicién practica totalmente correcta, el concepto tipolégico de dolo”.

"También RUDOLPHI®3) sefiala, indicando otros autores que argumentan
en esta direccion, que serfa inevitable “deducir, recurriendo a reglas generales
de la experiencia, la actitud interna del autor de los hechos objetivos recono-
cidos por éste”. En ello también se esconderfa un poco de normativizacién
porque el “deducir” constituye al mismo tiempo un valorar.

III.- Luego, se puede decir que al “normativismo cognitivo”, tal
como es defendido ilustrativamente por la doctrina de PUPPE del peligro
de dolo, se opone un “normativismo volitivo”; tal como, en los hechos
defiende la jurisprudencia y como también siempre se destaca claramente
en la literatura bajo diferentes formas de manifestacion.

Mi defensa de la segunda via se basa en la premisa de que la realizacién
dolosa y la imprudente no solamente representan distintos tipos de injus-
to sino que, entre el dolo y la imprudencia también existe una diferencia

(31)  SCHUNEMANN (nota 1), p. 374.
(32)  SCHUNEMANN (nota 1), p. 372.
(33)  RUDOLPHI (nota 11), § 16, n. marg. 46.
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de culpabilidad, la cual legitima la mucho mayor punibilidad del hecho
~doloso(34). Pero una valoracién adecuada de la culpabilidad del autor
requiere incluir todas las circunstancias relevantes la culpabilidad y no
puede contentarse con un solo criterio —por cierto, importante— cOMo el
del “peligro de dolo”. Con razén dice HASSEMER (35): “La ratio de la puni-
bilidad del dolo y la critica a una objetivizacién esquemdtica de la doctrina
del dolo excluyen la expectativa de que el dolo ... pueda ser representado
... solamente por un tnico indicador”.

Esto también puede ser demostrando tomado el caso del Tribunal
Federal que sirvié de punto de partida para nuestra exposicién. También
PUPPE(6) parte de que la mayor culpabilidad que se manifiesta en e] dolo
legitimarfa su mayor punibilidad. Ella opina que precisamente el peligro
de dolo y solamente este peligro “representa aquella magnitud de indife-
rencia practicada contra bienes jurfdicos ajenos, que fundamenta el grave
reproche de culpabilidad del dolo”. No obstante, los hechos que hemos
expuesto demuestran que, al considerar todas las circunstancias relevantes
a la situacién y a la motivacién (padre carifioso; bésicamente confiable,
también en la noche de los hechos, en cuanto a cuidar nifios; excitacion
afectiva, intentos de reanimacién) se relativiza la indiferencia indiciada
empleando el peligro de dolo y ya no alcanza aquella “magnitud” que
justifica la admision de un grave reproche de culpabilidad.

Estas circunstancias atenuantes de la culpabilidad solamente pueden
ser procesadas en el marco de la imputacién de la culpabilidad porque los
arts. 20y 21 [n. d. t.: segin el C. P aleman, se trata de la inimputabilidad
por enfermedad mental u otras causas y la imputabilidad restringida] no
 ofrecen otra posibilidad. Ciertamente PUPPE opina(37): “Si el autor ya no
fuera capaz de asimilar intelectualmente las consecuencias mds sencillas de
su actuar porque estd sometido a ideas imaginarias, su lugar no es, en todo
caso, la prisién; para ello existen los establecimientos siquidtricos cerrados”.

(34)  ROXIN, “Strafrecht A.T” (nota 9), § 12, n. marg. 26.
(35)  HIASSEMER (nota 15), p. 305).

(36)  PUPPE, “Strafrecht AT” (nota 2), p. 313.

(37)  PUPPE, “Strafrecht AT” (nota 2), p. 314.
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Pero, por regla general, no se trata de casos tan severos, tal como muestra
nuestro caso, de manera que todas las demas circunstancias relevantes para
]a valoracién deben ser consideradas en la imputacién del dolo.

Tal delimitacién se corresponde con el procedimiento que yo también
persigo, consistente en tomar como base principios normativos gufas en
la solucién de todos los problemas de delimitacién que comprendan am-
plios campos de materia en la parte general ~tales como la “figura central”
en la autorfa, el “retorno a la legalidad” en el desistimiento voluntario y
la “decisién a favor de una posible lesién del bien juridico” en el dolo-,
principios que luego tienen que ser desarrollados concretando en la materia
jurfdica®8). Esto coincide con aquella combinacién de “pensamiento nor-
mativo y légica objetiva® que también defiende SCHUNEMANNG?) y que
plantea la tarea de la dogmdtica penal de ponderar todos los indicadores
y contraindicadores para poner en relieve las indicaciones tipicas del dolo
en grupos de casos.

IV- Esto no puede realizarse en este trabajo. En vez de ello se va a
revisar todavia con mds detalle la teorfa del peligro de-dolo; que sirve aqui
de contraste, y que es defendida por PUPPE de manera tan impresionante.
Y es que esta teorfa constituye la mds pura manifestacion de aquel normati-
vismo cognitivo con el cual se tiene que confrontar todavia en lo particular
el normativismo volitivo aqu{ defendido tras haberse despedido de todos
los conceptos puramente descriptivos del dolo. Hans-Joachim RUDOLPHI,
a quien se dedica este Libro Homenaje, ha presentado muchas objeciones
contra la teorfa del peligro del dolo; queremos comenzar “con ellas” ahora.

1.- PUPPE desarrolla la diferenciacién entre peligro de dolo y peligro
de imprudencia a partir de la critica que hace a una oracién de RUDOLPHI(0):
“Forman parte de la materia prohibida de los delitos dolosos (...) todas
las acciones que fundamenten un peligro de completar el tipo, peligro que

(38)  Cfr. la exposicién resumida en ROXIN, “Kriminalpolitik und Strafrechtsdogmatik heute”,
en SCHUNEMANN (ed.), “Strafrechtssystem und Betrug”, 2002, p. 21 y ss. (37 y ss.).

(39  SCHUNEMANN (nota 1), p. 378.
(40)  RUDOLPHI (nota 11), § 16, n. marg. 46a.
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vaya mds alld de la medida permitida”. La autora indica, en cambio(#1),
que la produccién de un resultado por un acto preparatorio podria
- clertamente fundamentar una imputacién de imprudencia, pero no un
delito doloso. Lo mismo regirfa en las desviaciones causales esenciales (lo
que, por cierto, no es correcto en los casos de imprevisibilidad sino, en
todo caso, en la aberratio ictus, en la cual PUPPE precisamente afirma una
imputacién de dolo)*2).

Aqui ambos adversarios tienen la razén en parte. Ciertamente, en
casos especiales, puede la imputacién al dolo presuponer mds que la
imputacion a la imprudencia, p. ¢j., en el tipo objetivo. Pero de ello no
resulta que el dolo, como quisiera PUPPE, exige un mayor peligro que la
imprudencia en todos los casos. RUDOLPHI solamente quiere decir que,
en una decisién a favor de la posible lesién del bien juridico, todo peligro
objetivamente prohibido puede fundamentar el dolo. Con ello, tiene él,
a toda la posicién dominante en su apoyo. Pero PUPPE discute esto y en
los casos de peligro minimo del resultado quiere negar el dolo incluso
cuando el autor haya tenido la intencién de ocasionar dicho resultado(#3).
Entonces, cuando el asesino tiene a su victima delante de su escopeta en
una posicién incoémoda de disparo y tiene una oportunidad real, aunque
no muy grande de acertarle, si no diera en el blanco quedarfa impune,
pues no habria una tentativa; y si se consiguiera matar a la victima, esto
solamente podria ser comprendido como hecho culposo. Dado que PUPPE
misma no quiere que la colocacién consciente de un peligro de mediana
entidad valga atin como dolo*4), se ve obligada entonces a declarar como
simples tentativas imprudentes, penalmente irrelevantes, las acciones
que, en caso de medianas chances de realizacién, son emprendidas con

“la intencién de que realicen el tipo.

(41)  PUPPE, “Strafrecht AT” (nota 2), § 16, n. marg. 1-4.

(#2)  PUPPE, “Zur Revision der Lehre vom ‘konkreten’ Vorsatz und Beachtlichkeit der aberratio
ictus”, GA 1981, p. 1.

(#3)  PUPPE, “Strafrecht AT” (nota 2), § 16, n. marg. 36; igualmente, Nomos Kommentar
(nota 2), § 15, n. marg. 67 y ss.

(44)  PUPPE, “Strafrecht AT” (nota 2), § 16, n. marg. 41.
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Esto no es convincente. Para demostrarlo tomando solamente como
ejemplo los delitos de homicidio: esa teorfa significa que a uno le estarfa
permitido, intencionadamente y calculando el resultado, crear un peligro
para la vida objetivamente imputable, peligro que incluso ni siquiera tiene
que ser minimo, ¥y, en caso de que se produzca el resultado, uno no debe
temer mds que el riesgo de una punibilidad por imprudencia, mientras que
si este resultado no se produjera, no se tendrfa que temer nada. El que un
homicidio intencional no deba ser considerado doloso solamente por el hecho
de que las perspectivas de resultado, visto ex ante, no eran especialmente
grandes, contradice la 16gica del idioma y el contenido de culpabilidad de
tal hacer. La tesis, de que una tentativa fracasada de homicidio intencional
no serfa, bajo estas circunstancias, ninguna tentativa, puede animar a co-
meter tales hechos, pese a que la tarea del Derecho penal es precisamente
oponerse a los peligros prohibidos contra bienes juridicos tutelados; y esto,
especialmente, cuando estos peligros han sido creados intencionadamente.
RUDOLPHI®) tiene por ello razén cuando —también en vista al dofus even-
tualis— critica la doctrina del “peligro de dolo” por el hecho de que lleve a
una “injustificada limitacién de la punibilidad del dolo”.

En cambio, el criterio de la “decision a favor de una posible lesion del
bien juridico” permite una diferenciacién sin problemas que hace justicia
a la necesidad de pena. Segtin esta diferenciacion, quien tiene la intencién
de provocar el resultado, cuando se realizara un peligro prohibido creado
conscientemente por ¢, siempre serd punible por un hecho dolosamente
consumado. Y es que es evidente que €l se ha decidido en contra del bien
juridico protegido. Por el contrario, cuando el sujeto no haya tenido la
intencién de ocasionar el resultado y también viera solamente un peligro
mediano o un peligro solo relativamente minimo de que éste se produzca,
a él se le va a admitir que ha confiado en un desenlace feliz, a no ser que
pueda deducirse de los hechos que le era totalmente indiferente la cuestién
de si el resultado se 1ba a producir o no.

(#5)  RUDOLPHI (nota 11), § 16, n. marg. 5b.
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2.- Pero RUDOLPHI(#0) también reprocha a PUPPE “una extension de la
punibilidad del dolo que ya no puede aceptarse”. Y también yo mismo(*7)
'y otros autores(*8) han hecho esta objecién. PUPPE(*?) responde que su
concepcién “impondrfa mds exigencias al conocimiento fundamentador
del dolo del autor en cuanto al peligro que establece, que todas las demds
teorfas del dolo”. Esto es cierto en la medida que se trate de la magnitud
del peligro, es decir, de las constelaciones tratadas bajo el punto 1. Pero no
es cierto en la medida en que -y la critica se refiere solamente a ello—, una
vez admitido un “peligro de dolo”, se imputa automdticamente el dolo, y
todo el resto contextual de los hechos y la situacién siquica del autor ya
no pueden tener ningtin influjo en su admisién.

Esto ha sido expuesto arriba (III) empleando una sentencia concreta.
Aqui solamente queda indicar que tales casos juegan un papel importante
en la préctica; o sea, una fijacién unilateral en el “peligro de dolo” llevarfa
efectivamente a un incremento significativo de la criminalidad del asesinato
y.del homicidio. A manera de ejemplo se aclarard esto con otros dos casos.

En una sentencia del Tribunal Federal, citada por HOLTZ(30), el autor
habfa “dado una paliza” a la victima, lo cual habia provocado la muerte de
ésta. Si aqui se admitiera, lo cual después de todo es obvio(®1), un dolo de
peligro, por lo menos resulta inevitable una condena por homicidio. Pero
lo que ocurrié fue que el autor se habfa encontrado en un “estado muy
elevado de excitacidon”, el hecho era “extrafio a la personalidad” del autor,
el autor habfa llamado a la policfa y pedido ayuda después de concluir sus
acciones violentas ¥, al conocer la noticia sobre la muerte de la victima,
habfa quedado “visiblemente impresionado”. Si, siguiendo al Tribunal
Federal, se dedujera de la totalidad de estas circunstancias que el autor no

(#6)  RUDOLPHI (nota 11), § 16, n. marg. 5b.

#7)  ROXIN, “Strafrecht AT” (nota 9), § 12, n. marg. 45.

%) SCHROTH (nota 12), p. 92 y ss.; PRITTWITZ, “Vorsatz und Risiko”, 1993, p. 357.
(49 PUPPE, “Strafrecht AT” (nota 2),§ 16.

% Horrz, MDR, 1977, p. 458.

51 4 : . T
61 Segiin PUPPE, el “dar una paliza” no es “un método de homicidio claro®, de manera que

todo dependerfa aquf de las circunstancias —no conocidas aqui- del caso particular.
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se habfa decidido, ni siquiera de manera eventual, a favor de la muerte
de la victima, sino habfa confiado en que iba a sobrevivir, esto llevarfa a
un juicio mds justo que el centrarse solamente en el peligro creado por
la paliza. Si el autor no hubiera llamado a la policia ni pedido ayuda, si
hubiera tendido de manera general a los actos violentos y si no hubiera
estado impresionado, sino hubiera dicho: “No fue mi intencién matarlo,
pero estd bien que le haya pasado eso”, hubiera sido adecuado, estimando
el mismo grado de peligro, deducir el dolus eventunlis de estos otros indi-
cadores totalmente diferentes.

En otro caso decidido por el Tribunal Federal(®2), una gestante habfa
sido sorprendida por los dolores del parto y habia decidido “traer al mundo
... al nifio sin ayuda de terceros”. Asi ocurrié. Debido a la debilidad como
consecuencia del parto, la madre pudo ocuparse del nifio recién diez minu-
tos mds tarde. Pero en ese momento el nifio ya se habia asfixiado. Fueron
intitiles los intentos de la madre de obtener alguna sefial de vida del nifio.
Si se hubiera traido oportunamente a los asistentes especializados, el nifio
hubiera quedado con vida. Ya unos afios antes, la madre habfa dado a luz,
sin ayuda médica, y habfa criado un hijo extramatrimonial.

El Tribunal Federal compar este caso con uno que se habfa decidido
antes(53), en el cual la madre también habia dejado durante 10 a 15 mi-
nutos a su hijo recién nacido, sin, por cierto, haber quedado incapacitada
de actuar y sin haberse preocupado tampoco posteriormente por el nifio.
Aungque, en lo que se puede apreciar, ambos juicios, parten de la misma
estimacién del peligro por parte de la madre, el Tribunal Federal sf quiere
admitir el dolus eventualis en el Gltimo de los casos, mientras que considera
que en el primero es mds evidente una imprudencia consciente. El Tribunal
concede aqui que la madre habfa confiado en un desenlace feliz porque ella,
después de todo, tras haber recuperado sus fuerzas se habfa preocupado
por el nifio y porque ya habfa tenido y criado otro nifio extramatrimonial
que habfa nacido sin ayuda médica.

(52)  GA 1979, p. 106.
(3 GA 1970, p. 86.
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El tratamiento diferente de ambos casos resulta plausible. Pero esto
solamente es posible sobre la base de una delimitacién volitivo-normativa,
- mientras que el centrarse exclusivamente en la estimacién del peligro no
permite ningun tratamiento diferenciado y, cuando resulte obvio admitir
un peligro de dolo, se extiende en demasfa el dmbito del homicidio doloso.

3.- Otro problema de la aqui criticada posicién consiste en que no
proporciona un pardmetro accesible para la determinacién del “peligro de
dolo”. El criterio de PUPPE de que un dolo de peligro se presentarfa cuando
un “autor razonable” se conformara con el resultado, contando aprobatoria-
mente con ¢l, se decidiera por €l, etc. (comp. I), no es 1til porque todos los
hombres razonables, en tanto se centren en criterios puramente cognitivos,
dicen algo distinto. En parte, ya la representacién de la mera posibilidad
de que se produzca el resultado fundamentarfa el dolo(>4), en parte serfa
determinante una “produccién del resultado que no sea improbable™(55),
y en parte lo serfa un “peligro no cubierto”56). Otros exigen “mds que
la mera posibilidad y menos que la probabilidad prevaleciente”57) o una
prevaleciente probabilidad(®®), un riesgo que debe tomarse en serio(®) o
“un peligro concreto para el bien juridico pertinente”(0), Puesto que no
se puede decir sin mds que falta razonabilidad a estos juzgadores eruditos
y todos los puntos de vista, desde la posibilidad hasta la probabilidad
prevaleciente, tienen sus defensores, la “razén” por si misma no puede
evidentemente garantizar una delimitacién ttil. Cuando PUPPE opina(6l)
que sobre la cantidad del peligro de dolo no se podria decir mds que el co-

(5%)  SCHRODER, “Aufbau und Grenzen des Vorsatzbegriffes”, en LH a Sauer, 1949, p. 207
y s5.; SCHMIDHAUSER, “Strafrecht AT”, 2da. ed., 1975, cap. 10, n. marg. 89 y ss. (y a
menudo en otros lugares).

(55)  JAKOBS, “Strafrecht AT, 2da. ed., 1991, cap. 8, n. marg. 21-32.
(56)  HERZBERG, JuS 1986, p. 249 y a menudo en otros lugares.

(57)  H. MAYER, “Strafrecht AT”, 1953, cap. 25, n. marg. 6 y ss.; “Studienbuch A. T, 1967,
p- 121.

(58)  ROsS, “Uber den Vorsatz”, 1979, p. 114 y péssim.

(59)  SCHUMANN, JZ 1989, p. 433.

(60)  JOERDEN, “Strukturen des strafrechtlichen Verantwortlichkeitsbegriffes”, 1988, p. 151.
(61)  PuppE, NK (nota 2), § 15, n. marg. 92.
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nocimiento del actor de alcanzar el objetivo tendria que ser “relativamente
elevado”, entonces no solamente queda sin aclarar por qué esta suposicién
se adecuaria a la razén sino también que significa que una chance sea, por
un lado, “elevada” y, por otro lado, esto solamente sea “relativo”.

El parametro de la razén ofrecido por PUPPE es también dudoso por-
que incluye una buena porcién de irracionalidad. Y es que, si se quisiera
excluir la irracionalidad del autor en la delimitacién del dolo, tendrfa que
partirse de que un ser razonable, tan pronto como sobrepase el riesgo per-
mitido y reconozca la posibilidad seria de una realizacion del tipo a través de
realizar el riesgo, se apartarfa de su accién o, si continuara, se conformaria
con la produccién del resultado que sobrevenga. Pero, consecuentemente,
esto no lo quiere admitir PUPPE, porque anularfa la diferenciacién entre
peligro de dolo y peligro de imprudencia. Luego, cuando alguien confia-
re, irrazonablemente, en que el resultado no se va a producir, tampoco
por ello serfa ya, también para PUPPE, un autor doloso “pues esto es asi
ya al establecer cualquier peligro prohibido™62). Entonces, ella quiere
“diferenciar, dentro de la confianza no permitida en la no produccién del
resultado, todavia entre una confianza que merezca el reproche menor de
la imprudencia y una confianza que merezca el reproche grave del dolo”.
No queda claro c6mo se va a resolver esta tarea diferenciadora empleando
un pardmetro de la razén.

Y tampoco el criterio de la estrategia idénea para la realizacién del
resultado (ver arriba, I) posibilita una diferenciacién plausible. Y es que
cualquier quebrantamiento del riesgo permitido es un medio adecuado,
y en tal medida idéneo, para realizar el resultado. En el dmbito del riesgo
no permitido no pueden diferenciarse, entonces, entre métodos idéneos
e inidoneos de realizacién del resultado, sino solamente entre métodos
mas o menos idéneos de realizacién del resultado; estos métodos se co-
rresponden con la mayor o menor peligrosidad de la conducta del autor.
Los grados de idoneidad o de peligro se mueven en una escala insegura,
en la cual no se puede encontrar ninguna cesura que marque el paso hacia
el peligro de dolo. La diferenciacién se vuelve todavia més incierta por

(62)  Aquiy en lo que sigue: PUPPE, “Strafrecht AT” (nota 2), § 16, n. marg. 38.
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el hecho de que PUPPE(%3) conoce también peligros de dolo que ella no
considera como estrategias idéneas de realizacién del resultado: p. ¢j., el
caso de que el autor “hubiera tomado ciertas, aunque quizds no plenamente
insuficientes contramedidas contra la produccién del resultado” o que un
tirador medianamente experto hubiera querido atinar a la esfera de vidrio
que una muchacha tenfa en la mano y no a la muchacha.

Después de todo esto no puede sorprender que, en la literatura, se
hubiera hecho, contra la teorfa del peligro de dolo, el reproche de una
total indeterminacién(64). PUPPE(%5) replica indicando que ella decidirfa
“no mediante cocientes de probabilidad, sino con ayuda de un tesoro
de experiencias de métodos sencillos y modelos de peligro™. Pero las
tipicas acciones de homicidio que con ello se toman por referencia, para
los defensores de todas las concepciones, forman parte de los “casos
nucleares” de la imputacién al dolo, mientras que el juzgador se queda
perplejo en los casos-limite.

4.- Otra objecién contra la teorfa del “peligro de dolo” se basa en
la ley. Bajo una observacién imparcial se opinarfa que un autor que do-
losamente concede a su victima “un tratamiento peligroso para su vida”
(art. 224, primer pdrrafo, numeral 5) establece con ello un “peligro de
dolo”. Y es que un autor razonable solamente harfa algo asf cuando se
haya conformado eventualmente con la muerte de la victima. Y también
un tratamiento peligroso para la vida aparece, en relacién con la posible
muerte de la victima, como una estrategia especialmente idénea para realizar
el resultado. Pero la suposicién de que en tales casos siempre se tendria
que afirmar un dolo de homicidio no es compatible con los preceptos de
la ley que, en estos casos, considera posible también una lesién corporal

(63)  PUPPE, “Strafrecht AT” (nota 2), § 16, n. marg. 42.

(64)  STRATENWERTH dice que el pardmetro de la estrategia generalmente id6nea para realizar
el resultado limita “como juicio de adecuacién ya la imputacién objetiva o es totalmente
indeterminado”; ver “Strafrecht AT”, 4% ed., 2000, § 8, n. marg. 102, nota 132. KUHL
dice que ... el pardmetro de la razonabilidad permanece ampliamente en la oscuridad”; ver
“Strafrecht AT, 4% ed., 2002, § 5, n. marg. 6822 Ver otros criticos en KUHL, ibidem,
n. marg. 192g.

(65)  PUPPE, “Strafrecht AT” (nota 2), § 16, n. marg. 40.
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peligrosa(6). En consecuencia, en muchos casos, PUPPE tiene que hacer
que no sea suficiente para un peligro de dolo un tratamiento peligroso para
la vida. Pero no veo cémo esto pueda fundamentarse concluyentemente
con sus criterios de la razén y la estrategia.

Algo similar rige para los delitos de peligro concreto(7). Aqui también
se tendrd que decir que deberfa presentarse un peligro de dolo cuando
alguien cree dolosamente un peligro concreto, p. €j., en el sentido de los
arts. 315 y ss. [n. d. t.: segtin el C. P. alemdn, delitos contra los medios de
transporte, comunicacion y otros]. Y es que, bajo una evaluacién razona-
ble, tales conductas implican que uno tiene que haberse conformado con
el resultado. También la creacidén de un peligro concreto es una estrategia
probada de realizar el resultado. Por cierto que PUPPE niega esto(8). Un
peligro concreto se presentaria ya cuando una lesion “no...” se encuentre
«... alejada de toda probabilidad®, lo cual no serfa suficiente para un “pe-
ligro de dolo”. No obstante, la jurisprudencia exige que la seguridad de
determinada persona o bien tenga que haber sido tan fuertemente afectada
“que solamente dependa del azar el si el bien juridico resulte lesionado o
no” (BGH en NStZ 1996, p. 83 ys.). En contra de lo que dice PUPPE, la
“chance real” de quien estd bajo peligro “de evitar el choque frenando o
desvidndose” precisamente no puede hacer surgir un peligro concreto(69).
Pero si esto es asi, apenas si puede uno imaginarse una creacién dolosa de
un peligro concreto que no fundamente simultineamente un peligro de
dolo en relacién con el delito de lesidn.

La concepcidn volitivo-normativa aqui defendida puede, en cambio,
explicar sin problemas por qué en la mayorfa de los casos se tiene que
rechazar un dolo de lesién incluso cuando alguien, mediante una grave e
inescrupulosa infraccién de la preferencia de paso o mediante una temera-
ria maniobra de adelantamiento, hubiera creado el “peligro cercano a” la

(66)  Esto también lo indica el Tribunal Federal; ver BGH, s. penal, t. 36, p. 16.
(67)  Cfr. al respecto también SCHUNEMANN (nota 1), p. 370, nota 23.
(68)  PuppE, NK (nota 2), § 15, n. marg. 121.

(69 Cfr. sobre el estado actual de la doctrina y la jurisprudencia en los delitos de peligro con-

creto en ROXIN, “Strafrecht AT” (nota 9), § 11, n. marg. 121 y ss.
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produccién del resultado, tal como exige la jurisprudencia para la concreta
puesta en peligro. Y es que, como el causante del peligro se somete a si
~ mismo a un riesgo tan grande como al que es puesto en peligro, resulta
plausible admitir que, pese a la creacién del peligro concreto, €l ha confiado
en evitar el resultado de lesion.

5.- Finalmente, también tiene que rechazarse que la doctrina del “pe-
ligro de dolo” sea superior a una concepcioén normativo-volitiva en cuanto
a que excluye todos los factores irracionales en la delimitacién del dolo.
Cuando PUPPE(70), frente a la opinién que atribuye a RUDOLPHI y a m,
rechaza “admitir un proceso de represién mental irracional real o siquiera
presunto” mediante el cual el autor “haya restado relevancia para su accién
a un grave peligro reconocido por él”, entonces debe considerarse que,
también segin la opinién aqui defendida, las represiones (mentales) del
peligro solamente descargan de responsabilidad en la medida en que ellas,
al evaluar todas las circunstancias, atentian en tal medida la culpabilidad
del autor que se le puede admitir el no haberse decidido contra el bien

. .jurfdico protegido. Quien dispara una bala a la cabeza de su enemigoole -

da una punalada en el pecho, no puede invocar que habfa confiado en que
la victima iba a sobrevivir. Entonces, también la sobreformulacion nor-
mativa de las delimitaciones volitivas, impide los privilegios de represién
aventurados y ficticios, que no encuentren ningtin apoyo en la realidad.

Por otro lado, la doctrina del “peligro de dolo” tampoco puede esca-
par de considerar la ligereza que reprime el peligro porque a menudo los
elementos cognitivos y volitivos no pueden separarse en la consciencia.
iRecordemos los casos arriba tratados de abusos a menores y palizas que
habfan terminado mortalmente! ¢Quién quiere decidir si los autores, bajo
las circunstancias especiales del caso, han siquiera pensado en la posibilidad
de un desenlace mortal, o si ellos, en caso de que lo hubieran pensado,
no han subestimado tanto el peligro proveniente de sus golpes que, sobre
la base de su representacién, no puede admitirse un peligro de dolo?(71).

(70)  PUPPE, “Strafrecht AT™ (nota 2), § 16, n. marg. 39.

(7)) PUPPE exige, por lo menos, el conocimiento de los factores de riesgo que fundamentan un
peligro de dolo; ver Nomos Kommentar (nota 2), § 15, n. marg. 99. Pero ella también
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En estos dos casos también PUPPE tiene que afirmar la exclusién del dolo
incluso cuando los autores, por una ligereza irracional, no hubieran reco-
nocido lo que debieron haber notado y tenido en cuenta.

Para el punto de vista aqui defendido no tiene importancia el que en
muchos casos no se pueda aclarar si el autor no hubiera siquiera pensado
en la posibilidad de la produccion del resultado, si habia visto el riesgo
pero lo habfa subestimado de una manera que excluye el dolo, o si, ha-
biendo reconocido suficientemente el riesgo, habfa confiado en evitar el
resultado; las tres posibilidades permiten excluir la pena por dolo. Pero
para la doctrina del “peligro de dolo”, la diferenciacién —que muchas veces
no tiene lugar- entre los dos primeros casos y el tercero es determinante
para la posibilidad de imponer una pena de dolo.

Luego, se puede decir que la doctrina del “peligro de dolo” incluso
tiene muchas mas dificultades que la teorfa aqui defendida cuando se trata
de los factores irracionales del conocimiento relevante de la accién en la
psiquis del autor. También JAKOBS(72), quien se encuentra cercano a la
teorfa de la probabilidad, indica con razén “que las condiciones del acto
de conocimiento no son solamente de corte intelectual” y advierte que no
se “subestime la repercusidn de la ligereza, la represién, etc. en la parte
intelectual”. Aqui existe un problema que no puede eludir ninguna doctrina
y que, en todo caso, no puede ser solucionado por una delimitacién que
recurra a factores puramente cognitivos.

V.- Resumo de la siguiente manera: la delimitacidn del dolus even-
tualis en relacién con la imprudencia consciente no puede prescindir de
pardmetros normativos de valoracion. Pero el sustrato de esta valoracién
no puede limitarse a determinada representacién de peligros. Mds bien, el
juicio sobre si el autor —asi sea bajo una emergencia y de manera eventual—

exigird que el autor haya estimado correctamente el riesgo; solamente que éste no tiene
por qué calificar esto como peligro de dolo. En la literatura se discute sobre el punto de
vista de PUPPE en relacién con el conocimiento del riesgo; ¢fr. STRATENWERTH (nota 64), -
§ 8, n. marg. 114, n. marg. 139; PRITTWITZ (nota 48), p. 357; a su vez PUPPE sobre
Prittwitz en “Strafrecht AT” (nota 2), § 16, n. marg. 41, nota 505.

(72) " JAKOBS (nota 55), cap. 8, n. marg. 23.
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se ha decidido en contra del bien juridico protegido, tiene que ser emitido
considerando todos los elementos objetivos y subjetivos de los hechos,
 relevantes para la actitud de dicho autor.

Concluyo esta contribucién saludando calurosamente a Hans-Joachim
RUDOLPHI, quien, cuando asumi el cargo de catedritico en Gotinga el 1
de abril de 1963 fue mi primer y tinico asistente de entonces. RUDOLPHI
comenzé su carrera cientffica conmigo preparando el indice de materias
para mi libro Awtorin y dominio del hecho que todavia adorna la sétima
edicién (2000). En los casi mds de 40 afios que han transcurrido desde
entonces, RUDOLPHI se ha convertido en uno de nuestros penalistas mads
importantes impulsando e influyendo significativamente en la ciencia y
la prictica mediante monograffas, tratados y, sobre todo, mediante los
comentarios “sisteméticos” al Derecho penal y procesal penal que €l ha
formado preponderantemente y cuya redaccidn total tiene a su cargo. En
tal medida estoy orgulloso de este “discipulo”, ya convertido desde hace
mucho en un maestro, y me alegro de poder estar todavia presente en su
septuagésimo cumpleafios, Nuestra estrecha relacién personal ha perma-
necido siempre viva pese a la separacién espacial en las tltimas décadas.
Para m es una satisfaccién que también coincidamos ampliamente en las
concepciones cientificas. iOjald el homenajeado pueda gozar todavia de
muchos afios ms de rica labor creadora!
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. LOS TIPOS DE ERROR

En el Derecho penal puede distinguirse entre cuatro tipos de error
segun el objeto juridicamente relevante al cual se refieren: el error de tipo,
el error de prohibicién, el error sobre circunstancias justificantes y el error
sobre circunstancias excluyentes de la culpabilidad.

Se presenta un error de tipo cuando el autor se equivoca sobre una
circunstancia que sea necesaria para completar el tipo legal. Asi, el tipo de
homicidio exige que se mate dolosamente a una persona. Cuando el autor,
en el campo, mata a balazos a alguien a quien no reconoce como persona,
sino que ha tenido por un espantapdjaros, entonces se encuentra en un
error de tipo. O, para dar un segundo ejemplo: el tipo de hurto presupone
la sustraccién de una cosa ajena. Una cosa es ajena cuando se encuentra
en propiedad (o copropiedad) de otro. Cuando el autor, al sustraer una
cosa ajena, cree que ella le pertenece (o sea, que serfa de su propiedad),
cae nuevamente en un error de tipo.

(*)  Texto del curso de dogmdtica penal para los alumnos de la Universidad Auténoma de -
Meéjico en el afio 2000 que no llegé a realizarse.
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Por el contrario se da un error de prohibicién cuando el autor, al cono-
cer todas las circunstancias que completan en su totalidad el tipo legal, no
- extrae sin embargo de ellas la conclusién referida a una prohibicién legal,
sino cree que su conducta estd permitida. P, ¢j., alguien sabe que comete
un aborto, pero cree que esto no estarfa prohibido. O: en Alemania son
punibles los juegos de azar sin una autorizacién de la autoridad; luego,
actia bajo un error de prohibicién quien organiza tal juego de azar sin
tener autorizacion creyendo que ella no serfa necesaria.

La tercera representacion errénea posible es el error sobre circuns-
tancias justificantes. El caso mds importante en la prictica de este tipo es
la legitima defensa putativa, es decir, la suposicién errénea de hechos que
justificarfan una conducta emprendida como legitima defensa. Asi, en el
caso de aquel que derriba a otro a golpes, porque éste saca repentinamente
una pistola; pero el primero comete esta lesién corporal porque cree errd-
neamente que el otro estaba a punto de dispararle. Si esta representacién
fuera correcta, los golpes estarfan justificados por la legitima defensa. Pero
también existe una legitima defensa putativa cuando alguien para defenderse
deun ataque considera necesario realizar un tipo, cuando en realidad esto
no era necesario: p. ¢j., alguien se anticipa con un disparo a otro que querfa
dispararle, pero no reconoce que hubiera podido quitarle sin problemas la
pistola de la mano y repeler as el ataque sin dafiar al atacante.

Finalmente, un segundo tipo de error es el error sobre circunstan-
cias exculpantes. Un estado de necesidad exculpante se presenta, p. €j.,
cuando alguien se salva de un peligro grave a costa de otro, de un terce-
1o que no participa en los hechos. Asi, si alguien, en el trafico rodado,
atropella a un peatdén porque solamente de esa manera puede escapar a
un accidente grave. No es conforme a ley daflar por este motivo a un
tercero no participante de los hechos, pero el legislador aleman exculpa
esta conducta considerando el superpoderoso instinto de autoproteccién
del ser humano. En el supuesto de que aquel que atropell$ al peatén
solamente se hubiera imaginado un peligro en su contra, tenemos un
error sobre circunstancias exculpantes.

En lo que sigue explicaré los cuatro tipos de error uno tras otro.
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li. EL ERROR DE TIPO

1. Los efectos del error de tipo

El error de tipo excluye en cualquier caso el dolo. Pero deja subsistente
una punicién por un hecho culposo bajo dos requisitos: primero, que la
~ comision culposa del delito correspondiente sea punible, y; segundo, que
el error hubiera sido vencible. Entonces, si en mi ejemplo inicial el tirador,
con una suficiente atencién, hubiera podido reconocer que el objeto de su
practica de disparo no era un espantapdjaros sino una persona humana,
tiene que ser penado por homicidio culposo. En cambio, en mi segundo
ejemplo, en el cual el autor sustrae una cosa ajena que considera errénea-
mente como propia, tiene que producirse una absolucién, pues el hurto
culposo no estd sometido a pena.

2. Elerrordetipo en los elementos descriptivos y normativos

Es importante saber que el conocimiento de las circunstancias del he-
cho, conocimiento que al faltar excluye el dolo, es diferente segtin el tipo-de-
la circunstancia del hecho. Se hacen diferencias entre elementos descriptivos
y normativos del tipo. Un elemento es “descriptivo” cuando uno puede
percibir sensorialmente, es decir, ver y tocar el objeto que designa. En este
sentido, el concepto “ser humano”, al cual se refieren los tipos de homicidio,
es un elemento descriptivo. Por el contrario, hablamos de un elemento
“normativo” cuando solamente existe en el dmbito de las representaciones
valorativas y, por ello, solamente puede ser comprendido espiritualmente.
Asf ocurre con el concepto de la ajenidad en mi segundo ¢jemplo inicial.
El que una cosa esté en propiedad de otro no puede verse, sino solamente
entenderse espiritualmente conociendo los contextos jurfdicos.

Esto significa lo siguiente para la teorfa del error: en los elementos
descriptivos se presenta un error de tipo excluyente del dolo cuando falte
0 sea errdnea la percepcidn sensorial. En mi ejemplo con el espantapéjaros
el autor no ha visto que dispara a un ser humano y, por ello, ha actuado
sin dolo. Por el contrario, en los elementos normativos se ha dado un
error de tipo cuando al autor le falta el entendimiento espiritual necesario
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para comprenderlos. Entonces, el autor actia también sin dolo cuando, si
bien hubiera reconocido de manera plenamente correcta, en sus elementos
externos, la cosa ajena que estd sustrayendo, la considera como propia de-
bido a ideas juridicas erréneas. De ello resulta que un error de tipo no es
necesariamente un error sobre hechos. Este error también puede consistir
—en caso de elementos normativos— en un error de derecho.

Muchos elementos no son claramente descriptivos 0 normativos, sino
constituyen una mezcla de elementos descriptivos y normativos. Asf ocurre,
p- ¢j., con el concepto de “documento” que juega un papel en muchos tipos
penales. Los signos escritos y el papel, en los que consiste mayormente tal
documento, son elementos descriptivos, perceptibles sensorialmente. En
cambio, la determinacién de hechos juridicamente relevantes para la prue-
ba, que es un elemento indispensable de todo documento, es un elemento
normativo, solamente entendible de manera espiritual. Cuando alguien
destruye un documento que no le pertenece —lo cual es punible segtin el
derecho alemdn—, o bien se presenta un error de tipo excluyente del dolo
~ cuando el autor no hubiera reconocido que ha destruido el documento
en cuestién (en tal caso, no ha percibido los elementos descriptivos del
documento), o bien puede faltar el dolo, porque el autor no ha entendido
que el papel escrito que ha visto tiene un valor probatorio en el tréfico
juridico. En este ultimo caso, se trata de un error de tipo que atafie a los
elementos normativos del concepto de documento y que excluye el dolo,
y con ello la punibilidad.

3. Elerror de subsuncién no es un error de tipo

Un problema especial resulta de saber qué tan lejos debe ir el co-
nocimiento que se debe tener sobre la importancia de las circunstancias
particulares del hecho, a fin de que todavia pueda considerarse dolosa su
realizacidn. Esto también quiero explicarlo tomando como ejemplo el
delito documental. En Alemania, se acostumbra en algunos restaurantes
que el mozo marque la cantidad de bebidas consumidas haciendo una raya
en el posavasos de cartdn de las bebidas. Segtin la jurisprudencia alemana
tal raya es un documento, pues se corresponde con la definicién usual de
documento como una declaracién incorporada de ideas destinada a probar
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algo juridicamente relevante (o sea el nimero de bebidas consumidas) y
permitir reconocer, segdin las circunstancias, a su emitente. Luego, cuando
alguien, para ahorrar dinero, borra alguna de esas rayas, esto, ademds de
estafa, es una destruccién de documentos y, en vista a la totalidad de las
rayas que constituyen un “documento total”, también una falsificacién do-
cumental. Ahora bien, ¢se encuentra el autor en un error de tipo excluyente
del dolo cuando arguye que no habfa entendido el significado de la raya
como documento? P, ¢j. dice que habia creido que un documento tendria
que consistir en palabras y contener una firma. Si se viera en ello un error
de tipo, el autor podrfa no ser condenado por un delito documental, pues
la ley no conoce una comision culposa de este delito.

No obstante, irfa demasiado lejos si, en caso de elementos normativos,
se exigiera una exacta subsuncién, o sea, una correcta representacion de
todos los elementos conceptuales del documento para el conocimiento del
significado que fundamenta el dolo. En tal caso, para actuar dolosamente el
autor tendrfa que haber definido correctamente el concepto de documento.
Dado que esto solamente podrfan hacerlo, alo sumo, penalistas, el ciudadano
normal apenas podria cometer un delito documental debido a su insuficiente
comprensién de los presupuestos conceptuales de la definicién de docu-
mento. Por ello, para el conocimiento de la importancia que fundamenta el
dolo del tipo debe ser suficiente que el autor hubiera captado correctamente
el contenido social de sentido de un elemento del tipo. Esto significa para
nuestro ejemplo: cuando el autor sepa que las rayas en el posavasos han sido
colocadas all{ por el mozo para marcar el nimero de bebidas consumidas con
la finalidad de prueba en el circulo juridico, sabe todo lo que ha llevado a que
la raya sea considerada como “documento” por el Derecho. Si €l mismo no
hubiera subsumido este “signo de prueba” bajo el concepto de documento,
esto es un simple error de subsuncién y no un error de tipo. Entonces, el
autor actia dolosamente y, pese a su error sobre el alcance del concepto de
documento, debe ser penado por falsificacién documental.

Semejantes errores de subsuncién no solamente se presentan, como
~ en nuestro ejemplo, en caso de elementos normativos del tipo, sino tam-
bién pueden afectar el alcance de elementos descriptivos. Asi, el derecho
alemdn trata como cosas a los animales ajenos desde el punto de vista de
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la proteccién de la propiedad. Luego, quien lesiona dolosamente al caballo
de su vecino, es penado por dafios. Ahora bien, ¢{puede el autor en tales
. casos invocar un error de-tipo excluyente del dolo haciendo valer que no
ha visto el caballo como cosa, sino que entendfa como cosas solamente
a objetos inanimados? Para ello puede incluso apoyarse en un extendido
uso idiomdtico. Pese a todo debe pendrsele por dafios dolosos, pues el
legislador querfa abarcar con su disposicién penal todo tipo de lesiones
a la propiedad ajena. Y tal lesién también se presenta cuando se dafian
animales. Si el autor sabe que ha dafiado una propiedad ajena también
sabe, en su esfera de profano, todo lo que ha motivado al legislador a
tratar a los animales como objetos en caso de su lesién. Nuevamente, una
interpretacion incorrecta del concepto de cosa solamente es un error de
subsuncidn irrelevante para el dolo.

4. ;Qué tan clara debe ser la representacién de cada una de
las circunstancias del hecho?

También plantea algunas dificultades la cuestién de cudn claramente
“debe haberse representado el autor cada una de las circunstancias facticas
al cometer el hecho. En los elementos descriptivos se tendrd que exigir una
representacion actual en el momento del hecho. Piénsese en el caso de que
alguien habfa dicho una media hora antes al tirador de nuestro ejemplo
inicial que en el campo se encontrarfa una persona, pero que el autor habfa
olvidado esta informacién al momento de disparar y creido que lo hacfa
contra un espantapajaros. Aqui se presenta un error de tipo excluyente del
dolo, aun cuando el autor habrfa podido actualizar su conocimiento latente
con la suficiente reflexion. Pero naturalmente debe ser penado por homi-
cidio culposo. Algo correspondiente rige para los conceptos de cantidad
y medida. Asi, segtin el derecho alemdn son punibles las acciones sexuales
contra nifios menores de catorce afios. Cuando el autor de tal delito, al
cometer el hecho, considera mayor a la victima, esto es un error de tipo
excluyente del dolo incluso cuando alguien le habfa comunicado anterior-
mente en algin momento cudl era la verdadera edad de aquélla, aunque
ya no lo recordaba en el momento de los hechos. Incluso si no se hubiera
hecho ninguna representacién sobre la edad, le falta atin el conocimiento
de la circunstancia fictica pertinente. ‘
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Por otro lado, existen contenidos de la consciencia que no necesitan ser
pensados de manera actual, pero que tienen fuerza determinante de la accién
y por ello tienen que ser imputados al conocimiento del autor, Cuando
alguien hurta cosas en una tienda, al hacer la sustraccién normalmente no
reflexionard sobre si esas cosas se encuentran bajo una propiedad ajena. No
obstante, lo sabe en todo momento, porque ello es el presupuesto sobre-
entendido de su forma de conducta. Se habla aqu{ de una “coconsciencia”,
la cual bastarfa para el conocimiento de una circunstancia del hecho, y con
ello también para el dolo. Lo correspondiente vale para el “conocimiento
concomitante permanente”, el cual juega especialmente un papel cuando
las cualidades profesionales son presupuesto del cumplimiento del tipo. Asf,
algunos médicos y abogados se hacen punibles cuando revelan secretos de
sus pacientes o clientes violando su deber de reserva. En el momento de la
comision de los hechos, normalmente no van a reflexionar, en el sentido
de un actual “pensar en ello”, sobre su profesién. De cualquier modo, ellos
saben que acttian como médicos o abogados, y ello es suficiente para el
dolo en relacién con estos elementos.

o

5. Error detipoylas dudas

{Qué pasa con el dolo cuando el autor duda de la existencia de una
circunstancia féctica? Quiero aclarar esto empleando ¢jemplos ya expuestos.
{Se presenta un error de tipo cuando el autor no tiene claridad sobre si
el objeto al cual dispara es una persona o un espantapijaros? <O cuando
duda de si la muchacha con la cual practica relaciones sexuales tiene trece,
catorce o quince afios de edad? Si partimos de que en ambos casos el tipo
s¢ ha completado objetivamente, o sea, que se ha matado a disparos a una
persona humana o se ha abusado de una nifia, la pregunta sobre la exis-
tencia de un error de tipo es idéntica con el problema de la delimitacién
entre dolo eventual y culpa consciente. La delimitacién es polémica, pero
la mayoria la traza correctamente admitiendo un dolo eventual (y conello
negando un error de tipo) cuando el autor ha calculado seriamente con la
posibilidad de realizar el tipo y pese a todo contintia actuando.

Para nuestros dos ejemplos esto significa lo siguiente: aun cuando
el autor hubiera visto solamente una posibilidad real de que el objeto de
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sus pricticas de tiro podrfa ser una persona humana y la muchacha no
tendria todavia catorce afios, tiene con ello el conocimiento necesario de
las pertinentes circunstancias del hecho, y no se ha dado un error de tipo.
Tal error recién se produce cuando hubiera considerado como muy lejana
la posibilidad de que podria tratarse de una persona humana o de una
muchacha menor de catorce afios, y por ello habia confiado —aunque sea
imprudentemente— en que, a través de su conducta, no se harfa culpable
de realizar el tipo.

Ill. EL ERROR DE PROHIBICION

1. Objetoy tipos de error de prohibicién

Un error de prohibici6n se presenta cuando, en el momento de come-
ter el hecho, al autor le falta la comprensién de cometer un injusto (como
dice el Cddigo penal alemdn) o cuando se encuentra en un error “respecto
de la ilicitud de la conducta” (como dice el C6digo penal mejicano para el
Distrito Federal). Con ello debe presuponerse que el autor conoce todas
las circunstancias del tipo legal, o sea, que no se encuentra en un error de
tipo. Ciertamente, el error de tipo lleva también mayormente a un error
de prohibicién al creer el autor, debido a su error sobre los hechos, actuar
de conformidad con el derecho. Pero la regulacién sobre el error de tipo
que excluye el dolo es mds favorable para el autor que la del error de pro-
hibicién, la cual por regla general solamente permite una atenuacion de la
pena del tipo doloso. Por ello, la regulacién del error de tipo es anterior, de
manera que para el error de prohibicién solamente quedan aquellos casos
en los cuales el autor se equivoca tnicamente sobre la permisibilidad o el
cardcter prohibido de su conducta.

Es objeto del error de prohibicién nicamente la antijuricidad de la
propia conducta, o sea, el atentado contra una prohibicién legal (o en caso
de delitos de omisién: un mandato legal). Luego, cuando el autor desco-
noce la prohibicién legal, pero considera que su infraccién no serfa punible
sino solamente cuenta con consecuencias civiles o de Derecho publico,
no se encuentra en un error de prohibicién y no obtiene la atenuacién
de pena prevista para éste. Esto descansa sobre el pensamiento de que ya
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el solo conocimiento de lo prohibido o mandado tiene que ser suficiente
para motivar al cludadano a comportarse de acuerdo con la ley. Las falsas
representaciones sobre las consecuencias juridicas de una violacién legal
no son recompensadas.

Por el contrario, la consciencia del injusto est4 referida al tipo y por
ello es “partible”. Esto quiere decir: cuando el autor atenta simultdneamente
contra varias prohibiciones penales puede tener pleno conocimiento de la
prohibicién respecto a una de ellas, y actuar bajo un error de prohibicién
invencible respecto de la otra. Supongamos que fuera punible vender en
el extranjero objetos de arte azteca. Cuando alguien guarda para otro un
objeto de esos y abusa de esta posicién para venderlos en el extranjero ha
atentado contra dos disposiciones penales: el tipo de apropiacién indebida
y también la disposicién que prohibe la venta en el extranjero. Entonces, es
posible que hubiera tenido pleno conocimiento de la prohibicién respecto
de la apropiacién indebida, pero que no hubiera conocido la prohibicién
de enajenar en el extranjero. Si este error hubiera sido invencible, lo cual
depende naturalmente de las circunstancias, solamente podrd ser penado
por apropiacién indebida.

Existen distintas formas de error de prohibicién de las cuales el Codigo
penal para el Distrito Federal menciona las dos mds importantes. El caso
mds claro es aquel en el que el autor no conoce para nada la prohibicién o
el mandato, o sea, el tipo legal. Este caso ya lo he explicado usando ejem-
plos. En el nticleo del Derecho penal, o sea, en los tipos bdsicos, este caso
es raro. Y es que naturalmente todos saben que estd prohibido matar a
otra persona humana, lesionarla, hurtarle sus bienes, etc. Pero en los paises
altamente industrializados de hoy en difa existen numerosos campos espe-
cializados cuyas regulaciones se encuentran aseguradas por disposiciones
penales. Estas disposiciones son tan numerosas que ni siquiera un jurista
puede tener todas ellas en la cabeza. Aqui hay entonces un campo fértil
para errores de prohibicién. Una forma especial del error de prohibicién
es el error sobre el alcance de un tipo. Este error también es ligeramente
posible en el niicleo del Derecho penal. Cuando, p. €j., alguien cree que
estarfa permitido, con fines de transplante, extraer los érganos de una
persona que ha perdido irreversiblemente la consciencia, porque un ser
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inconsciente para toda la vida ya no serfa una persona, se equivoca sobre
el alcance del tipo de homicidio, el cual en realidad también abarca este
caso. Esto es un error de prohibicién. Igualmente, con facilidad puede uno
ser de la opinién de que algo no caerfa bajo el tipo de estafa, pese a que si
tendria que ser evaluado como estafa. Pueden pensarse similares errores
de prohibicién en todos los tipos basicos.

Una segunda gran posibilidad de errores de prohibicién se encuentra
en la suposicion de causas de justificacién que no existen o en la sobreexten-
sién de su alcance. P ¢j., alguien golpea a hijos ajenos y opina que habrfa
una causa de justificacién que permite tales castigos fisicos. Pero no existe
tal causa de justificacién. Por ello se presenta un error de prohibicién en
la lesién corporal cometida dolosamente. O si alguien opina que estarfa
justificado apresar a todos los deudores morosos. Si lo hace, practica una
detencién ilegal bajo error de prohibicién, pues el ordenamiento juridico
no conoce tal causa de justificacién. Es todavia mds frecuente una sobre-
. extension de causas de justificacién reconocidas legalmente. Ella ocurre,
p- €., cuando el autor de lesiones corporales cree que la legitima defensa

 cubrirfa también las afecciones corporales que van més all4 de la medida
necesaria para repeler el ataque; o cuando un particular, facultado por la
ley para detener al autor de un delito, cree erréneamente que le estarfa
permitido emplear armas de fuego para ello. En puridad, cada sobreex-
tensién de las causas de justificacidén constituye un caso de suposicién de
una causa de justificacién no existente, pues no existe una justificacién
en la forma en que el autor se imagina.

Existen todavia otras formas de error de prohibicién, pero que son
raras y menos importantes. El error sobre la validez forma parte de ellas.
Con ello se alude al caso de que el autor, si bien conoce la prohibicién,
considera que es nula; p. €j., porque atenta contra normas constitucionales
de mayor jerarquia. Si en tales casos conscientemente infringe la prohibi-
cién, opinando que actia de conformidad con la ley, se encuentra en un
error de prohibicidn.

Un error de subsuncién también puede ser un error de prohibicién.
Por cierto que en la mayorfa de los casos esto no ocurre asi. Cuando alguien
hiere a un caballo ajeno y no subsume erréneamente esta conducta bajo el
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tipo de dafios (comp. II, 3) dificilmente habr4 considerado esto permitido.
Luego, no se encuentra ni en un error de tipo ni en un error de prohibi-
cion, sino su error de subsuncidn es simplemente irrelevante. Pero también
puede ocurrir algo distinto. Asi, la jurisprudencia alemana considera como
dafos cuando alguien quita el aire de las llantas de un automdvil ajeno
para hacer que no pueda ser conducido. En este caso, aun cuando el autor
no subsume su conducta bajo el tipo de dafios, porque cree que para ello
serfa necesaria una lesion en la sustancia, no se encuentra en un error de
tipo, sino en un error de subsuncion. Y es que la jurisprudencia alemana
entiende por dafios la afeccién de la capacidad de uso de un objeto, y el
autor no ha reconocido su presencia. Pero su error de subsuncién puede
ser un error de prohibicién cuando haya creido que tales “bromas” no
estarfan prohibidas, sino toleradas por el derecho. En el fondo, en ese caso
tal error de prohibicién es solamente un error sobre el alcance del tipo: el
autor desconoce que el tipo de dafios no solamente abarca lesiones en la
sustancia sino también otras afecciones de la capacidad de uso.

2. ;Quétan claro debe ser el conocimiento de la prohibicién?

El autor acttia en error de prohibicién cuando al cometer el hecho,
es decir, en el momento de la accién, le falta la comprensién del injusto.
{Pero qué significa esta comprensién del injusto con cuya presencia se
excluye desde el principio un error de prohibicién? Si el autor, al cometer
el hecho, siempre tuviera que pensar en la prohibicién, la mayorfa de los
delincuentes actuarfan bajo un error de prohibicién, pues, al ejecutar el
hecho, tienen en la cabeza cosas distintas de la prohibicién.

Sin embargo, aquf rige lo que ya he dicho sobre la claridad de la
representacién de cada una de las circunstancias del hecho (I, 4). Es sufi-
ciente que el autor sepa de lo prohibido, aun cuando no piense en ello en
ese momento. Se puede conocer con frecuencia tal “coconsciencia” por el
hecho de que el autor acttia en secreto o toma otras medidas para no ser
descubierto. Pues de allf resulta que existe la consciencia de injusto y se
efectiviza en la forma de la comisién de los hechos. Por el contrario, no
basta para la consciencia del injusto que al autor se le haya anteriormente
hecho saber la prohibicién, aunque entretanto ya la haya olvidado. En ese
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caso, se encuentra en un error de prohibicién, aun cuando hubiera podido
llegar a comprender el injusto a través de la reflexién. Esto puede llevar a

la evitabilidad del error de prohibicién, pero no cambia nada en cuanto
a su existencia. A menudo la falta de comprensién del injusto, o sea, el
error de prohibicién, se puede observar por el hecho de que el autor actda
abierta y despreocupadamente.

3. Laproblematica politico-criminal del tratamiento del error
de prohibicién

Tanto el derecho mejicano como el alemin parten de que el autor
actuante bajo un error de prohibicién ha cometido dolosamente un he-
cho. El error de prohibicién lleva a excluir la culpabilidad y con ello a la
absolucién cuando era invencible. Si el error era vencible, la pena por el
delito doloso puede ser atenuada; en el derecho mejicano, esta atenuacién
es obligatoria; en el derecho alemdn, facultativa.

~ Esta regulacién no constituye un sobreentendido. En las primeras
décadas del siglo XX, en la ciencia jurfdica alemana predominaba la
opinién de que la consciencia de la antijuricidad, junto al conocimiento
de las circunstancias del hecho, serfa un elemento esencial auténomo y
necesario del dolo (del dolus). Esta concepcién es denominada “teorfa
del dolo”, porque segun ella el error de prohibicién excluiria el dolo. Esta
es una regulacién mucho mds benigna para el autor que la del derecho
vigente. Y es que, dado que la comisién culposa no estd sometida a pena
en la mayorfa de los delitos, segtin esta teorfa, todo error de prohibicién
llevarfa a la impunidad. El argumento mds importante a favor de la teorfa
del dolo se encuentra en la tesis de que el reproche de ser un infractor
doloso de la ley solamente se lo habrfa merecido aquel que se manifestara
conscientemente en contra del derecho. Pero aquel que se encuentra en error
de prohibicién no habrfa negado la obediencia al legislador y, por ello, a lo
méximo habria actuado imprudentemente.

Por el contrario, la doctrina en la que se basa el derecho vigente se
denomina “teorfa de la culpabilidad”, porque segtin ella el error de prohibi-
cién no serfa significativo para el dolo, sino solamente para la culpabilidad,
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a la cual excluye en casos de invencibilidad y; en los demds casos, atentia.
Hablan a favor de la teorfa de la culpabilidad sobre todo dos argumentos.
El primero dice que un reproche de culpabilidad, sustancialmente mayor
frente a la imprudencia basada en el desconocimiento de los hechos y que
justifica una punicion por dolo, existe ya cuando el autor conoce todos
los hechos y de ello no extrae la conclusién sobre la prohibicién penal.
Ciertamente, el actuar conociendo plenamente la prohibicién merece una
pena incluso mayor; pero ello se toma en cuenta atenuando la pena del
- error de prohibicién. En segundo lugar, habla a favor de la teorfa de la
culpabilidad la circunstancia de que la teorfa del dolo coloca el ordena-
miento jurfdico casi a disposicién del autor del delito: éste no tiene que
preocuparse del derecho; mientras menos conozca las prohibiciones, mas
absolucién tendrd. Y cuando, como consecuencia de una actitud interna
inescrupulosa, considere como permitidas conductas extremadamente
dafiosas socialmente, serd premiado por ello con la impunidad (o por lo
menos con una reduccién al marco penal imprudente). Ponderando los
argumentos, opino que los motivos que hablan a favor de la teorfa de
la culpabilidad son mds -atendibles. Entonces, 1a regulacién del derecho -
vigente merece aprobacion.

4. Lavencibilidad del error de prohibiciéon

La cuestién prictica mds importante del dmbito de la teorfa del error
consiste en la evitabilidad. El legislador calla sobre los presupuestos de la
vencibilidad, y los tribunales tienden —por lo menos en Alemania— en la
mayorfa de los casos a afirmar su existencia. De hecho, tedricamente casi
todo error de prohibicién es vencible porque la prohibicién, debido al
principio de la taxatividad legal (nullum crimen sine lege) tiene que ser
reconocible, o sea, puede verificarse mediante indagaciones incesantes. El
Tribunal Federal alemdn exige también que el autor “en todo lo que esté
a punto de hacer, debe ser consciente de si ello es compatible con las pre-
posiciones del deber ser juridico”. Pero ello no puede seriamente llevarse
a cabo porque se entorpeceria la vida social de manera insoportable si el
autor siempre tuviera que emprender largas reflexiones juridicas antes de
dar cada paso. También contradirfa esto el espiritu de un ordenamiento
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juridico liberal, el cual considera las prohibiciones como excepciones en
relacién con la libertad de accién del particular. Por ello uno tendrd que
- contentarse con una normal fidelidad al derecho y se tendra que admitir
un error de prohibicién inevitable ya cuando el particular, tal como se
dice en el Cédigo penal suizo, “hubiera supuesto por motivos suficien-
tes que ¢l estarfa facultado para realizar el hecho”. Para ta] forma de ver
las cosas, la vencibilidad estd vinculada a tres presupuestos que deben
probarse uno tras otro.

a) Tiene que existiv un “motivo” pava vevificav la situncion juvidica

En primer lugar, un error de prohibicién solamente puede ser visto
como invencible cuando el autor tenfa un motivo para preocuparse por la
legitimidad de su conducta. Existen tres de estos motivos.

El primero es el caso de la duda acerca del injusto. A través de su propia
reflexién, de lecturas especializadas o de experiencias anteriores, o también
mediante comunicaciones de terceros, el autor puede haber obtenido dudas
sobre si aquello que quiere-hacer —p. €j., un negocxo— estd permmdo o no.
El puede entonces no dejar abierta la cuestién, sino mvestlgar mds sobre las
dudas. Si por el contrario, aparta las dudas y conffa sin mds en el cardcter
permitido de su conducta, el error de prohibicidén que resultara al cumplir
con los demds presupuestos del tipo, serd evitable.

En segundo lugar, existe un motivo para realizar una evaluacion ju-
ridica cuando alguien actia en un dmbito especial del cual se conoce que
estd sometido a normas jridicas. Quien se mueve en el tréfico rodado
sabe que hay reglas legales de trafico que deben ser respetadas por todos.
Este es un motivo suficiente para conocerlas. Igualmente, quien inicia un
negocio de venta de viveres sabe de la existencia de disposiciones juridicas
referidas a los viveres y que buscan impedir peligros para la salud de la
poblacién. Esto basta para exigir que se conozcan con exactitud estas
disposiciones. Si se omitiera esto, el eventual error de prohibicién que se
produjera es, dado el caso, vencible. Lo correspondiente rige para otros
numerosos 4mbitos de la vida que, segtin todos saben, han experimentado
una regulacién legal.
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En tercer lugar, finalmente, el autor debe reflexionar sobre la legitimi-
dad de su conducta cuando reconociere que a través de ella otros o la colec-
tividad podrian suftir dafios permanentes. Luego, quien ve que ocasiona a
otro graves pérdidas econdmicas, tiene un motivo para averiguar si se est4
sirviendo de métodos permitidos. Lo correspondiente rige también para
casos de empleo de violencia: quien se dispone a lesionar gravemente a otro
para repeler un ataque relativamente minimo tiene que reflexionar si esto
todavia estarfa cubierto por la legitima defensa. Si sobrepasara los limites
de la legitima defensa, en todo caso, el error de prohibicién serd vencible.

Por otro lado, resulta que debe admitirse un error de prohibicién
invencible cuando no pueda afirmarse ninguno de los tres motivos de
evaluacion. Asi, los tribunales alemanes se han ocupado de un caso en el
cual dos trabajadores agricolas, en un pueblo apartado, habfan mantenido
relaciones sexuales con una mujer enferma mentalmente y estéril. La mujer
habia estado totalmente de acuerdo. Segun el derecho alemdn, esta con-
ducta estd penada como “abuso sexual de personas incapaces de resistir”.
No obstante, los autores ni siquiera habfan llegado a pensar-que su con-
ducta hubiera podido estar prohibida. Dado que no se habfan producido
ninguno de los tres “motivos” para evaluar la situacion juridica, tal como
he expuesto, se les tendrd que reconocer un error de prohibicién invenci-
ble. Los tribunales también decidieron en este sentido. Por lo demds, son
ficiles de imaginar otros errores de prohibicién que, segtin los pardmetros
aqui expuestos, son invencibles: p. ¢j., al infringir levemente los limites de
las causas de justificacion y al lesionar disposiciones del llamado Derecho
penal complementario, que estd regulado en leyes especiales y que no es
conocido por la generalidad.

&) El autor no debe haberse esforzado seviamente porv cevciovavse
0 debe haberlo becho de manera insuficiente

Cuando el autor tenfa un motivo para evaluar la situacién juridica,
su error de prohibicidn es vencible (bajo reserva del tercer presupuesto
que va a analizarse enseguida), en tanto él no se hubiera esforzado para
nada por esclarecer las cosas o estos esfuerzos hubieran sido insuficientes.
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Por el contrario, cuando ha hecho suficientes indagaciones y, pese a todo,
ha llegado a un resultado falso, su error de prohibicién era invencible y
tendra que ser absuelto. :

Es muy polémica, en los detalles, la cuestién de cudndo son suficientes
los esfuerzos de aseguramiento del autor. No obstante, en lo basico existe
un consenso que puede ser resumido como sigue. Segtin esto, en primer
lugar, es posible consultar con un abogado: si éste explica que la conducta
planeada por el autor estd permitida, el sujeto, al recibir una informacién
falsa, tiene que obtener la concesién de un error de prohibicién invenci-
ble. No puede importar que el abogado sea mds o menos capaz o que la
informaci6n hubiera sido impartida después de analizar con poco o mucho
cuidado. Y es que esto no lo puede juzgar un profano. Solamente rige una
excepcidn cuando expresamente o, segiin las circunstancias, implicitamente
se exige al abogado un dictamen falso.

Lo que rige para el abogado rige también para las informaciones so-
licitadas a otras personas o instituciones entendidas en derecho, 0 sea, un
profesox de derecho, un juez, un fiscal, una autoridad o funcionario de la
jefatura de la policfa. Entonces, el ciudadano queda libre cuando hubiera
confiado en Ja veracidad de una informacién que en realidad era falsa. Y es
que no se le pueden exigir conocimientos juridicos que ni siquiera poseen
los expertos que ha consultado. Por cierto que se requiere que la opinién
recabada hubiera sido impartida de manera vinculante, tal como esto ocu-
rre en las consultas de abogados. Pero si un estudiante plantea una dificil
cuestién jurfdica al profesor al salir de clases, consulta que éste absuelve sin
mayor reflexién, esto no constituye un aseguramiento suficiente. Mas bien
existe el aseguramiento recién cuando el estudiante busca al profesor en su
horario de atencién al publico y le pide expresamente un consejo juridico.

También es suficiente que el ciudadano se apoye en el punto de vista
de la jurisprudencia o, cuando no hubieran sentencias sobre el tema, en la
opinién dominante en la ciencia. Y es que estos son puntos de orientacién
que permiten reconocer una suficiente fidelidad al derecho. Luego, se pre-
senta un error de prohibicién invencible cuando el tribunal, para el caso
del autor, juzga apartindose de la jurisprudencia vigente hasta entonces
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o —en caso de decidir por primera vez sobre el tema- apartindose de la
opinién cientifica dominante. Si se presentaren distintas sentencias sobre
una cuestiéon juridica, uno puede ampararse en la sentencia del tribunal de
mayor jerarquia, el cual tiene mayor poder vinculante. Sila jurispradencia y
la opinién dominante en la ciencia tienen posiciones opuestas, €l ciudadano
puede seguir la jurisprudencia, pues, si bien su punto de vista juridico no
es necesariamente mds correcto que el de los profesores, la jurisprudencia,
segtin la Constitucidn, es la que decide vinculantemente sobre cuestiones
juridicas. Y en esto debe poder confiar el cindadano. ‘

Lo mis dificil es dar instrucciones de conducta cuando hubieren dos
sentencias opuestas de distintos tribunales. Aqui el ciudadano no puede
orientarse sin més en la opinién juridica que mas le convenga, sino deberd
esperar en lo posible la sentencia en tltima instancia del tribunal superior
jerdrquico. Volveré a este problema mds tarde al tratar la llamada consciencia
eventual de injusto (I, 5).

Cuando un profano en lo juridico se esfuerza por esclarecer dificiles
cuestiones juridicas leyerido por si mismo leyes, sentencias y comientarios,
esto no hace sin més invencible su error. Y es que en muchos casos tiene que
decirse a sf mismo que sus conocimientos y capacidades no son suficientes
para extraer de tales textos conclusiones juridicamente confiables. Por otro
lado, en casos aislados el invocar un texto legal claro y sin ambigiiedades
frente a sentencias divergentes puede por cierto llevar a un error de prohi-
bicién invencible cuando no se hubiera pasado por alto ningtin punto de
vista decisivo. Y es que en caso contrario, se desconocerfa al texto legal, de
manera dudosamente constitucional, la funcién orientadora que deberfa
tener también para cada cindadano.

c) Debe baberse podido alcanzar el conocimiento del injusto

Cuando el autor tenfa un motivo para preocuparse por la legalidad de
su conducta, pero no lo ha hecho o lo ha hecho de manera insuficiente, su
error de prohibicién todavia no es eo 4pso vencible. Mds bien es atin necesario
que el autor también hubiera alcanzado, mediante suficientes esfuerzos de
aseguramiento, realmente una acertada comprension juridica. P. ¢j., si el
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abogado, cuya consulta ha sido omitida, hubiera declarado que la conducta
guarda conformidad con la ley, invocando la jurisprudencia de entonces,
~ Ja conducta que el autor ha puesto en practica sin ninguna evaluacién ha
sido efectuada bajo un error de prohibicién invencible. Y es que incluso si
hubiera actuado correctamente no hubiera podido llegar a comprender el
injusto de su hacer. Luego, no es que, como ha supuesto antiguamente el
Tribunal Federal alemdn, las indagaciones omitidas llevarfan en todo caso
a la vencibilidad de un error de prohibicién. No es la lesién de un deber
de indagacién, sino solamente la posibilidad de alcanzar la comprensién
del injusto lo que hace vencible a un error de prohibicién.

5. ¢Pueden las dudas sobre el injusto fundamentar un error
de prohibicion?

Existen problemas no esclarecidos en caso de dudas del autor sobre la
situacién juridica. Cuando pese a las dudas iniciales confia en que su actuar
estarfa permitido, en caso de una falsa estimacién de la situacién juridica, en
todo caso, se presenta un error de prohibicién. Pero este es, por regla general,
vencible, pues el autor hubiera tenido que tratar de aclarar las dudas (111, 4,
b). ¢Sin embargo, se presentarfa también un error de prohibicién cuando
continuaren las dudas, o sea, cuando el autor considera que su accionar
probablemente estarfa permitido, aunque también podfa estar prohibido?

El Tribunal Federal alemdn parte de que no existe para nada un error
de prohibicién cuando el autor, en el momento de la comisién del hecho,
tiene dudas continuadas sobre el cardcter permitido de su actuar: “Quien
tiene la representacién de hacer algo posiblemente injusto, y acoge esta po-
 sibilidad en su voluntad, tiene consciencia del injusto”. En tal caso podrian
“no encontrar aplicacién alguna los principios del error de prohibicién”.
Luego, el autor es reprimido con el total de la pena dolosa, sin posibilidad
de atenuaciones. La “consciencia eventual del injusto” es equiparada a la
consciencia segura del injusto.

Esto es ciertamente correcto cuando el autor tenfa la posibilidad de
levantar sus dudas sobre el injusto. Cuando, p. ¢j., una consulta a un abo-
gado podrfa ilustrarle en cualquier momento sobre la prohibicién, aquel
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que, pese a sus dudas, actiia a tontas y a locas, no merece una atenuacién
de pena. También es ello correcto cuando el actuante puede, sin petjuicios
para €l, esperar a que un tribunal tome una decisién esclarecedora. Si la
cuestion sobre la permisibilidad de determinada conducta estd pendiente
de resolverse ya en el Tribunal de mayor jerarquia, uno debe en lo posible
esperar hasta que el Tribunal emita su fallo. Si no lo hiciera, cargarfa con
el riesgo de la punibilidad.

Pero, {qué sucede cuando las dudas sobre el injusto no pueden, en
ese momento, ser disipadas y tampoco puede esperarse que se aclaren en
un tiempo previsible, pero omitir la conducta posiblemente permitida o
posiblemente prohibida traerfa consigo dafios graves? iSupdngase que es
juridicamente polémico si la prohibicién reforzada penalmente de expor-
tar determinada mercancia también abarca objetos con los cuales el autor
comercia! Parte de la literatura contesta afirmativamente la pregunta, otra
parte la niega. No existen sentencias de los tribunales y tampoco se espe-
ra que se emitan algunas en el futuro cercano. {Tiene pues el autor que
renunciar a la exportacion a costa de grandes, quizds ruinosos perjuicios
econdmicos, si no quiere correr el riesgo de ser reprimido, por la realizacién
del tipo correspondiente, con una pena de delito doloso y sin ninguna ate-
nuacién? Esto limitarfa drdsticamente el campo de libertad del ciudadano
porque este, en caso de una situacion juridica dudosa, tendria siempre que
optar por la menos favorable para ély con ello soportar graves desventajas.

Por ello opino que serfa razonable, en tales casos, emplear analé-
gicamente la regulacién del error de prohibicién. Esto de todos modos
aseguraria al autor una atenuacién penal. Y esta atenuacidn estd justificada
porque, en lo referente al merecimiento de pena existe una clara diferencia
seglin si se sobrepasa una prohibicién clara o una de dudosa existencia.
La cuestién de si incluso podrfa admitirse un error de prohibicién inven-
cible tendrfa que decidirse segiin criterios propios de este grupo de casos.
Tendrfa que emprenderse una ponderacién en la cual interesarfa con qué
grado de probabilidad debfa admitirse una infraccién de la prohibicién
y cudn grandes hubieran sido los perjuicios que el autor hubiera tenido
que esperar en caso de omitir la accién realizada. Yo recomiendo que, si
habfan buenos motivos para la permisibilidad y si renunciar a la accién
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realizada hubiera traido considerables perjuicios, deberfan admitirse las
consecuencias juridicas del error de prohibicién invencible, o sea, deberfa
absolverse al autor.

6. (El error de prohibicién invencible debe ser invencible en
el momento del hecho?

Ya hemos ofdo que un error de prohibicién juridicamente relevante
debe existir en el momento de la comisién del hecho, pero que puede ser
variada la claridad de la representacién de la prohibicién (III, 2). Pero, ésu
invencibilidad, cuando vaya en contra del autor, debe haber estado presente
también en el momento del hecho? Esto ocurre a menudo. Quien p. €j.,
a consecuencia de un error de prohibicién se hace culpable de un delito
tributario mayormente todavia podria evitar el error, en el momento de la
comisién del hecho, consultando a un experto. Pero muchas veces ocurre
otra cosa. Quien atenta contra tipos penales del Derecho de trifico roda-
do por no haber aprendido nunca las reglas de trifico, no pudo evitar sus
errores de prohibicién en el momento de la concreta situacién del hecho.
Y es que, en este momento no tuvo ya ninguna posibilidad de adquirir el
conocimiento de las prohibiciones.

Pero serfa muy injusto absolverlo mediante un error de prohibicién
invencible. Por ello tiene que considerarse permitido recurrir, en lo referente
a la evitabilidad, a una culpabilidad anterior. Esta culpabilidad anterior no
es ninguna “culpabilidad por el estilo de vida”, tal como ha opinado alguna
vez el Tribunal Federal aleman. Y es que solamente puede uno apoyar una
condena en una culpabilidad referida al hecho concreto. El “estilo de vida”
de una persona no se encuentra sometido al juicio de los tribunales penales.
Cuando se coloca la base de la vencibilidad de un error de prohibicién en
una culpabilidad previa, se trata con ello mas bien de una construccién que
se corresponde con la “culpabilidad por asuncién” en actos imprudentes.
Cuando alguien al volante de su auto causa un accidente de trafico, debido
a que con sus ojos debilitados ya no puede observar con suficiente exactitud
los sucesos de la calle, no pudo evitar el accidente en la concreta situacién
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del trifico. A pesar de todo, se le penard por un hecho imprudente; su
imprudencia consiste en que, pese a la debilidad visual que €l conocia, se
ha introducido con su automévil en el trafico rodado. De manera analoga
puede fundamentarse la vencibilidad del error de prohibicién en mi ejemplo
inicial por el hecho de que el autor ha participado en el trafico rodado,
pese a que sabia que le eran desconocidas las reglas de tréfico. La analogfa
estd justificada, pues el error de prohibicién representa una “imprudencia
de Derecho” que puede compararse con la “imprudencia del hecho”. En
ambos casos, la condena no se basa en una culpabilidad por el estilo de
vida, sino se vincula a una conducta anterior que puede ser descrita con
exactitud y es culpable. Esto estd permitido sin ninguna duda.

7. Elerror de mandato en caso de omisiones

El autor de un delito de omisién no atenta contra una prohibicién
sino contra un mandato, es decir, contra un deber de actuar. Cuando no
conocfa este mandato, no se encuentra en un error de prohibicién, sino en
un error de mandato. Pero este error de mandato es tratado segtin lasreglas
del error de prohibicién tal como p. ¢j. expresamente declara el Codigo
penal mejicano para el Distrito Federal. Esto significa en la practica: si el
desconocimiento de un mandato era invencible para el autor, se excluyen
la culpabilidad y la pena. Si era vencible, el autor serd penado por un delito
doloso; pero la pena se atenuara.

Debe observarse que un error de mandato invencible ocurre, en los
delitos de omisién, con mds frecuencia que un correspondiente error de
prohibicién en delitos de comisién. Asf, mientras que en los delitos de
comision se presenta una intervencién activa en una esfera jurfdica ajena,
cuyo cardcter prohibido resulta ya evidente a través de la afeccion de otros,
en los delitos de omisién no resulta ficil reconocer cudndo el particular,
bajo el peligro de una punibilidad, es llamado a actuar. Luego, serd mds
raro que exista un “motivo” para reflexionar sobre su deber penal de actuar
(comp. n. marg. 30 y ss.). '
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Se distingue entre delitos de omisién impropios y propios. Los de-
litos impropios de omisién se penan a partir del correspondiente tipo de
comisién cuando el omitente tiene una llamada posicién de garante, esto
es, cuando recae en €] una responsabilidad especial de preservar el bien
juridico tutelado. Asi ocurre, p. ej., en la relacién entre padres e hijos:
cuando los primeros omiten dolosamente alimentar a su hijo o llevarlo al
médico cuando estd enfermo, de manera que el hijo muere, se les pena por
homicidio doloso omisivo. Al lado de estos delitos de omisién impropia
existen también los de omisién propia, los cuales no se corresponden con
ningun tipo de comisién y cuya punicién proviene de tipos auténomos. Asi,
en Alemania, existe el tipo de omisién de auxilio, segtin el cual se sanciona
penalmente a aquel que, en casos de accidentes fortuitos, no presta ninguna
ayuda. Luego, cuando ni el padre ni un transedinte que casualmente pasa
por el lugar de los hechos se preocupan por un nifio accidentado, de manera
que este muere como consecuencia del accidente, el padre serd penado por
un homicidio doloso omisivo, y el traseinte por omisién de auxilio (este
tiltimo, por cierto, con una pena mucho mds baja),

Ahora bien, la regulacién del error de prohibicién rige de ignal modo
para delitos impropios y propios de omisién. Entonces, en mi ejemplo,
cuando el padre no ha sabido que es responsable de la vida de su hijo, y
cuando tampoco el transevinte se ha sentido obligado a prestar ayuda, am-
bos serdn penados por un delito doloso de omisién bajo un error vencible
de mandato (aunque a partir de diferentes tipos: el padre, mediante el tipo
de homicidio; el transeinte, mediante el de omisién de auxilio). .

Es importante diferenciar el deber correspondiente de los hechos
de los cuales resulta aquel. Y es que el error sobre los hechos que funda-
mentan el deber es un error de tipo y excluye el dolo. Luego, cuando el
padre no ha reconocido, por falta de atencién, que el nifio accidentado
es su propio hijo, solamente puede ser penado por homicidio doloso
mediante omisién (y ademds por omisién dolosa de prestar auxilio). Y
cuando el transetinte permanece inactivo, porque ni siquiera ha notado
el accidente, entonces debe quedar impune. Y es que la omisién culposa
de auxilio no es punible.
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V. EL ERROR SOBRE CIRCUNSTANCIAS JUSTIFICANTES

Ya al principio he proporcionado ejemplos ilustrativos extraidos del
campo del derecho a la legftima defensa. Pero los errores de este tipo pueden
presentarse en todas las causas de justificacién. Cuando, p. ¢j., alguien, en
el trifico rodado, conduce demasiado rdpido atentando contra las dispo-
siciones penales, esto puede estar justificado por el estado de necesidad
cuando era el Gnico medio para salvar la vida de un accidentado llevandolo
al hospital. Pero cuando al llegar al lugar del accidente se descubre que no
existe ninguna lesidn necesitada de tratamiento, no existe un verdadero
estado de necesidad, sino solamente uno supuesto (un estado de necesidad
putativo), y surge la pregunta sobre las consecuencias de este error en la
punibilidad del que queria salvar al otro.

En el Codigo penal alemin el error sobre circunstancias justificantes
no esta regulado, pues el legislador no estaba seguro de la solucién juri-
dicamente correcta y querfa dejar esto a la jurisprudencia y la ciencia. En
consecuencia, en este ambito discuten muchas y variadas opiniones de las
cuales solamente quiero exponerles con algo mis de detallé las dos mds
importantes, juntamente con sus fundamentos. "

En lajurisprudencia y literatura alemanas predomina la llamada “teorfa
restringida de la culpabilidad”, la cual trata el actuar bajo una suposicién
erronea de circunstancias justificantes de manera andloga al error de tipo,
y admite una exclusién del dolo, o sea, eventualmente lleva a la punibilidad
por imprudencia. En los ejemplos que he expuesto (I; IIT, 7), esto lleva a la
siguiente solucién: si alguien derriba a otro para anticiparse erréneamente
a un supuesto ataque, se excluye una punicién por lesiones dolosas. Pero
debe admitirse una lesion corporal imprudente cuando el autor pudo haber
reconocido que el supuesto atacante no querfa dispararle, sino solamente
querfa mostrarle el arma. También aquel que dispara al atacante creyendo
que esto serfa necesario para defenderse, no puede ser penado por lesiones u
homicidio doloso. Nuevamente entra aquf en consideracién solamente una
punicién por un hecho imprudente cuando tuvo-que haber sido claro para
¢l que el ataque podifa rechazarse de una forma menos daiiina. Igualmente,
en mi tercer ejemplo, se descarta una punicién por violacién dolosa de las
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disposiciones del trifico rodado; cuando su infraccién imprudente, como
ocurre por regla general, no es punible, queda entonces impune el autor
que quiere realizar un rescate.

Se denomina a esta doctrina, la “teorfa restringida de la culpabilidad”,
porque segun ella el error sobre circunstancias justificantes no es tratado
~como el error de prohibicién— como problema de la culpabilidad, sino
como una cuestién del dolo del tipo. Es dificil de entender la denomi-
nacién. Pero dado que ha obtenido carta de ciudadanfa en la discusién
cientifica, deberfa reconocérsela. Objetivamente considero que es correcta
la teorfa restringida de la culpabilidad, o sea, el tratamiento del error sobre
circunstancias justificantes, de manera andloga al error de tipo. A favor de
esta doctrina hablan dos argumentos bésicos.

En primer lugar, este error, como el error de tipo, es un error sobre
los hechos. El autor no yerra primariamente en cuanto a la prohibicidn,
sino no ve la realidad correctamente, no estd “al tanto”. Por ello, en el error
sobre circunstancias justificantes se habla de un “error de tipo permisivo”,
porque el autor, si bien no se equivoca sobre el tipo en el sentido de “tipo
delictivo”, si lo hace en cuanto al “tipo” de una proposicién permisiva
—p. €., de la Jegitima defensa—. Ahora bien, dado que el injusto penal se
compone de la realizacién del tipo delictivo y de la falta de circunstancias
justificantes como dos componentes de igual rango, resulta razonable tratar
la suposicién errénea de circunstancias justificantes de igual manera que
el desconocimiento de circunstancias que constituyen el tipo delictivo. En
ambos casos, el autor se equivoca, en igual medida, sobre los presupuestos
del injusto y queda sometido a una falsa evaluacién de la situacién. Por ello,
es razonable tratar ambos errores de igual forma como excluyentes del dolo.

En segundo lugar, también debe considerarse como excluyente del
dolo Ia suposicién errénea de circunstancias justificantes porque las repre-
sentaciones del autor sobre lo justo y lo injusto, en tal caso, son plenamente
conformes a derecho. Asf, cuando, en mi primer ejemplo, la victima hubiera-
estado a punto de disparar al autor, a éste le hubiera estado permitido
disparar al primero. Pero no puede ser que se trate como criminal doloso
a quien orienta su conducta en ideas plenamente correctas sobre lo justo
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y lo injusto. Lo que se puede reprochar al autor, en todo caso, es una falta
de atencién, un desconocimiento de los hechos. Pero este es un tipico
reproche de imprudencia.

Pero a la opinién dominante expuesta se opone en Alemania otra
concepcidn cientifica que se conoce como “teorfa estricta de la culpabi-
lidad”. Ella lleva este nombre porque trata el error sobre circunstancias
justificantes como un error de prohibicién y, con ello, como un problema
de la culpabilidad. Por sus resultados finales esto significa: quien derriba a
otro, opinando erréneamente que este estarfa a punto de dispararle, habrfa
cometido una lesion corporal dolosa. Su falsa representacion de los hechos
no excluirfa el dolo, sino solamente serfa un error de prohibicién. Este
error lleva, en caso de invencibilidad, a la exclusién de la culpabilidad y a
la impunidad. Pero si el error era vencible, al autor se le penard por una
lesién corporal dolosa, cuya pena de dolo puede, por cierto, ser atenuada.
También en mis demds ejemplos del error sobre la exigibilidad de la defensa
o de la salvacién de una vida humana, la teorfa estricta de la culpabilidad
solamente admite un error de prohibicidn ¥, en caso de su vencibilidad,
pena al autor por un hecho doloso. La teorfa estricta de la culpabilidad
invoca tres argumentos para oponerse a la opinién dominante.

El primero se basa en la opinién defendida por la llamada teorfa final
de la accidn, segtn la cual el dolo, ontolgicamente, solo puede consistir
en la direccién del curso causal hacia un objetivo determinado. Cuando el
autor —para aclarar esto usando solamente mi primer ejemplo— conociendo y
queriendo derriba a golpes al supuesto agresor, ha dirigido el curso causal de
igual forma como correspondia a su objetivo, y esta circunstancia por si sola
fundamenta el dolo. Todas las demds representaciones errdneas solamente
pueden —segiin esta doctrina— ser tratadas como errores de prohibicién.

El segundo argumento se apoya en consideraciones de merecimiento
de pena. Quien erréneamente supone circunstancias justificantes, sabe
después de todo, en mi ¢jemplo inicial, que estd derribando a golpes a un
ser humano 'y, con ello, realiza un tipo delictivo. El tiene que haber tomado
este saber como motivo para examinar de manera especialmente cuidadosa
si realmente estdn dadas las circunstancias en las cuales se basa su justifi-
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cacién. Si no tuviera este cuidado, segtin esta doctrina, se hace merecedor
de pena en mayor medida y se ha ganado la pena prevista para el dolo.

El tercer argumento invoca los vacios de punibilidad. Dado que la
comisién imprudente serfa punible solamente en pocos delitos (sobre todo
en el homicidio y en las lesiones corporales), desde el punto de vista de la
teorfa restringida de la culpabilidad, el autor que acttie bajo error vencible
no podrd, en la mayoria de los casos, ser penado. En mi tercer ejemplo,
la lesién de disposiciones de trafico rodado, cometida suponiendo erré-
neamente que esto serfa necesario para salvar una vida humana, tendrfa
que absolver al autor si la infraccién culposa de estas disposiciones no es-
tuviera conminada con pena. Segun el Derecho alemdn, también resultan
impunes, p. €j., los dafios imprudentes a los bienes. Asi, cuando alguien
oye un grito espantoso proveniente de un departamento y rompe los cris-
tales de una ventana para penetrar en él e impedir un hecho violento -lo
que estarfa justificado por el estado de necesidad-, podria €, siguiendo
la opinién dominante, no ser penado cuando, a consecuencia de su falta
de atencion, no hubiera reconocido que en el apartamento no tenfa lugar

' ningin hecho violento, sino los ocupantes solamente estaban realizando
practicas declamatorias. Segin la teorfa estricta de la culpabilidad, aqui
es posible una punicién por dafios dolosos-(con culpabilidad atenuada).

Los tres argumentos son discutibles, pero, en dltima instancia, tam-
poco convencen. En lo que respecta al primer argumento, debe oponérsele
que no existe un concepto ontolégico de dolo previo al derecho como ley
del ser. Solamente depende de decisiones valorativas de politica criminal el
determinar qué circunstancias debe haber conocido o no debe haber admi-
tido el autor a fin de ser penado como autor doloso. Pero estas decisiones
valorativas dicen, como ya se ha expuesto, que no estd permitido juzgar
como infractor doloso del derecho a aquel cuyas concepciones juridicas
armonizan con las del legislador.

Tampoco resiste a la critica la tesis de que un merecimiento de pena,
especialmente elevado en relacién con la imprudencia tipica, de la pena
de dolo resultarfa del conocimiento de la realizacidn tipica. Y es que se
deroga el efecto inhibitorio que impide normalmente una realizacién del
tipo cuando el autor cree estar justificado por una proposicién permisiva.
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El agente ejecutor que, con fines de ejecutar una garantfa, penetra en un
departamento ajeno, no tendrd ninguna inhibicién especial proveniente
de saber que estd cometiendo una violacién de domicilio tipica. Si, a
consecuencia de un descuido, penetra en ¢l departamento equivocado,
esto 10 es mds merecedor de pena que cualquier otra imprudencia; luego
en este caso queda impune. Por otro lado existen muchas conductas cuya
gran peligrosidad resulta ficilmente visible incluso sin realizacién del tipo.
Quien enciende un fésforo o una vela en un granero repleto de paja, o
quien juguetea frente a otra persona con un arma cargada o con explosi-
vos, sabe que asi puede ocurrir ficilmente una tragedia, pero solamente
se le penard por imprudencia cuando por ligereza cause el resultado. No
se alcanza a ver por qué deberfa merecer mds pena la suposicién errénea
de circunstancias justificantes.

Finalmente también debe discutirse que admitir una exclusién del
dolo deba llevar a vacios de punibilidad, los cuales solamente podrfan ser
cerrados mediante una punicién por dolo. Ciertamente es correcto que
los tipos imprudentes han sido mayoritariamente creados a la medida de
la imprudencia tipica. Pero no existen causas razonables de por qué tenga
que penarse indispensablemente la “imprudencia de la justificacién” allf
donde la “imprudencia tipica” es impune. iTomemos solamente mi lti-
mo ejemplo de la violacién de domicilio por parte del agente ejecutor!
Cuando el agente cjecutor, al penetrar en el departamento equivocado
cree erroneamente en el acuerdo del titular del domicilio, le falta el dolo
del “penetrar”,; o sea, el dolo tipico, de manera que quedarg impune en
cualquier caso porque la ley no conoce una violacién de domicilio impru-
dente. ¢Por qué serfa entonces necesaria una punicién del agente ejecutor
sisu error se limita a confundir los departamentos? O pensemos en el caso
formulado anteriormente de alguien que rompe una ventana para impedir
un hecho violento que erréneamente supone se estarfa cometiendo adentro.
Si resulta impune aquel que por falta de cuidado rompe el cristal de una
ventana ajena, no necesita ser penado aquel que hace eso, debido a que ha
supuesto erroneamente la existencia de una situacién de emergencia. Al
contrario: con mas razon no existe aquf ninguna necesidad de pena, pues
el autor, después de todo, estaba guiado por un motivo noble,
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El resultado final es entonces el siguiente: la suposicién erronea de
circunstancias justificantes debe ser tratada de manera andloga al error de
tipo y no al error de prohibicién. Esto hace que sean necesarias diferencia-
ciones cuidadosas en los errores que se refieran a la antijuricidad. Solamente
excluye el dolo el “error sobre el tipo permisivo”, 0 sea, el caso de que el
autor se represente hechos que, si existieran, justificarfan su conducta. Por
¢l contrario subsiste el dolo y; tal como ya se ha expuesto (1T, 1), solamente
se presenta un error de prohibicién cuando el autor cree estar justificado
porque, en su representacién, extiende demasiado los limites de una causa
de justificacién (“error sobre los limites de la causa de justificacién”). Para
mostrarlo otra vez con un ejemplo préctico: quien erréneamente cree que
estd siendo atacado y recurre contra esto a medidas penalmente tipicas,
que sobre la base de sus representaciones son necesarias para repeler el
ataque, actiia sin dolo. Por el contrario, quien, en una situacion real de
legftima defensa, supone que con su reaccion estarfa permitido ir mds alld
de la medida de lo necesario para repeler el ataque, actiia dolosamente y
solamente se encuentra en un error de prohibicién.

V. EL ERROR SOBRE CIRCUNSTANCIAS EXCULPANTES

El tiltimo tipo de error que se va a tratar atafic al error sobre circuns-
tancias exculpantes, tal como ya he explicado al principio de mi exposicion
tomando como ejemplo a un conductor que atropella a un peatén por
creer que solamente de esa manera podia evitar un accidente grave. Tales
errores no ocurren con mucha frecuencia y, por ello, solamente podemos
tratarlos brevemente. Ocurren con més frecuencia en el estado de nece-
 sidad exculpante y aparecen allf de forma que el autor, o bien se imagina

una situacién de exculpacién no existente o, cuando existe una verdadera
situacién de necesidad exculpante, no reconoce que esta pudo haberse
eliminado sin perjudicar a terceros ajenos al hecho.

El primer caso es representado por el ejemplo de que alguien, a través
de amenazas de muerte contra su persona o sus parientes, sea llevado a co-
meter el delito grave deseado por los maquinadores ocultos. Cuando existe
realmente tal peligro, y éste no pudo ser evitado de otra manera, el derecho
alem4n exculpa al autor. La conducta del autor no est justificada, pero st
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disculpada. El legislador toma en cuenta su dificil situacién y renuncia a
una pena. Tal tolerancia no es un sobreentendido y tampoco es practicada
por todos los ordenamientos juridicos. Sin embargo, el reconocimiento
de esa exculpacién liberadora de pena constituye naturalmente el presu-
puesto para la posibilidad de un error sobre circunstancias exculpantes. En
mi ejemplo, se ha producido un error como ese cuando la amenaza penal
en realidad no podia ser ejecutada, o sea, no existia en realidad el peligro
supuesto. Un importante grupo de casos de este dmbito estd conformado
por el estado de necesidad proveniente de una orden erréneamente supues-
ta. Asi, en Alemania, durante la época de la dictadura nacionalsocialista
algunos autores obedecieron 6rdenes estatales para ejecutar delitos graves
temiendo que, en caso de una negativa, podrian ser ejecutados ellos mismos.
Pero esta suposicidn era falsa pues, en realidad, aquellos que se negaban a
ejecutar dichas érdenes no eran ejecutados, a fin de evitar disturbios, sino
solamente se les cambiaba de lugar de trabajo.

Elsegundo caso se presenta, p. €j., cuando aquel que por miedo a una
amenaza de muerte ¢jecuta un delito grave, no reconoce erréneamente que
el peligro podia haber sido eliminado de otra manera (p. ¢j., denunciando.
los hechos a la policia). Y es que el efecto disculpante del estado de necesi-
dad solamente interviene cuando el peligro no era evitable de otra manera.
Entonces, si el autor pasa por alto la posibilidad de evitabilidad de otra
manera, se trata de la suposicidn errénea de circunstancias disculpantes.
De igual modo debe admitirse ese caso cuando alguien, al producirse un
incendio en el piso superior de una casa alquilada, empuja, con efectos
mortales, al que estd ocupando la escalera de incendios, pues cree que so-
lamente de esa manera puede descender oportunamente y salvar su vida,
mientras que, en realidad, todavia hubiera estado en seguridad si hubiera
dado preferencia al que estaba delante de éL.

Para el tratamiento juridico del error sobre circunstancias exculpantes
existen tres modelos imaginables, los cuales también han encontrado se-
guidores en Alemania. Segun la primera solucién, el autor bajo error debe
ser tratado como si existiera de verdad la situacién de necesidad que él ha
supuesto; luego, deberfa exculpdrsele. Esto se apoya en la idea de que el
autor es exculpado debido a la presién sicoldgica bajo la cual actda. Pero
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esta presién sicolégica —ilustrada con nuestros ejemplos— es tan igual en
el peligro para la vida meramente imaginado como en el real. La segunda
solucién, que también defendié anteriormente el Tribunal Federal alemdn,
trata el error sobre circunstancias exculpantes de la misma manera como
lo hace la doctrina dominante en caso de un error sobre circunstancias
justificantes. O sea, excluye el dolo y pena eventualmente por un hecho
imprudente. Finalmente, la tercera solucion trata este error segun el mo-
delo que también es empleado en la regulacién del error de prohibicion: el
error exculpa solamente en caso de su invencibilidad; pero si es vencible,
el autor serd reprimido con una pena de dolo atenuada.

Ellegislador alem4n, en la nueva parte general de nuestro C6digo penal,
vigente desde 1975, se ha inclinado por la tercera solucién. El rechazo a
Jas otras dos concepciones, que resulta de esto, merece aplauso. Es erronea
la idea de que la situacién de necesidad imaginaria tendrfa que equipararse
a una real. Y es que para la liberacién de pena en el estado de necesidad
exculpante no es determinante, en primer lugar, la presién sicolégica con

la cual acttie el autor, sino la circunstancia de que el legislador, debido a la
inevitable situacién de necesidad en la que se encuentra el autor, es tolerante
con éL. Pero esta tolerancia presupone que realmente hubiera existido tal
inevitable situacién de necesidad. Irfa demasiado lejos y no encontrarfa
comprensién en la poblacién que la liberacién de pena sea otorgada ya en
caso de un peligro imaginario. Y es que aqui tiene el mayor peso la nece-
sidad de proteger penalmente al perjudicado. También debe rechazarse la
teorfa de la exclusién del dolo que equipara el error sobre circunstancias
excluyentes de la culpabilidad con el error sobre circunstancias justificantes.
Ya por dogmdtica penal resulta insostenible esta teorfa, pues, si un estado
de necesidad exculpante que realmente existe no cambia nada en cuanto al
caricter doloso del hecho, sino solamente excluye la culpabilidad, su supo-
sicién errénea no puede tener, naturalmente, ninguna influencia en el dolo.

Asf, la solucién escogida por el legislador alemdn queda como tunica
solucién correcta. Llevado el resultado a la préctica significa esto que los
autores de todos mis ejemplos, pese a su error, han cometido un delito
doloso. Pero se les exculpa y quedan impunes cuando el error hubiera sido
invencible. Si el error fuera vencible, la pena serd atenuada.
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y su delimitacién de otras causas
de exclusion de la pena ®

ess8eeo

. INTRODUCCION

Hace varios afios trabajaba en mi Instituto de Munich un becario.

inglés que estudiaba dogmitica penal alemana. Después de algtin tiempo
vino a verme y me formulé muchas preguntas que me han confirmado lo
fructifero que resulta el trabajo de Derecho comparado también en el campo
de la dogmatica. Una de sus preguntas se refirié al tema de este articulo.

“Comprendo —opinaba- ... que la diferenciacién entre causas de
justificacién, de exculpacién y de exclusién de la pena es muy su-
til y casi una obra de arte juridica. {Pero no se trata quizds de un
pasatiempo ingenioso? Es que en tltima instancia lo que importa
es solo la punibilidad, la cual se deniega por igual cuando se dan

*) N.d.T: pﬁblicado en la revista alemana JuS 1988, pp. 425-433 bajo el titulo: “Recht-
fertigungs- und Entschuldigungsgriinde in Abgrenzung von sonstigen Strafausschlie-
bungsgriinden”.

(**)  La presente contribucién es la versién ligeramente reelaborada de una ponencia que sus-

tenté el 28-05-1985 con motivo del coloquium germano-escandinavo en Friburgo. Mi
articulo completa el informe presentado por KUPER en el mismo coloquium, el cual fuera

publicado en JuS 1987, p. 81 y ss. Los articulos que no tengan referencia a ninguna ley;
provienen del C. . alemdn [nota del autor].
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todas estas causas. ¢Acaso las consecuencias diferentes vinculadas
a estas categorfas no se deducen més de distinciones conceptuales
en vez de fundamentarse en necesidades objetivas?”

Tales preguntas pueden provocar un shock moderado en un penalista
alemdn, para quien estas diferenciaciones aparecen como algo evidente e
inatacable. Hans WELZEL, uno de nuestros ms grandes dogmdticos, decfa
en 1966 que la obra de su vida estaba completada en lo esencial}): “Veo en
la fragmentacién del delito en los tres elementos, tipicidad, antijuricidad,
culpabilidad, el progreso dogmdtico més importante de las iltimas dos o
tres épocas humanas”. Un sistema juridico que lleva a cabo esta diferen-
ciacién serfa “superior a otro en el cual aquélla no existiera”. Y Wilfried
KUPER, uno de los mejores conocedores de la materia hasta hoy en dia,
recién en 1983(2), ha incluido dentro de “los m4s grandes rendimientos de
la dogmética penal” a la diferenciacién entre antijuricidad y culpabilidad;
tras esta diferenciacién no “hay ya ninguna via de regreso”.

También a mf me parece que es irreversible para el Derecho alemdn
por lo menos la aceptacién de que las causas de justificacién y las de ex-
clusién de la culpabilidad son dos cosas distintas que deben mantenerse
separadas. Después de haber pasado por un largo perfodo de incertidum-
bre®), el RG se ha decidido definitivamente por esta diferenciacién desde
19274). El legislador la ha incluido por escrito expresamente en la nueva
parte general del StGB vigente desde 1975, hablando de una exclusién de
la antijuricidad en la legitima defensa (art. 32) y en los casos de estado de
necesidad del art. 34 y; por el contrario, de un “actuar sin culpabilidad”
en los casos de estado de necesidad del art. 35, en un error de prohibicién
invencible (art. 17, primera oracién) y en la falta de imputabilidad (art.
20). La diferenciacién formaba parte también de las pocas sentencias dog-
méticas trascendentales que hoy en dfa pueden tenerse por indiscutibles
en la ciencia juridico-penal alemana.

(1) 'WELZEL, JuS 1966, p. 421 y ss.

(2} KUPER, JZ 1983, p. 88 y ss., p. 95 y 89 correspondientemente.

(3 Laantigua jurisprudencia es bien analizada en Eb. SCHMIDT, ZStW 49 (1929), p- 351 yss.
#)  RG,s. penal, t. 61, p. 242 y ss.
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Pero con ello la provocativa pregunta inicial de mi interlocutor
inglés no ha sido resuelta. Y es que si se ve con mds exactitud, no es
muy grande en este campo el stock de expresiones sobre las cuales todos
estén de acuerdo.

Este solo atafie a la existencia de las categorias como tales y a su mayor
y muy abstracta medida de separacion. Pero no solo sigue siendo discutible,
en algunos casos de liberacién de pena, el que sean vistos como causas
de justificacién, de exclusién de la culpabilidad o de la pena. También es
discutible la importancia de las categorfas en particular y la cuestion de si
no hay otros casos importantes de punibilidad excluida que no pueden ser
comprendidos por ellas. La teorfa del espacio libre de Derecho, la teorfa de
MAURACH y de su discipulo, acerca de la exclusién de la responsabilidad
por el hecho, y la concepcion brevemente desarrollada por GUNTHER de
las as{ llamadas auténticas causas de exclusion del injusto penal contienen
propuestas de solucién que vinculan elementos de la justificacién, de la
exclusién de culpabilidad y de la exclusién de pena en forma correspon-
. dientemente diferente, relativizando y difuminando con ello, en amplios
dmbitos, las diferenciaciones originarias. También las deducciones dogma-
ticas que se extraen de la diferenciacién entre causas de justificacién y de
exclusién de la culpabilidad —p. €j., el que no se deba practicar la legitima
defensa contra acciones justificadas, pero si contra acciones exculpadas—
estdn siendo en gran parte vivamente discutidas. Si se saca la cuenta de
todo esto, no queda mucho del consenso fundamental. La cuestién de si
la diferenciacién dogmitica entre diferentes categorfas de la liberacion
penal no crean mds dificultades que las que elimina no parece ser, desde
dicha perspectiva, de ninguna manera obsoleta, sino un problema que debe
plantearse precisamente la ciencia penal alemana.

A continuacién voy a proceder de tal manera que expondré y valo-
raré criticamente el estado actual de la discusién en Alemania occidental,
ahorrandonos el desarrollo histdrico bastante complicado. Naturalmente,
en el espacio aqui dado, ello solo es posible de manera breve y a grandes
rasgos. En primer lugar, expongo la diferericiacién entre causas de justifi-
cacion y de exculpacién conjuntamente con sus consecuencias juridicas y
las divergencias y formas intermedias recomendadas en la literatura. Recién

223



- Claus Roxin

en el tiltimo acdpite de la contribucién me ocuparé de cémo las causas de
justificacién y de exculpacién pueden ser delimitadas de las demas causas
- de exclusién de la pena.

il. LA IDEA FUNDAMENTAL DE LA DELIMITACION ENTRE JUSTIFI-
CACION Y EXCULPACION

La idea fundamental para la delimitacién entre causas de justificacién
y causas de exculpacién es sencilla. Una causa de justificacién presupone
que dos intereses colisionan entre cllos, de tal manera que solo uno de
ellos puede imponerse. Luego, es tarea de las causas de justificacién em-
prender la regulacién socialmente correcta de los intereses en conflicto.
Esto sucede asf sin excepciones cuando se permite la afirmacién del interés
que el ordenamiento juridico valora mds a costa de aquel de menor va-
lor; solo en el caso eXcepcionalmcnte raro de que entren en colisién dos
deberes de accién de igual valor, el ordenamiento juridico deja al propio
actor la decisién sobre cudl de ambos deberes quiere camplir. La afeccién
de bienes jurfdicos de-otro-o de la generalidad es aceptada por-el orde-
namiento juridico cuando ocurre siguiendo los pardmetros de las causas
de justificacién; esta afeccién no es un injusto. Causas de justificacién
son, p. €., la legitima defensa, el estado de necesidad justificante (art.
34), las facultades del Ejecutivo dispersas en numerosas leyes, el derecho
paterno de correcci6n [sobre sus hijos], el consentimiento presunto y la
salvaguardia de justos intereses en las lesiones contra el honor (art. 193).

Por el contrario, una causa de exculpacién o, como yo prefiero decir, un
caso de exclusién de la responsabilidad penal presupone, en primer lugar, que
¢l autor hubiera actuado antijurfdicamente, es decir que no pueda invocar
un interés contrapuesto reconocido por el ordenamiento juridico. Luego,
es tarea de las causas de exculpacién proporcionar los criterios que, en caso
de presentarse, hacen que el derecho nicgue la posibilidad o la necesidad
polftico-criminal de una punicion, pese al cardcter socialmente erréneo de
la accién. Son causas de exculpacién, p. ¢j., la inimputabilidad (arts. 19,
20, art. 3 JGG); el error de prohibicién invencible (art. 17), el estado de
necesidad exculpante (art. 35) y el exceso en la legitima defensa (art. 33).
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Entonces, las causas de justificacién dicen qué es lo que el particu-
lar debe hacer u omitir en caso de colisidén de intereses. Ellas dan pautas
de conducta y trazan la frontera entre derecho e injusto. Las causas de
exculpacién, por el contrario, no tienen que ver con lo debido, sino con
la cuestién de si puede o debe sancionarse penalmente una conducta so-
cialmente errénea debido a circunstancias especiales del caso. A través de
esta diferente tarea de ambas categorfas se explica también que las causas
de exculpacién sean una materia puramente juridico-penal, mientras que
las causas de justificacion no lo son. Pues constituye una cuestién que
debe decidirse exclusivamente segin puntos de vista del Derecho penal el
que la particularidad del caso permita o no una excepcion a la punibilidad
amenazante. Pero la forma como deba decidirse sobre una colisién de
intereses, y delimitar entre derecho e injusto es un problema para cuya
solucién pueden contribuir todos los dmbitos del ordenamiento juridico.

lll. CUESTIONES CONTROVERTIDAS EN LA EXPLICACION DE LA
JUSTIFICACION Y I_A EXCULPACION

La delimitacién entre causas de ]usuﬁcaaon y de exculpaqon tal
como se acaba de intentar hacer con cardcter general, puede parecer trivial.
Sin embargo, ella contiene ya una toma de posicién acerca de una serie de
puntos controvertidos que quiero indicar aqui.

1. El principio de la justificaciéon

Siveo la tarea de la categorfa de la justificacion en la regulacién social-
mente correcta del interés y del interés contrapuesto, es decir, que clasifico
todas las causas de justificacién dentro del principio de la ponderacién
de intereses, me distancio de la doctrina pluralista fundamentada
por MEZGER(S) o mejor dicho, de la teorfa dualista. Esta teorfa sittia
conjuntamente, en las causas de justificacién, los principios del interés
preponderante y de la falta de interés, y pretende, con el segundo caso,

() MEZGER, “Strafrecht, AT”, 3 ed. (1949), p. 204 y ss.; dc manera similar actualmente,
P- &j., LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, StGB, 2327 ed. (1988), com. previo art.
32, n. marg. 7; BLEI, “Strafrecht, AT”, 132 ed. (1983), cap. 36 1.
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comprender preferentemente el consentimiento. Pero yo considero que el
consentimiento no es una causa de justificacion. Pues alli donde alguien
consiente eficazmente en que otro intervenga en sus bienes juridicos, lo que
hay en esta intervencién no es una afeccién al portador del bien juridico,
sino un apoyo en la realizacién de su libertad de accién garantizada consti-
tucionalmente (art. 2 GG), la cual se expresa precisamente en la disposicion
de los bienes juridicos que le corresponden. Tal conducta llena tan poco el
tipo delictivo como lo hace la disposicién del portador del bien juridico
sobre sus bienes juridicos; por ello esto no es tfpico desde el principio.

En el marco de una teorfa “monista” de las causas de justificacidn, la
cual considero por consiguiente correcta, me aparto de aquellos que exigen
para la justificacién necesariamente un interés preponderante; la colision
de deberes muestra que seguin las circunstancias también la salvaguarda de
intereses de igual valor pueden llevar a la justificacién. Naturalmente, la
ponderacién de intereses segtin el criterio de lo socialmente correcto es un
- principio meramente regulativo, el cual no dice nada sobre los contenidos
de lo socialmente correcto. Estos resultan del Derecho positivo y, en caso
que este guardare silencio, de los principios del ordenamiento social que
pueden deducirse de todo el ordenamiento jurfdico().

2. El principio de la exculpacién

En las causas de exculpacién veo el comin denominador, en contra
de la opinién dominante, no en la falta de culpabilidad, sino en que, por
motivos de politica criminal, o bien no es posible o bien no es necesaria
una punicién. Donde falta la culpabilidad, p. €j., en caso de una enferme-
dad mental, es imposible una punicién siempre que se acepte la premisa
te6rica penal, en la cual también se basa el Tribunal Constitucional(?),
de que la pena presupone la culpabilidad. Pero también donde todavia
pudiera afirmarse una culpabilidad (atenuada), es decir, donde el autor
en una determinada situacién todavia fuera normativamente asequible y

(6) Al respecto, ROXIN, “Kriminalpolitik und Strafrechtssystem”, 29 ed. (1973), p. 26 y ss.
) BverfGE 20, 323 (331).
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tuviera la posibilidad de decidir entre diferentes alternativas de conduc-
ta(®), el legislador prescinde de una punicién cuando esto no le parece
exigible por razones de prevencién especial ni por las de prevencién
general. Asi ocurre, segin el derecho alemdn, p. €j., en el estado de ne-
cesidad exculpante (art. 35) y en el exceso de legitima defensa (art. 33).
Solo por necesidades preventivas pueden ser explicadas con naturalidad
las excepciones hechas a la exculpacién en el estado de necesidad (art.
35, primer parrafo, segunda oracion) y la limitacién de la impunidad
a estados emotivos asténicos (“confusion, temor o panico”) en caso de
exceso de legftima defensa(®). Esta consideracidn de intereses preventivos
en el marco de la categorfa dogmdtica que decide sobre la liberacién de
pena se corresponde con la comprensién tedrico-penal de que, si bien
la pena siempre presupone la culpabilidad, sin embargo, adicionalmente
también la necesidad preventiva siempre presupone la sancién. Luego,
la pena puede ser excluida debido a la falta de culpabilidad o de necesi-
dades preventivas de sancién. Por ello, a mi me resulta lo mds correcto
terminolégicamente, hablar de causas de exclusion de la responsabilidad
(como concepto superior para la culpabilidad excluida y la falta d¢ ne-: -
cesidad preventiva); sin embargo, el término “causas de exculpacién” es
inofensivo si se le emplea en el mismo sentido y se es consciente de que
proporciona dos diferentes causas de exculpacién.

Por el contrario, no considero necesario distinguir ademds, tal como
hace una opinién difundida(10), entre causas de exclusién de la culpabili-
dad y causas de disculpa. Las causas de exclusién de la culpabilidad son,
segun ello, la inimputabilidad (art. 20) y el error de prohibicién invencible
(art. 17), es decir, casos, en los cuales falta la culpabilidad completamente,
mientras que en las causas de disculpa, p. ¢j., estan el estado de necesidad

() Acerca de esta comprension de la culpabilidad, comp. mds detalladamente i articulo en
el ZStW 96 (1984), p. 641 y ss.

) Comp. al respecto y mds detalladamente, ROXIN, en: LH a Henkel, 1974, p. 171 y ss. Y
especialmente sobre el art. 33, el mismo autor, en LH a Schaffstein, 1975, p. 105 y ss.

(10) " Comp. por mencionar a algunos, LENCKNER (supra, nota 5), com. previo art. 32, n. marg.

108 y ss.; mds ref. bib. HIRSCH, en LK, 10a. ed., com. previo art. 32, n. marg. 182, quien
coincide con el parecer aqui defendido.
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del art. 35 y el exceso en la legftima defensa del art. 33, en los cuales existe
de por si una cierta culpabilidad, pero que se tolera al autor. Ciertamente,
- detrds de esto estd la comprension correcta de que la tradicional categorfa
denominada “culpabilidad” no tiene que ver ella sola precisamente con
la culpabilidad, dado que un hecho puede ser eventualmente disculpado
(segun mi opinidn, en caso de faltar necesidades penales de prevencion)
aun cuando exista una cierta culpabilidad. No obstante, esto no deberfa
ser tratado de manera distinta en las asf llamadas causas de exculpacidn.
También la inimputabilidad tiene zonas normativas marginales, p. ¢j., en las
situaciones emotivas de alto grado y en las neurosis graves, en las cuales no
pueden excluirse plenamente las consideraciones preventivas al aprobarlas o
reprobarlas; incluso allf donde se cree poder afirmar un minimo de libertad
de decision todavia deberia ser posible una exculpacién en cuanto esto se
pueda defender desde la politica criminal. Y también en el error de prohi-
bicién, la impunidad no deberfa depender de una inevitabilidad [invenci-
bilidad] absoluta que apenas se da alguna vez, sino de si el autor, tal como
acertadamente se dice en el C. P. suizo (art. 20), hubiera “supuesto por
motivos suficientes” que “estarfa legitimado para el hecho”. Tales “motivos
suficientes” ya se dan cuando el autor ha satisfecho las exigencias normales
de fidelidad del ciudadano al Derecho ¥y, por ello, no ofrece ningtin motivo
para sanciones criminales. Si uno persiste en que las causas de exclusién de
la culpabilidad no ofrecen ningtin espacio para renunciar con tolerancia a
la pena, se estarfa reforzando un rigor punitivo que es errado por politica
criminal, puesto que contradice el parecer principalmente aceptado por
todos de que si bien la culpabilidad es una condicién necesaria, no es to-
davifa una condicién suficiente para la pena estatal.

IV. LA IMPORTANCIA PRACTICA DE LA DIFERENCIACION ENTRE
ANTIJURICIDAD Y CULPABILIDAD

No importa como se piense sobre los detalles recién esbozados bre-
vemente en la interpretacién de justificacién y exculpacién. Estos detalles
no impiden el consenso sobre la diferencia objetiva consistente en que
se libera de pena a una conducta penalmente tipica, debido a que estd
permitida y aceptada socialmente o que, en caso de una conducta no per-
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mitida y socialmente errada, solamente se prescinde de una sancién penal
porque el autor habfa actuado sin culpabilidad o no es preventivamente
indispensable una represién. Por cierto que solo existe una necesidad para
esta diferenciacién cuando puede extraerse de ella diferentes consecuencias
juridicas. Y, como se sabe, esto también ocurre aqui. Solo quiero enumerar
las consecuencias mds importantes:

1. Laimportancia de la doble via

La pena se vincula con la culpabilidad, la medida de seguridad con
el injusto de la conducta del autor. Entonces, un sistema dual exige nece-
sariamente la diferenciacién entre justificacién y exculpacién. Por cierto
que es otra cuestion el que un sistema penal de doble via sea realmente
necesario 0 no; su tratamiento queda fuera de mi tema.

2. Laimportancia para la punibilidad de la participacién

La participacién en una conducta justificada tiene que ser siempre
‘Impune, pues cuando el hecho mismo estuviere permitido y cumpliere con
las exigencias juridicas impuestas a la conducta, cualquier otra contribucién
con este hecho tendrd que estar sometida a la misma valoracién. Por el
contrario, la participacién en una accién inculpable, que el derecho ale-
mén posibilita fundamentalmente a través del principio de la accesoriedad
limitada (arts. 26, 27, 29), no debe ser de ninguna manera impune. Més
bien, lo es solamente cuando los fundamentos que llevan a la liberacién
de pena en el autor también se presentan en el participe o cuando otros

argumentos adicionales condicionan su punibilidad.

Por cierto que RUDOLPHI(!1), en una monografia notable, pretende
que fa participacién en un hecho disculpado por estado de necesidad sea
fundamentalmeénte impune; es decir, no reconoce, en tal medida, una dife-

(1) RUDOLPHI, en SK-StGB, 4= ed. (1985), art. 35, n. marg. 21; el mismo autor, ZS:W 78
(1966), p. 67y ss.; igualmente desde la perspectiva de otras concepciones que todavia se
van a exponer, MAURACH/ZIPF, “Strafrecht, AT”, t. 1, 6% ed. (1983); art. 33, n. marg.
40; GIMBERNAT, en LH a Welzel, 1974, p. 485y ss., 493 y ss.
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rencia entre justificacién y exculpacion. El opina que cuando el legislador
con la exculpacién, de manera general, extrae a determinados hechos pu-
nibles de sus conminaciones penales y quita con ello a la norma la fuerza
motivadora, tampoco podria “prohibir con pena al stibdito del Derecho que
promueva o motive hechos en estado de necesidad situados en los limites
de la participacién”(12). Pero este argumento, del cual nos ocuparemos
mds tarde, no convence. Y es que el legislador, cuando exculpa un hecho
en estado de necesidad, se aferra plenamente al mandato normativo y con
ello a su voluntad motivadora frente al autor del estado de necesidad; en
consecuencia, el legislador desaprueba el hecho bajo un estado de necesidad,
aun cuando este igualmente se llega a producir. El que prescinda de una
punicién no solamente se basa en los motivos de politica criminal que he
expuesto. De ello resulta necesariamente que el legislador sigue teniendo
motivos para dar énfasis a su intencién motivadora mediante la imposicién
de una sancién en aquellos casos en los que estas razones de politica criminal
10 se dan en un tercero, el cual no se encuentra para nada en una situacién
de estado de necesidad. iHay que ponerse en el caso paralelo del exceso de
legitima defensa (art. 33)! Cuando el atacado, que podria defenderse del
atacante sin dafiarlo, “por confusién, temor o pdnico” lo mata; entonces
esto es lamentable, pero hay buenas razones para dejarlo de todas maneras
impune, tal como lo hace el legislador, pues como ciudadano fiel al Derecho
ha cafdo, sin estar preparado, en una situacién excepcional que €l no podia
afrontar. Sin embargo, no se comprende por qué la tolerancia que se le
reconoce deba ser otorgada también a un tercero que no estaba atacado y
que colabora en este homicidio sin estar bajo confusion, temor o pénico.

Sin embargo, debe admitirse que la importancia prdctica del
problema no es grande. Pues, en primer lugar, en la mayorfa de
los casos, en los cuales alguien colabora en una accién exculpada,
no hay participacién desde el principio, sino autorfa mediata(!3).

(12) RUDOLPHI, ZStW, 78 (1966), p. 67 y ss., 98.

(13)  Comp. en cada caso particular, ROXIN, en LK, 10a. ed., 1985, art. 25, n. marg. 44vyss.;
comp. previo art. 26, n. marg. 20.
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3.

En segundo lugar, no se deberd penar por complicidad psiquica
a un tercero no participante, quien solo explica al autor que en
caso de comisién del hecho antijuridico estarfa exculpado, pues la
informacién sobre los preceptos juridicos aqui'y en cualquier parte
tiene que permanecer también impune, aun cuando contribuyere a
la comisién de hechos antijuridicos. Y, en tercer lugar, tendrd que
otorgarse una considerable atenuacién de pena al participe en un
estado de necesidad exculpado y en el exceso de legitima defensa,
porque coopera en un hecho en el cual el injusto ya estd reducido;
los autores en estado de necesidad, al igual que los de un exceso
no solamente afectan, sino también preservan bienes juridicos.

La importancia para el derecho de legitima defensa

Es igualmente discutible y dudosa la importancia practica de la dife-

renciacién entre justificacién y exculpacién en la legftima defensa. Por cierto
que los catedrdticos alemanes suelen explicar mayormente en sus clases
para principiantes el sentido y la necesidad de esta diferenciacién diciendo
que en las acciones exculpadas estarfa permitida la legitima defensa, pero
no lo estarfa en las acciones justificadas. Sin embargo, precisamente este
ejemplo ilustrativo se ha vuelto en gran medida cuestionable, porque una
parte considerable de la ciencia alemana exige una conducta culpable para
admitir un derecho a legitima defensa e incluso, en parte, una culpabilidad
cualificada (como el dolo del atacante o su accionar conociendo plenamente
el injusto)4). Para ello se hace valer el hecho de que la legitima defensa no

g

P ¢j. exigen conducta culpable KRAUSE, en: LH a Bruns, 1978, p. 71 yss., 83 y ss.; HAAS,
“Notwehr und Nothilfe?, 1978, p. 356; HRUSCHKA, en LH a Dreher, 1977, p. 189 v
$s., 202; el mismo autor, “Strafrecht nach logisch-analytischer Methode®, 1983, p. 139 y
ss. Discuten ya la existencia de un “ataque” al faltar la culpabilidad, p. ¢j., OTTO, en LH
a Wiirtemberger, 1977, p. 129 y ss., 141; el mismo autor, “Grundkurs, Strafrecht, A T”,
2% ed., 1982, p. 94; MARXEN, “Die ‘sozialethischen’ Grenzen der Notwehr, 1979, p.
62; de manera simitar también SUPPERT, “Studien zur Notwehr und notwehrihnlichen
Lage”, 1973, p. 321 y ss.; JAKOBS, “Strafrecht, AT”, 1983, cap. 12, n. marg. 19. Exigen
incluso algo mds que la culpabilidad ~de manera diferente— para que se desencadene la
legftima defensa, SAMSON, en SK-StGB, 42 ed. (1985), art. 32, n. marg. 15; H. MAYER,
“Strafrecht, AT”, 1967, p. 98; SCHMIDHAUSER, “Strafrecht, Studienbuch”, 24 ed. (1984),
cap. 6, n. marg. 65; BERTEL, ZStW 84 (1972), p. 1 y ss., 11, nota 41.
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solamente sirve para proteger al atacado, sino también para reafirmar el De-
recho en contra de sus infractores; pero no serfa necesaria tal “preservacion
del Derecho” cuando el atacante hubiera actuado sin culpabilidad y, por
ello, no hubiera sido alcanzable en absoluto por el mandato de la norma.

No comparto este parecer. Pues, en primer lugar, ya sé ha mos-
trado que, al presentarse una causa de justificacidn, el exculpado
también puede ser perfectamente motivado por la norma en la
mayor parte de los casos. Cuando el legislador es tolerante y re-
nuncia a una sancién penal, esto tampoco significa, de ninguna
manera, que quiere quitar a la victima del exculpado el derecho
a la legftima defensa. Y, en segundo lugar, el derecho de legiti-
ma defensa no sirve para penar al atacante, en cuyo caso, sin
embargo, no podria ser aplicado contra atacantes inculpables;
solamente debe hacer visible en un ataque quién tiene dere-
cho y quién comete un injusto, y esto es incluso posible, sin
problemas, cuando el atacante actuare sin culpabilidad. Es una
cuestién diferente que la legitima defensa deba ser practicada,
frente a atacantes inculpables, de la forma mds cuidadosa evi-
tando en lo posible las lesiones; pero ésta no es una cuestion de
denegacién del derecho de legitima defensa, sino de sus limites
ético-sociales, para los cuales nuestra dogmdtica ha elaborado
reglas diferenciadoras y satisfactorias en los tltimos 20 afios(15).

Entonces, hay que seguir con que las causas de justificacién excluyen
una legftima defensa y las causas de exculpacién la permiten. Incluso si se
quisiera seguir la opinién de que a los atacantes inculpables no les estarfa
permitida una legftima defensa, en este campo todavfa no se volverfa
irrelevante la diferenciacién entre causas de justificacién y de exculpacién.
Pues también aquellos que deniegan un derecho de legitima defensa con-
tra ataques inculpables por lo general no quieren dejar sin proteccion al
atacado, sino lo remiten al estado de necesidad justificante del art. 34, con
cuya ayuda fundamentan derechos de defensa similares a los que otorga
un derecho de legitima defensa restringido a lo ético-social. Pero estos
derechos de defensa no estdn a disposicién contra un atacante justificado,

(15)  Comp. mds detalles en ROXIN, ZStWW 93 (1981), p. 68 y ss.
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cuyo ataque debe soportarse por regla general. Luego, la diferenciacién
entre justificacion y exculpacién también sigue siendo importante para el
otorgamiento de facultades de defensa en casos en los que se deniega su
importancia para el derecho de legitima defensa.

4. Laimportancia para el tratamiento del error

Finalmente, también es importante para la teorfa del error una se-
paracién entre causas de justificacién y de exculpacién. El error sobre los
presupuestos objetivos de una causa de justificacidn no regulada legalmente
en la Republica Federal de Alemania, segiin la doctrina dominante y la
jurisprudencia, excluye el dolo o por lo menos la punicién por un hecho
doloso. Por el contrario, la suposicién errénea de los presupuestos de una
causa de justificacién no tiene este efecto. Para el caso mds importante en la
préctica, de que alguien supusiere falsamente encontrarse en una situacién
de necesidad exculpante, esto estd regulado en el art. 35, segundo parrafo,
de tal forma que solo se excluye la culpabilidad en caso de un error inevi-
table; en los demds casos se impone una pena atenuada de dolo.

Por supuesto que también en este caso tampoco es evidente el trata-
miento diferenciado que se suele dar al problema del error en las causas
de justificacién y en el estado de necesidad exculpante. El Tribunal Federal
Aleman habia compartido el parecer, antes de la vigencia de la nueva parte
general, de que la suposicion errénea de una situacion de estado de nece-
sidad exculpante excluirfa el dolo (ver en: BGH, s. penal, p. 5, 371 y ss.),
de manera que en tal medida las causas de justificacién y de exculpacién
serfan tratadas de igual manera. No obstante, considero que es justa la
regulacién diferenciadora de las consecuencias juridicas de la ley vigente.
Pues, quien supone una situacién de justificacién quiere hacer algo que
también coincide con el Derecho en caso de una apreciacién objetiva; esto
merece en todo caso una pena por imprudencia. Por el contrario, quien
supone una situacién de exculpacion, sabe que actda antijuridicamente
y hace esto también dolosamente. Luego, ha tenido suficientes motivos
para apartarse de su conducta. Cuando supone errénea y culpablemente
una situacién de estado de necesidad, esto no es motivo para liberarlo sin
mds de una pena por dolo, debido a que incluso un estado de necesidad

233



Claus Roxin

realmente existente, tal como hemos visto, solo tiene efectos liberadores
de pena en funcién de necesidades preventivas.

En resumen resulta que las distintas consecuencias juridicas que
pueden deducirse de la diferenciacién entre causas de justificacién y de
exculpacién estdn fundamentadas razonablemente, tanto en lo objetivo
como desde el punto de vista de politica juridica. Por cierto que ellas son
mis o menos controvertidas, asi que la discusién sobre la importancia
préctica de la diferenciacién, en amplios campos, sigue todavia en accion.

V. INTENTOS POR RELATIVIZAR LA DIFERENCIA ENTRE INJUSTO Y
CULPABILIDAD

Ahora dedico mi atencién a numerosas concepciones que en la lite-
ratura actual de Alemania occidental atacan la diferenciacion entre causas
de justificacién y de exculpacidn, pero no por sus consecuencias juridicas,
sino ya desde los presupuestos, y si bien no lo hacen de manera general,

7 7 . . . s
si se refieren a uno u otro 4mbito o tratan de reemplazar la diferenciacion
con otras soluciones.

1. La teoria unitaria en el estado de necesidad

En la literatura alemana, el dnico autor que, en el importante campo
parcial de la teorfa del estado de necesidad, tltimamente ha reprobado de
manera completa la diferenciacién entre justificacién y exculpacion, es el
penalista espafiol GIMBERNAT(16). Para €1, cualquier estado de necesidad
liberador de pena es una causa de justificacién, incluso el del art. 35 que
segln el legislador alemdn serfa exculpante. Para la fundamentacién, este
autor se sirve de la idea, en principio acertada y también varias veces
destacada por mi, de que en la situacién de estado de necesidad del art.
35, al afirmar la antijuricidad, no falta una culpabilidad del autor, puesto
que este, pese a la situacién de peligro (en tanto no se dé un caso del
art. 20) todavfa es asequible normativamente y también podria omitir
el hecho de estado de necesidad. De esta comprobacién, GIMBERNAT

(16)  GIMBERNAT (supra, nota 11), p. 485 y ss.
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deduce que el legislador evidentemente no querria impedir la accién del
autor y, por ello, la permitirfa, pues aun cuando hubiera podido motivar
al autor a un accionar fiel al Derecho, no lo hace y renuncia intencional-
mente a una sancion penal.

KUPER(17) ha sometido esta deduccién a una minuciosa contracritica.
Por ello solo quiero indicar brevemente dénde, desde mi punto vista, radica
el error de la argumentacién de GIMBERNAT: en la asuncién no verificada
del parecer tradicional de que una conducta tipica y antijuridica ya serfa en
principio punible al presentarse la culpabilidad. Si se siguiera la opinién de
que en el asi llamado estado de necesidad exculpante se renuncia a la pena, pese
ala todavia existente (aunque atenuada) culpabilidad, en tanto lo permitan las
necesidades preventivas, entonces la conclusion de GIMBERNAT se desploma.
Y es que cuando el legislador se aparta de la punicién de una conducta, pese
a que podrfa intentar, no sin perspectivas de éxito, impedirla mediante la
pena, entonces esto no tiene que deberse a que considera justificada esta
conducta. Mds bien, puede mantener su mandato normativo plenamente,
declarar la infraccién contra este como antijuridica y, pese a todo, liberar
de pena al autor porque le parece que una sancién no es conveniente ni por
prevencién especial ni por prevencién general. Precisamente esto ocurre
en el estado de necesidad exculpante. El curso mental de GIMBERNAT,
perfectamente 16gico desde su premisa, adolece, entonces, de una falta
de elaboracién de la idea de que la culpabilidad, si bien es una condicién
necesaria también bajo aspectos de dogmatica penal, no es, sin embargo,
todavia una condicién necesaria de la sancién penal.

2. La teoria de MAURACH de la responsabilidad por el hecho

La teorfa fundamentada por MAURACH de la “responsabilidad por el
hecho”(18) inserta entre la antijuricidad y la culpabilidad la “responsabilidad
por el hecho” como categoria sistemdtica adicional, propia. Consecuente-

(A7) KUPER, JZ 1983, p. 88 y ss.; GIMBERNAT replica en la introduccién del libro de Cuerda
Riezu, “La colisién de deberes en Derecho penal”, 1984, p. 13 y ss.

(18)  MAURACH, “Schuld und Verantwortung”, 1948. Actualmente, de manera detallada,
MAURACH/ZIPF (supra, nota 11}, caps. 31 y ss.
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mente conoce, junto a las causas de justificacién y de exculpacién, causas
especiales de exclusi6n de la responsabilidad por el hecho, entre las cuales
* son mencionadas como las mds importantes el estado de necesidad del
art. 35 y el exceso en legitima defensa del art. 33. En estos casos no se
efectuarfa una “disculpa al autor individual”, sino se liberarfa de res-
ponsabilidad “a alguien por una situacién determinada”. El actuar serfa
“aqui ciertamente incorrecto (el injusto de la accién existe), pero —frente
a la naturaleza humana universal- dispensable de manera general, no
solo disculpable de manera individual(1). Las consecuencias practicas
del reconocimiento de tales “causas de exclusién de la responsabilidad”
deben concernir sobre todo a dos cuestiones: en primer lugar, deberfan
descartarse medidas de seguridad en caso de falta de responsabilidad por
el hecho, inchuso cuando el autor todavia es adicionalmente inimputable;
y, en segundo lugar, la participacién deberfa ser impune en caso de faltar
responsabilidad del autor por el hecho.

Sobre la base de lo ya expuesto se puede ver ficilmente que esta
teorfa parte de una observacién correcta: en efecto, envel llamado estado
de necesidad exculpante, as{ como en el exceso en legitima defensa, la
liberacién de pena no se basa en consideraciones individuales de culpa-
bilidad, sino en la consideracidn de que un actuar no necesita una puni-
cién debido a tales situaciones excepcionales. Luego, no se trata de una
exclusién de la culpabilidad, sino de la exclusién de la responsabilidad
penal. Hasta en la eleccién de las palabras se muestra aqui la cercanfa a
la concepcion por mi defendida.

Pero, al igual que GIMBERNAT, los defensores de la teorfa de la res-
 ponsabilidad por el hecho, sacan de una concepci6n correcta deducciones
con las que no puedo estar de acuerdo. Y es que la responsabilidad por
el hecho no es, como dice ZIPE(20), un “nivel previo a la culpabilidad”,
de manera que al excluirsele —~de manera similar que en la exclusion de la
antijuricidad- no podrfa plantearse mds la cuestién de la culpabilidad, sino

(19)  MAURACH/ZIPF (supra, nota 11), cap. 31, n. marg. 3.
(20)  Ver MAURACH/ZIPF (supra, nota 11), cap. 32, n. marg. 1.
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la antijuricidad y la culpabilidad deben afirmarse plenamente en los casos
del art. 35 y en el exceso en legitima defensa; la pena no tiene lugar, tal
como se ha enfatizado repetidamente, solamente por el hecho de que no
hay razones de prevencion que la exijan necesariamente. Entonces, el estado
de necesidad exculpante y el exceso en la legitima defensa, en el sistema del
Derecho penal, no se sittian delante sino detrds de la culpabilidad. Pues
estos casos estan mds cercanos de la punibilidad, no mds lejanos que los
casos de inimputabilidad y de error de prohibicién invencible(21).

Tampoco convencen los resultados practicos a los cuales arriba la
teorfa de la responsabilidad por el hecho con motivo de su clasificacién
sistemdtica situada entre la antijuricidad y la culpabilidad. Ya se ha
expuesto (IV 2) que, correctamente, la participacidn en un hecho de
estado de necesidad no justificado, sino solamente liberado de pena en
virtud del art. 35, debe ser considerada igualmente punible que aquella
participacién en un exceso de legitima defensa. Tampoco se entiende la
suposicion de que en los casos de los arts. 35 y 33 nunca deberfa entrar
en consideracién una medida de seguridad. ‘Ciertamiente, por lo general -
un hecho cometido por un enfermo mental bajo los presupuestos del art:
35 no serd un indicio para su peligrosidad, de manera que por este motivo
se descarta una medida de seguridad conforme al art. 63. Pero cuando las
circunstancias concomitantes de un homicidio cubierto de por sf mediante
el art. 35 muestran que el enfermo mental —p. ¢j., porque estaba bajo
un delirio homicida— es peligroso para la colectividad, es perfectamente
apropiado imponer una medida de seguridad. Con mis razén rige esto
cuando alguien, precisamente a consecuencia de una enfermedad mental,
tiende a cometer excesos de legitima defensa por confusién, temor o susto,
los cuales son peligrosos para la vida(22),

@1 También HIRSCH (supra, nota 10), com. previo, art. 32, n. marg. 174, habla de que
la teorfa de la responsabilidad por el hecho pondria al revés “la jerarquia de niveles de
valoracién”.

(22)  Asi JESCHECK, “Lehrbuch”, 31 ed. (1978), cap. 39, V, 2, p. 348, y siguiéndolo, HIRSCH
(supra, nota 10), com. previo art. 32, n. marg. 174.
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Después de todo esto, no hay motivo alguno para someter los casos
de estado de necesidad justificante y el exceso de legitima defensa
a una categorfa de causas de liberacién de pena, situada entre las
causas de justificacién y las causas de exculpacién, auténomas y
provistas de consecuencias juridicas propias.

3. Lateoria del espacio libre de Derecho

"También la teorfa del espacio libre de Derecho crea casos de libera-
cién de pena, situados entre la justificacién y la exculpacién. Esta teorfa ha
sido defendida desde hace tiempo por algunos renombrados autores, pero
tltimamente con especial énfasis sobre todo por Arthur KAUFMANN(23).
La teorfa supone que en determinados casos de colisién dificilmente
resolubles, especialmente alli donde se enfrentan vida contra vida, el le-
gislador “retira sus normas™?4), “renuncia a una valoracién” y deja que el
particular autorresponsable decida cémo quiere comportarse. Su accionar
no estar4 ni justificado (lo que significarfa una valoracién aprobatoria) ni
solamente exculpado (lo que implicarfa una desaprobacién juridica) sino
“no prohibido”. KAUFMANN ilustra esto especialmente con el ejemplo del
aborto impune cubierto por una indicacién legal (art. 218a), el cual no
estarfa ni justificado ni exculpado (y por lo tanto serfa antijuridico), sino
no estarfa ni siquiera valorado por el ordenamiento juridico. El Derecho
endosarfa al propio participante la determinacién y respetarfa su decisién
“como futera que ésta se produzca™?5). En las consecuencias practicas, esto
se refleja en que KAUEMANN(6) juzga como impune la participacion en
una accién no prohibida y quiere utilizar correspondientemente la regla del
error de tipo en el error sobre los presupuestos de una accién no prohibida,
de manera que en tal medida el aborto por indicaciones se equipara a una

(23)  Arthur KAUEMANN, en LH a Maurach, 1972, p. 327 y ss., donde también hay ref. sobre
la literatura antigua.

(24)  KAUEMANN (supra, nota 23), p. 336.
(38)  Idem (supra, nota 23), p. 341.
(26)  Idem (supra, nota 23), p. 342.
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causa de justificacion. Pero en la legitima defensa se da una variacién que
KAUEMANN tampoco quiere permitir ni prohibir, lo que tiene por efecto
que un impedimento violento del aborto por un enemigo de los abortos
es tan punible como una eventual resistencia del médico.

En este lugar solo puedo manifestarme muy brevemente sobre la amplia
problemitica del espacio libre de derecho, aunque si tomando una posicién
clara en relacién con nuestro tema. Yo opino que seguin la teorfa del Derecho
debe reconocerse un espacio libre de Derecho previo a los tipos penales; p.
ej., nada se opone, siguiendo una opinién muy difundida®”), a que no se
considere al suicidio ni permitido ni prohibido, sino se le asigne al espacio
libre de Derecho y se deriven de ello consecuencias juridicas para el caso
de un rescate contra la voluntad del afectado. Pero cuando una conducta
—como el aborto o la muerte de una persona— ha sido declarada por la ley
como tipica, ya no es posible una retirada al espacio libre de derecho. Pues
si la violacién de un bien juridico —p. €j., de la vida en formacién— declarada
punible por si misma, es declarada impune en determinados casos excep-
- cionales, entonces se abandona la proteccidn de este bien juridico. En esto
se oculta necesariamente una valoracién(28), pues el legislador debe juzgar
estas interrupciones del embarazo, si es que no los considera necesitados de
pena, de manera distinta que a aquellos que sanciona penalmente.

También en las consecuencias juridicas, que son vinculadas al supuesto
cardcter no prohibido, el Derecho penal no puede evadir una valoracion.
Pues, o bien uno se alinea con las causas de justificacién (como lo hace
KAUFMANN en la participacién y en el error y como resulta también evi-
dente en la legitima defensa), porque un ataque no prohibido no presenta
después de todo la antijuricidad exigida para el derecho de defensa en el
art. 32. En este caso, la liberacién de pena vinculada al ser no prohibido

@7
(28)

Enérgicamente, GALLAS, “Beitrdge zur Verbrechenslehre”, 1968, p. 180 y ss.

Comp. la critica de LENCKNER. que concuerda con lo expuesto en lo esencial, “Der
rechtfertigende Notstand”, 1965, pp. 15-31; HIRSCH, en LH a Bockelmann, 1978,
p- 89y ss.; YAMANAKA, Kansai University Review of Law and Politics, marzo, 1984,
N°5,p. 67 yss.
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objetivamente ya no se diferencia en nada de una causa de justificacién.
O bien se otorga, tal como lo han hecho distintos partidarios del espacio
' libre de Derecho(?9), al opositor del aborto un derecho de ayuda necesa-
ria a favor del embrién argumentando “que se trata, después de todo, de
una intervencién en un bien juridico ajeno para la cual no existe ninguna
autorizacién”(39). En ese caso se ha definido en realidad como causa de
exculpacién la intervencién liberada de pena bajo la terminologfa extrana
del cardcter prohibido, pues la legftima defensa sirve para la afirmacién
del Derecho contra el injusto, es decir, implica la valoracién negativa del

ataque (en nuestro ejemplo referido al aborto).

Del dilema de que no hay una tercera categorfa sustancial de
liberacién de pena entre la justificacién y la exculpacién, puede
uno salirse solamente, en la linea de KAUEMANN, considerando
también que la defensa frente a un ataque no estd ni permitida ni
prohibida, sino aceptada, al igual que una eventual resistencia del
atacante, sin comentar todas las consecuencias juridicas. Pero esto
significarfa que, p. ¢j., en.el caso del aborto, estarfa permitido que
sus partidarios y enemigos se enfrenten abiertamente en la clinica
con graves lesiones para ambas partes o incluso puedan eventual-
mente matarse Unos a oOtros, sin que. esto tenga consecuencias
juridicas. Tolerar un “caos jurfdico”(l de este tipo contradice
la tarea ordenadora del Derecho; tampoco puede satisfacer que
la solucién al conflicto sea simplemente dejada a los pufios mds
fuertes. Renuncio a explicar la problemitica del espacio libre de
Derecho adicionalmente con el ejemplo de los casos mds dificiles,
en los cuales la vida humana solo puede ser salvada a costa de otra
vida humana(32). Con el espacio libre de Derecho se llega aqui
también a las mismas aporfas que en el aborto.

Ultimamente PHILIPPS, ARSpH 52 (1966), p. 195 y ss., 205.
KAUEMANN (supra, nota 23), p. 342.
HIRSCH (supra, nota 28), p. 103.

La cuestién de la justificacién ha sido tratada ejemplarmente por KUPER en su monografia
“Grund- und Grenzfragen der rechtfertigenden Pflichtenkollision im Strafrecht”, 1979.
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4. Lateoriade las causas de exclusién del injusto penal

El intento mds reciente de insertar una tercera categorfa de causas de
liberacién de pena entre la justificacién y la exculpacién ha sido empren-
dido por GUNTHER en su libro extraordinariamente incitante sobre “La
antijuricidad penal y la exclusién de injusto penal”(33). Este autor introduce
la categoria de las llamadas causas auténticas de exclusién del injusto penal,
destinadas no a excluir la antijuricidad, es decir, que no deben provocar
una aprobacién juridica, ni tampoco eliminar recién la culpabilidad y la
responsabilidad, sino eliminar ya el “injusto merecedor de pena”. Para
decirlo con las propias palabras de GUNTHER(34):

“Para la exclusién del injusto penal ya es suficiente que falte ¢l
grado de elevacién del injusto indiciado por el tipo penal: el con-
tenido de merecimiento de pena. La negacién de la “antijuricidad’
significa la renuncia por el Derecho penal a la desaprobacién es-
pecialmente masiva frente a la realizacién de un tipo penal, pero
ello no significa simple y llanamente renunciar a la desaprobacién
juridica de la conducta”. o . :

Tales auténticas causas de exclusién del injusto penal serfan, p. ¢j., la
salvaguarda de legitimos intereses (art. 193), la indicacién en el aborto
(art. 218a), el consentimiento presunto, el Derecho de correccidn y las
ast llamadas situaciones parecidas al estado de necesidad, entre las cuales
cuentan determinados casos de colisién de deberes, de estado de necesidad
bajo coaccidn, de la infraccidn de las fronteras justificantes de la legitima
defensa y del estado de necesidad.

La participacién en una accién cubierta por una causa auténtica de exclu-
sién del injusto penal serfa impune; el error sobre los presupuestos objetivos
de tal liberacién de pena deberia ser tratado como un error de tipo, es decir,
excluyendo el dolo®3?). En tal medida las causas auténticas de exclusién del

(%)  GUNTHER, “Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschlub”, 1983.
(34 Idem (supra, nota 33), p. 394 v ss.

(35)  Idem (supra, nota 33), p. 390 ys., 386 y ss.
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injusto penal se equiparan a las causas de justificacién. Por el contrario, las
conductas que caen bajo una causa auténtica de exclusién del injusto penal
pueden suponer un ataque antijuridico en el sentido del art. 32, que habilita
a la legftima defensa(36). Deberfa probarse de caso en caso si la victima tiene
que soportar 0 no la lesion amenazante de sus bienes jurfdicos. Donde solo
falta el merecimiento de pena de la intervencién se otorgard mayormente un
derecho de legitima cefensa, de manera que la exclusién del injusto penal,
en este punto, es tratada como una causa de disculpa.

La concepcidn tiene cierta similitud con la teorfa del espacio libre de
Derecho, sobre todo en el campo del estado de necesidad. Pero esta teorfa
va mucho mds all4 al clasificar gran parte de las liberaciones de pena, que
tradicionalmente se entienden como justificacién o disculpa, dentro de las
causas de exclusién del injusto penal, reduciendo considerablemente con
ello la importancia de las categorfas tradicionales.

Lamentablemente no es posible aqui, en este espacio tan reducido,
apreciar. adecuadamente el voluminoso libro de GUNTHER, rico
en ideas. Tendrfa que probarse cada causa de exclusién del injusto
penal en sf misma para ver si, bajo puntos de vista teleolégicos,
su tratamiento es preferible a aquel como causa de justificacién o
de exclusién de la culpabilidad. Esto lo he intentado en otro lugar
para las constelaciones especialmente numerosas y dificiles de la
situacién parecida al estado de necesidad; debo remitirme a lo allf
dicho(3). El resultado que obtuve es que las soluciones alcanzables
con el instrumental dogmdtico tradicional, que llevan en parte a
la justificaci6n, en parte a la exculpacién y también en parte a la
punibilidad, son mds adecuadas que el compromiso uniformizado
a que conduce la suposicién de causas auténticas de exchusién del
injusto penal. Aqui me limito a escoger otro caso, €l del derecho
de correccién del maestro; quiero tratar de desarrollar con ayuda
de este ejemplo, algunas ideas sobre la categoria de las causas au-
ténticas de exclusién del injusto penal.

(36}  Idem (supra, nota 33), p. 380 y ss.
(37)  ROXIN, LH a Ochler, 1985, p. 181 y ss.
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GUNTHER opina que un profesor que castiga corporalmente a un
alumno menor de 14 afios “con motivos fundamentados, moderadamente
y siguiendo fines educativos”, no deberfa ser penado por delito de lesiones
(arts. 223, 340)(38), aun cuando un castigo esté prohibido por el ordena-
miento de la escuela. Si bien la prohibicién reglamentaria escolar excluirfa
~ lajuridicidad general y con ello una aprobacién juridica, no obstante estarfa
orientado por objetivos pedagdgicos y no por objetivos de politica criminal.
Estos ultimos no exigirfan una punibilidad del maestro, quien por esto se
verfa apoyado por una causa de exclusién del injusto penal.

Esta es una idea discutible y apreciable por su orientacién en los
fines del Derecho penal. Sin embargo, me parece dudosa, pues opino
que el legislador al colocar los tipos decide sobre si una afeccién a bienes
juridicos debe ser impedida o no en lo principal por amenazas penales. La
cuestion de si las lesiones corporales son o no punibles ya ha sido aclarada
afirmativamente mediante los arts. 223, 340 y no estd sometida a ningu-
na valoracién adicional de politica criminal por parte del juez. Si bien en
determinadas situaciones sefialadas legalmente hay lesiones justificadas o -
exculpadas, se destrozarfa cualquier seguridad juridica y dificilmente podrfa
armonizarse con el principio de determinacién legal, si la jurisprudencia
también pudiera afirmar o negar, segin su propia politica criminal, causas
de exclusién del injusto penal en caso de ausencia de hechos justificantes
o disculpantes. GUNTHER opina:

“Tampoco las prohibiciones de castigo del reglamento escolar,
aun cuando tengan forma de ley, pueden reemplazar la necesaria
manifestacion de voluntad politico-criminal del legislador penal,

dado que aquellas solamente persiguen fines de politica escolar y
no fines de politica criminal.”

Luego, el legislador, si quisiera sancionar penalmente las lesiones
corporales efectuadas por maestros, tendrfa entonces no solo que excluir
expresamente cualquier justificacion, sino incluso que agregar al tipo penal
delos arts. 223, 340 la observacién: “Esta disposicién rige sin restricciones

(38)  Sobre esto y lo que sigue, v. supra nota 33, p. 357 y ss.
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también para los maestros”. No puedo considerar que esto sea correcto,
pues los tipos siempre rigen para cualquiera, en tanto no contengan res-
© tricciones expresas.

Por cierto que también serd un atentado contra el art. 2, segundo y
tercer parrafos de la GG, segtin los cuales puede intervenirse en la integri-
dad corporal “solamente con motivo de una ley”, si se creara praeter legem
tal posibilidad de intervencién con ayuda de una causa de exclusion del
injusto penal. No me parece convincente el argumento en contra de que
aqui no se crea ningtin derecho de intervencién, sino solamente se niega
el merecimiento de pena, porque el legislador constituyente sabfa que la
integridad corporal es protegida por otra disposicién penal y no querfa
ver eliminada precisamente esta proteccién penal sin una delegacion de
poderes por ley expresa.

La problemdtica de la construccién se muestra también en el derecho
de legftima defensa. GUNTHER pretende conceder un derecho de legitima
defensa al alumno, que es moderadamente castigado por el maestro por
un motivo justificado, basdndose en que solamente estarfa excluido un
injusto penal aunque no se produzca una justificacién(®?). Pero dado que
el alumno ha provocado el ataque, su legitima defensa debe ser limitada.
Este solo debe poder practicar una “defensa de proteccion”, “es decir,
escapar al ataque huyendo, pero no oponerse corporalmente”. Aparte de
que es dudoso que se pueda hablar de provocacién culpable en un alumno
inculpable, GUNTHER no dice qué debe suceder cuando el alumno, como
sucede mayormente en aulas cerradas, no puede huir. En este caso, el alum-
no tendrfa que poder devolver los golpes, segtin las reglas de la legitima
defensa provocada. GUNTHER incluso pretende aprobar nuevamente una
causa de exclusién del injusto penal al alumno que podfa huir, pero que a
pesar de ello golpea al maestro; esta causa estarfa disponible para los casos
de infraccién de los limites ético-sociales de la legftima defensa(0). Pero esto
solamente puede significar que en las aulas de clases pueden ocurrir peleas

(39 Idem (supra, nota 33), p. 384.
(#0)  Idem (supra, nota 33), p. 384, nota 20.
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entre maestros y alumnos e incluso cosas peores (hasta llegar al homicidio),
sin que el Derecho penal haga frente a esto. No soy capaz de comprender
que la razén politico-criminal tenga que apoyar estas consecuencias, que
trasladan el espacio libre de Derecho a lo cotidiano, limitado despucés de
todo a situaciones extremas. '

Lo que aquf ha sido mostrado en un ejemplo, rige para otras causas
de exclusién del injusto penal, pero solo limitadamente. Sin embargo, de
manera general se podrd decir: donde aqui se crean liberaciones de pena
para casos de ausencia de causas de justificacién u otros casos que van mds
alld de sus limites, se estd reemplazando la determinacion legal de la pena
por la determinacién del juez o de la doctrina. Y de manera general rige
también que se fomenta la traslacién violenta de conflictos cuando, por
un lado, se reduce el umbral de inhibicién frente a las realizaciones tipicas
y antijuridicas al crear causas de exclusién del injusto penal, pero, por
otro lado, se alienta a que la victima recurra a la autoayuda al otorgarle la
legitima defensa y al hacer que el Derecho penal retroceda. No creo que
esto sirva para la paz social. Por ello, independientemente del respeto que
provocan las tendencias limitadoras de la punibilidad, que se encuentran
detrds de la concepcién de GUNTHER, me parece que no es conveniente
agregar una nueva categorfa de causas de exclusién del injusto penal entre las
causas de justificacién y de exculpacién. En lo que se refiere a la ubicacion
de las causas de liberacién de pena, que han sido vistas hasta ahora como
causas de justificacién (como el consentimiento presunto o el aborto por
indicaciones legales), estas pueden quedarse indudablemente en la justifi-
cacidn si se es consciente de que la justificacion no expresa necesariamente
la aprobacién, sino solamente la legalidad de una conducta.

VI. CAUSAS DE EXCULPACION Y DE EXCLUSION DE LA PENA

Para terminar quiero tratar, correspondientemente con mi listado de
temas, las demds “causas de exclusion de la pena”, entre las cuales deben
contarse, junto con las causas personales y objetivas de exclusién de la
pena en el sentido estricto de la palabra, también las asf llamadas causas de
levantamiento de la pena y la falta de condiciones objetivas de punibilidad.
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Estas causas de exclusién de la pena constituyen un amplio y descuidado
campo, cuyo cultivo exacto exige todavia muchas monografias. Me ten-

dré que limitar y renunciar desde el principio a un anilisis de numerosas
y particulares liberaciones de pena, cuya pertenencia a la categoria de las
causas de exclusién de la pena es por lo general ampliamente discutible.
Tampoco puedo tratar la dificil cuestién de cémo deben delimitarse las
causas juridico-materiales de exclusién de pena de los presupuestos pro-
cesales(#1), pues mi tema solo atafie a la separacién en el campo de las
causas de justificacién y de exculpacién, pero no a la cuestién ulterior de
la diferenciacién entre el Derecho material y el procesal.

Hasta ahora no ha sido encontrado un criterio de contenido que
podrfa designar lo objetivamente comin de todas las causas de exclusion
de la pena. Solo existe consenso en que se trata de liberaciones de pena
de caricter juridico-material que estdn mds alld del tipo, la antijuricidad y
la culpabilidad. As{ p. ¢j. LENCKNER(#2) no puede proporcionar ningin
criterio unitario, y también HIRSCH opina(#3):

“A diferencia de los casos de exclusién de la culpabilidad, las
causas de exclusién de la pena no pueden extraerse de principios
dogmiticos generales, sino solo de la ley, ya que la cuestion de en
qué medida el ordenamiento jurfdico permite excepcionalmente
que no se dé la punibilidad de una conducta tipica, antijuridica y
culpable, atafie a una pura decisién valorativa legal”.

All{ donde, no obstante, se buscan puntos de vista unitarios que sirvan
de gufa para las “demds causas de exclusién de la pena”, estos se mueven
de manera todavia no esclarecida entre los conceptos de “merecimiento de
pena”y “necesidad de pena”. Para SCHMIDHAUSER (#4), las llamadas por él
causas de exclusién del hecho penal se separan de las causas de justificacién

(41)  Comp. al respecto Hilde KAURMANN, “Strafanspruch, Strafklagerecht”, 1968; VOLK,
“Prozebvorasusetzungen im Strafrecht”, 1978.

(42)  LENCKNER (supra, nota 5), com. previo art. 32, n. marg. 128 y ss.
(43)  HIRSCH (supra, nota 10), com. previo art. 32, n. marg. 213.
(44)  SCHMIDHAUSER (supra, nota 14), cap. 9, n. marg. 12.
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y de exculpacién por la razén de que presuponen el hecho antijuridico y
culpable y deben ser recién entendidas como negacién definitiva del mere-
cimiento de pena del curso de los hechos. Pero, dado que por lo menos las
causas de exculpacién se basan en la falta de merecimiento de pena, queda
sin respuesta la cuestion de cudl es la diferencia de la negacién del mereci-
miento de pena en uno y otro caso. Por el contrario, JESCHECK dice(#5):

“El merecimiento de pena del hecho, en los casos en los cuales
entran en consideracién tales circunstancias, debe afirmarse de por
si, pero el injusto y la culpabilidad no son aqui lo determinante.
Mis bien, las especiales excepciones personales tienen por con-
secuencia que se excluya desde el principio la necesidad de pena
para el hecho o se la suprime posteriormente”. Las causas para la
exclusién de la necesidad de pena, para JESCHECK, son “en parte
de naturaleza extrapenal”, en parte constituyen “puntos de vista
especificamente penales”; entonces, el principio de necesidad de
pena tampoco descansa sobre un principio dogmadtico unitario.

No obsfante, me parece iiﬁe en la anotacién de JESCHECK radica un
enfoque para la solucién del problema. Asi, la investigacién monogrifica
que BLOY presentd en 1976 sobre “La importancia dogmdtica de las cau-
sas de exclusién de la pena y de levantamiento de la pena”#6) confirma
lo que JESCHECK insinda y lo que yo también ya habfa expuesto alguna
vez hace mds de 15 afios(*”); cuando de entre el variopinto (por falta de
claridad tedrica) cimulo de liberaciones de pena, designadas como causas
de exclusién de la pena, se descarta a aquellas que tienen que ser inter-
pretadas como restricciones del tipo, causas de justificacién u obsticulos
procesales, queda un nucleo remanente de dos distintos grupos de casos,
objetivamente distintos, en los cuales se realiza el injusto culpable, pero a
los cuales, por otras razones, se les niega la punibilidad.

(#5)  JESCHECK (supra, nota 22), cap. 52, I, p. 446.

#6) - BLOY, “Die dogmatische Bedeutung der Strafausschlicbungs- und Strafauthebungsgriinde”, v
1976.

(#7)  ROXIN (supra, nota 6), p. 33.
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Al primer grupo pertenecen casos como los de los arts. 173, tercer
parrafo, 258, sexto pdrrafo, y también, p. ¢j., el desistimiento voluntario
- de la tentativa. Segtin el art. 173, tercer pdrrafo, no se pena el incesto entre
descendientes y entre hermanos cuando el autor al momento del hecho
todavia no tenfa 18 afios de edad; el art. 258, sexto pdrrafo, permite la
impunidad del encubrimiento a favor de parientes; también el desisti-
miento voluntario de la tentativa libera, como se sabe, de pena. Los casos
se asemejan en que presuponen una conducta injusta que el autor de por
sf hubiera podido y debido impedir. Pero el legislador renuncia a la pena,
porque le parece que esta es preventivamente inadecuada o innecesaria.
La punicién de menores por incesto ocasionarfa mucho mds dafio que
ventajas desde la perspectiva preventivo-especial. El encubrimiento a tavor
de un pariente es un caso que se acerca al estado de necesidad exculpante
del art. 35 y en el que la liberacién de pena se basa en que se quiere aho-
rrar al autor el conflicto de lealtad y de conciencia que traerfa consigo la
obligacién de dejar a su suerte a sus parientes. La tentativa es impune en
caso de desistimiento voluntario, pues el autor ha regresado a la legalidad
por su propia voluntad y sin haber lesionado ningtin bien juridico; y por
€s0 1o existe ningn motivo suficiente para la sancién desde la perspectiva
preventivo-especial o preventivo-general. Entonces, son ponderaciones
sobre los fines de la pena los que conducen a la impunidad en estos casos.

Por el contrario, en el segundo grupo, la liberacién de pena no se
basa en reflexiones de politica criminal, sino en ponderaciones extrapena-
les de intereses. Cuando, p. €j., los Parlamentarios gozan de inmunidad
parlamentaria, segiin el art. 36, de modo que no pueden ser penados por
injurias ni difamacién bajo los presupuestos alli nombrados, estono puede
justificarse penalmente de ninguna manera, sino es un tratamiento desigual;
los Parlamentarios no dan ningiin ejemplo a la poblacién cuando se insul-
tan en el Parlamento en una forma que cualquier otra persona tendrfa que
contar con una pena. La liberacién de pena tiene un motivo exclusivamente
de Derecho publico: la libertad de expresién de los Parlamentarios y la
funcionabilidad de los érganos legislativos no deben ser afectadas por la
inundacién de procesos por injurias que, en caso contrario, serfan forzadas
por motivos politicos. Los intereses penales se subordinan a este objetivo
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de Derecho publico. También se trata de una ponderacién extrapenal de
intereses cuando el art. 104a hace depender la punicién de delitos contra
Estados extranjeros de la existencia de relaciones diplomdticas y de la
garantfa de reciprocidad. Son motivos de politica exterior los que llevan
a que aqui una conducta punible de por sf quede eventualmente impune.
Igualmente también motivos de politica familiar (como en el antiguo
hurto entre esposos, art. 247, segundo pdrrafo en su antigua versién) u
otros puntos de vista derivados de intereses superiores de otros dmbitos
del Derecho, pueden llevar a la liberacién de pena.

Mi tesis que resulta sin problemas de lo anteriormente expuesto, es la
siguiente: solo los casos del segundo grupo deben ser reconocidos como
causas de exclusién de la pena y condiciones objetivas de punibilidad.
Por el contrario, los ejemplos del primer grupo son casos de exclusién de
responsabilidad o, expresado de manera menos exacta: causas de exculpa-
ci6n. Pues situaciones como las de los arts. 173, tercer parrafo, 258, sexto
pdrrafo o del desistimiento voluntario de la tentativa se asemejan al estado
de necesidad del art. 35 o al exceso de legftima defensa (art. 33) en que,
pese a una cierta culpabilidad, se renuncia a una sancién, porque conside-
raciones sobre los fines de la pena de tipo diferente en cada caso la hacen
aparecer innecesaria. No hay ningtin motivo para remitir a otra categoria
del delito hechos que se asemejan en el punto decisivo a las exculpaciones
reconocidas desde hace tiempo. También las consecuencias juridicas deben
ser las mismas que en las demds causas de exclusion de la responsabilidad,
es decir, la participacién de los extrafios sigue siendo punible y los casos
de error deben ser tratados empleando analégicamente el art. 35, segundo
parrafo. Entonces, quien cree erréneamente que la persona cuya sancién
penal estd frustrando es un pariente, recibe una atenuacion de pena e in-
cluso es impune en caso de que el error sea invencible.

Luego, quedan como causas de exclusion de la pena y como con-
diciones objetivas de punibilidad solamente aquellos casos en los cuales
la liberacién de pena depende de ponderaciones de intereses de tipo ex-
trapenal. La reduccién de estos casos a un grupo especial de liberaciones
de pena, ubicado independientemente junto a las causas de justificacién
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y de exculpacién, s legitima también debido a que tienen que ser vin-
culados a efectos jurfdicos totalmente distintos. El error tiene que ser
aqui totalmente irrelevante, pues no concierne a ningtn punto de vista
juridicamente relevante. El Parlamentario que injuria gravemente a 0tros
porque cree erréneamente encontrarse en una Comisién parlamentaria,
es tan responsable penalmente como aquel que comete delitos contra
Estados extranjeros suponiendo sin razén que no podrfa ser penado por
ellos debido a la falta de relaciones diplomdticas. Tales especulaciones no
merecen ninguna proteccion.

Por el contrario, no es punible as{ como asf la participacién en una
conducta que es impune debido a una causa de exclusion de la pena o a la
falta de una condicién objetiva de la punibilidad, a diferencia de lo que pasa
en Jas causas de exculpacién y en contra de la opinién totalmente dominan-
te. Mis bien, esta conducta es impune en la medida en que también valen
para el participe las ponderaciones de intereses extrapenales, que llevan a
la liberacién de pena del autor. Asi es por regla general: con justicia indica
JAKOBS(48) que tampoco deberfa ser penado el asesor del parlamentario,
autor del discurso injurioso que este tltimo da en el Parlamento, pues con
ello se verfa afectada de manera mediata la libertad de expresién del pro-
pio parlamentario, el cual no puede hablar sin su asesor. Por ello, JAKOBS
busca construir la inmunidad como causa de exclusién del tipo. Pero con
ello se desconoce que un atentado al honor sigue siendo un atentado al
honor, donde sea que se produzca, y que no es en nada correcta la supo-
sicién de que en una causa de exclusién de la pena la participaci6n serfa
siempre punible, lo cual solo se debe a que se entremezcla erréneamente
estas liberaciones de pena con casos de exculpacion. Asi, p. ¢j., también
debe ser punible quien participa solo como instigador o cémplice en un
hecho punible contra un Estado extranjero, con el cual no existen relaciones
diplomiticas o no se garantiza la reciprocidad.

Si se limitan, como consiguientemente aparece apropiado, las causas
de exclusion de la pena a casos de ponderacién de intereses extrapenales,
se muestra que esta categorfa del delito no puede ser comprendida con los

(48)  JAKOBS (supra, nota 14}, cap. 10, n. marg. 16.
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conceptos de “merecimiento de pena” y “necesidad de pena”. Ambos con-
ceptos tienen su lugar en la teorfa de la responsabilidad: es razonable decir
que solo la conducta culpable es merecedora de pena y que esta conducta
merecedora de pena necesita una pena al afladirse necesidades preventivas de
punicién(?). De esta manera, caen dentro del grupo de falta de necesidad
de pena los casos de liberacién de pena motivados por politica criminal
que, si bien son vistos por muchos como causas de exclusién de la pena,
yo los he ordenado dentro de la exclusién de responsabilidad.

Las causas de exclusion de la pena, tal como aqui se expone, estin mds
bien creadas de tal manera que el merecimiento de pena y la necesidad de
pena deben ser afirmados, sacrificando, sin embargo, la necesidad de pena
exigida en aras de intereses extrapenales.

Vil. RESUMEN

Mis resultados finales son que si bien la diferenciacién entre causas
de justificacion, de exculpacion y otras causas de exclusion de la pena estd
expuesta a diversas objeciones, es siempre fructffera después de algunas
aclaraciones. Ella deberfa ser mantenida y no difuminada a través de equi-
paraciones simplificantes y nuevas formas intermedias.

Una conducta estd justificada cuando la colisién de dos bienes juridicos
se soluciona de manera legal, permitiendo la intervencién. Una conducta
es disculpada cuando la intervencién en un bien juridico ajeno no es legal,
sino estd prohibida, pero pese a ello el legislador no hace responsable al
autor porque o bien falta la culpabilidad o bien falta una necesidad preven-
tiva de punicién. Finalmente, una causa de exclusién de la pena interviene
cuando una conducta no estd ni justificada ni disculpada, pero se oponen
a una punicién razones de orden extrapenal. He tratado de mostrar con
algunos ejemplos que esta diferenciacién debe conducir también a resul-
tados juridicos diferentemente fundamentados en lo teleoldgico.

#9)  Comp. al respecto BLOY (supra, nota 46), p. 242 y ss.
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I.  SOBRE EL ESTADO ACTUAL DE LA TEORIA DEL CONSENTIMIENTO

La opinién actualmente dominante en la Republica Federal Alema-
na distingue, siguiendo a GEERDS(1), entre acuerdo y consentimiento(2),
- Segtin esta doctrina, el acuerdo tiene el efecto excluyente del tipo. Esto
entra en consideracion en aquellos tipos en los cuales la accién tipica
presupone ya conceptualmente un actuar contra la voluntad del lesionado
o sin esta (invito laeso). Aqui pertenecen, sobre todo, los delitos de coac-
cién: cuando alguien estd de acuerdo con Ja exigencia de otro no se da una

) N. d. t Titulo original en alemén: “Uber dic Einwilligung im Strafrecht®, publicado en
“Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia”, t. III, Coimbra, 1984,
pp- 396-434.

) “Einwilligung und Einverstindnis des Vertetzten”, tesis doctoral, Kiel, 1953; “Einwilligung
und Einverstindnis des Verletzten im Strafrecht”, G4 1954, p. 262 y ss.

@) Comp. p. ¢j. BLEI, “Strafrecht, AT, 1832 ed., cap. 37 I; BOCKELMANN, “Strafrecht,
AT”, 3% ed., cap. 15, C, I; GEPPERT, ZStW 83,1971, p. 968; JESCHECK, “Strafrecht, AT”,
31 ed., cap. 34; SAMSON en SK (4™ ed.), n. marg. 36y ss., com. previo art. 32; ademds
los autores mencionados en la nota 4. También la jurisprudencia admite parcialmente un
acuerdo excluyente del tipo (as{ BGH, s. penal, t. 23, p. 3 para el art. 236), parcialmente
un consentimiento justificante (BGH, s. penal, t. 17, p. 360 para el art. 223, BGH, s.
penal, t. 23, p. 3 y 4 para el art. 185).
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coaccién justificada, sino no hay coaccién (art. 240)(3); cuando una mujer
consiente en el acto sexual, la conducta del hombre no puede ser tipica de
una violacién (art. 177), etc. Pero la ley provee también otros numerosos
ejemplos: cuando la entrada de un visitante es bienvenida por el titular
de la casa, ya no existe el “irrumpir” que presupone el tipo de violacién
de domicilio (art. 123); cuando alguien asiente que otro se lleve una cosa
de su esfera de dominio, no existe una “sustraccién” en el sentido del art.
242, porque no estd dada la necesaria “ruptura” de la custodia ajena; quien
rapta a una mujer de acuerdo con la voluntad de esta o quien usa un auto
ajeno contando con el permiso del propietario, no puede completar los
tipos de los arts. 237, 248b, porque estos tipos exigen un actuar en con-
tra de la voluntad del afectado. Todos estos casos tienen en comun que el
acuerdo excluye desde el principio la lesién del bien juridico protegido;
la libertad de ejercer la voluntad, el derecho de casa, la custodia, etc., no
son lesionados cuando el afectado estd de acuerdo con la accién del autor.

Por el contrario, el consentimiento en sentido estricto, cuando es dado
por el portador del correspondiente bien juridico, solamente debe tener efecto
justificante, pero no excluir Ja realizacién del tipo. Los ejemplos principales
provienen de los tipos de dafios y lesiones. Cuando el propietario permite a
otro dafar sus cosas o destruirlas, el consentimiento, segin la doctrina do-
minante, no cambia para nada el hecho de que la cosa y una propiedad ajena
han sido lesionadas de manera tipica. Segtin esta opinién, el consentimiento
solamente excluye la antijuricidad, lo cual es fundamentado mayormente con
que en el consentimiento radicarfa una renuncia a la proteccién del Derecho,
renuncia que tendrfa fuerza justificante como efecto del derecho individual de
 autodeterminacién, sea por derecho consuetudinario o con base en la libertad

constitucional de accién (art. 2 GG)(®. Otros autores dicen que la justificacion

(3)  Los articulos sin mencién de ninguna ley provienen del C. P. alemdn.

) BICHLMEIER, JZ, 1980, p. 53 y ss.; DREHER/TRONDLE, StGB, 423" ed., n. marg. 3b,
com. previo art. 32; GEERDS, GA 1954, p. 263; el mismo autor, ZStW 72,1960, p. 42;
HIRSCH en LK (10m2 ed.), n. marg. 104, com. previo art. 32 (con modificaciones);
LACKNER, “StGB”, 162" ed., 5 com. previo art. 32; LENCKNER en SCHONKE/SCHRODER,
“§tGB”, 2282 ed., n. marg. 33, com. previo art. 32; WELZEL, “Das Deutsche Strafrecht”,
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se debe a que el desvalor de la lesién del bien juridico serfa ponderado con
una libertad de disposicién del particular, teniendo el efecto de que ante un
mayor valor de la libertad de disposicion, el consentimiento serfa efectivo(®).

De la diferenciacién entre acuerdo y consentimiento se deducen seis
diferencias esenciales para el tratamiento practico de los casos que se pre-
_senten,; estas diferencias se deberdn derivar en parte de la contraposicion
- entre la naturaleza mds bien “féctica” del acuerdo en relacién con el cardcter
- “uridico” del consentimiento (1.4), en parte de la clasificacion sistemdtica
divergente de ambas figuras (4,6).

1. En el acuerdo debe importar dnicamente la voluntad interna de
quien estd de acuerdo, aun cuando esta voluntad no se hubiera manifestado
hacia afuera; en el consentimiento, por el contrario, por lo menos se exige
que éste sea reconocible en el mundo exterior a través de palabras o accio-
nes(®). En el “caso del ladrén”, en el cual el propietario estd internamente
de acuerdo con la sustraccién de sus cosas para después poder probar la
culpabilidad del ladrén y hacerlo arrestar, solo habrfa una tentativa inidonea
de hurto por ausencia del quebrantamiento de la custodia(?). Por el contra-
rio, debe admitirse un delito consumado de dafios cuando el propietario
consiente, de una manera no reconocible hacia fuera, que el otro destruya
sus cosas, porque €l calcula la posibilidad de obtener algo nuevo y mejor
gracias al seguro. Sobre nuestro punto de vista, véase en IV.

11ava-ed., 1969, p. 95; WESSELS, “Strafrecht, AT”, 168+ ed., cap. 9, 1, 2; en este sentido
también BGH, s. penal, t. 17, 360.

() Asi primeramente NOLL, “Ubergesetzliche Rechtfertigungsgriinde, im besonderen die
Einwilligung des Verletzten”, 1955, p. 74 y ss.; el mismo autor, ZStW 77, 1965, p.
15; siguiéndolo, ESER, “Strafrecht I?, 37 ed., caso 8, n. marg. 7a; GEPPERT, ZS:W 83,
1971, p. 952y ss.; JESCHECK, “Lehrbuch”, 3 ed., cap. 34, II, 3; también hay indicios
en HIRSCH, en LK (10a. ed.), n. marg. 104, com. previo art. 32.

6)  GEERDS, GA 1954, p. 266; HIRSCH en LK (102 ed.), n. marg. 102, 109, com previo
art. 32; WESSELS, “Strafrecht, AT” (162" ed.), cap. 9,1, 1.

(7)  BayOLG, NJW 1979, p. 729; por sus resultados también BGH, s. penal, t. 4, 199 y ss.,
pero allf la falta de quebrantamiento de la custodia no se deduce del acuerdo, sino de que
el “hurtado” conserva la posibilidad de coger la cosa y con ello la custodia.
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2. El acuerdo debe presuponer para su eficacia solamente la voluntad
“patural” de la victima, aun cuando a esta Je faltare la capacidad de com-
- prensién debido a su juventud o a un mal psiquico. En el consentimiento,
por el contrario, se hace como presupuesto de su eficacia que el afectado
“posefa la fuerza de juicio necesaria y la serenidad para reconocer la mag-
nitud de su declaracién y ponderar sensatamente los pro y contra”®).
Entonces, cuando el autor motiva a un nifio incapaz de comprender, a
“regalarle” su monedero, no se presenta un hurto por falta de quebran-
tamiento de la custodia (pero s una apropiacién ilicita o una estafa). Si
alguien secuestra a una enferma mental bajo la voluntad natural de esta,
el tipo del art. 237 (secuestro contra la voluntad de la secuestrada) no se
ha completado, mientras que la injuria que efectivamente se presenta es
tenida por punible, porque en tal medida el consentimiento de la victima
no debe justificarse debido a la falta de capacidad de comprension de la
victima (BGH, s. penal, t. 23, p. 3y s.). Igualmente se considera tambi¢n
que el consentimiento en una lesién (durante una rifia) ya no es efectivo
cuando el que consiente estaba “bebido” (BGH, . penal, t. 4, p. 90).

3. La falta de vohintad (error, engafio y coercién) deben ser irrelevantes
en el acuerdo, pero hacen que un consentimiento sea ineficaz(®). Cuando,
p. ¢j., alguien motiva al propietario a permitir el ingreso a su departamento
mediante astutas maniobras de engafio, no comete una violacién de do-
micilio (art. 123). Tampoco una coaccién mediante el autor deberd hacer
ineficaz un acuerdo (en la medida en que, en caso del art. 177, no se trate
precisamente de la amenaza que es requisito para completar el tipo). En el
consentimiento, por el contrario, se considera que la carencia de voluntad
es relevante. En esto se basa sobre todo la amplia jurisprudencia acerca
de la obligacién médica de aclarar previamente en caso de intervenciones
curativas. La intervencién médica es juzgada por la jurisprudencia como

®)  BGH, s. penal, t. 4, p. 90, siguiendo a RG, s. penal, t. 77, p. 20; BGH, s. penal, t. 5, p.
362;t.8,p. 357y ss.; t. 12, p. 383; 23, 4; BGH, NJW 1978, 1206; GEERDS, GA 1954,
pp- 263 y 265. Esta es la doctrina plenamente mayoritaria.

(9)  GEERDS, GA 1954, p. 268 y s.; BOCKELMANN, “Strafrecht, AT”, 3% ed., cap. 15,C, 1,
b, bb; 2, b, bb; WELZEL, “Das Deutsche Strafrecht”, 11* ed., 1969, p. 95; WESSELS,
“Strafrecht, AT”, 162 ed., cap. 9,1, 1; 2, d.
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una lesion corporal tipica, pero justificada por el consentimiento del pa-
ciente. Pero el consentimiento, segin jurisprudencia continuada, solo es
efectivo cuando se da libre de errores a consecuencia de una explicacién
médica; si ello falta, el médico serd penado por lesiones corporales. Algo
similar ocurre con la coercidn: p. ¢j., quien consigue el consentimiento
para dafios en la propiedad mediante la amenaza de una denuncia penal,
sera siempre punible segtin el art. 303.

4. Elart. 226a establece para las lesiones, en las cuales, segtin la doctri-
na dominante, el consentimiento tiene como mucho una fuerza justificante,
que el hecho es antijuridico pese al consentimiento, cuando “atenta contra
las buenas costumbres”. Si se ve en ello —lo cual, sin embargo, solo hace
una parte de la doctrina dominante(19)- una idea juridica general, esto en
todo caso solo debe regir para los casos de consentimiento, pero no para
el acuerdo. Cuando alguien permite la entrada de otro a su departamento
con fines delictivos, esta entrada podrd ser llamada contraria a las buenas
costumbres, pero no es una violacién de domicilio (art. 123). También
en las acciones sexuales segun los arts. 177, 178, el acuerdo interno de la
victima a menudo no excluye el atentado del hecho contra las buenas cos-
tumbres, pero seguramente sf la realizacién del tipo. Sobre nuestra propia
opinidn al respecto comp. IIT.

5. Finalmente se puede deducir de la distinta clasificacién sistemética
entre acuerdo y consentimiento, soluciones divergentes para el caso de que
no sea conocida por el autor una aprobacién realmente existente del porta-
dor del bien juridico. En los casos de acuerdo entra aqui en consideracién
solamente una tentativa, porque el tipo objetivo no ha sido completado;
el dolo delictivo del autor se dirige, entonces, contra un objeto inidéneo.
Por el contrario, cuando el autor, en delitos de dafios o lesiones, no sabe
nada acerca del consentimiento de la victima, se puede llegar a admitir un
hecho punible consumado porque desde este punto de vista se ha dado un
resultado y también un dolo delictivo del autor dirigido a la produccién

(10)  GEERDS, G4 1954, p. 268; BAUMANN/WEBER, “Strafrecht, AT”, 9. ed., cap. 21,11, 4,
¢; H. MAYER, “Strafrecht, AT”, 1953, p. 167; WELZEL, “Das Deutsche Strafrecht”,
11%ed., 1969, p. 97.
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de este resultado(1). Si bien la mayorfa de los autores que considera el
consentimiento como causa de justificacién quiere emplear las reglas de
la tentativa de manera correspondiente(12) y llega asf al mismo resultado
que cuando hay desconocimiento del acuerdo, sin embargo, esto exige una
construccién adicional que no es necesaria en caso de acuerdo.

6. Algo parecido ocurre en la suposicién errénea de una aprobacién
no existente. Cuando ésta atafie al acuerdo, excluye sin mds el dolo: quien
cree tener el permiso del propietario o custodio de la casa, no tiene el dolo
de “irrumpir” (art. 123) o “sustraer” (art. 242). Quien, por el contrario,
en las lesiones o los dafios (arts. 223, 303) supone erréneamente un
consentimiento de la victima, se equivoca, segin la doctrina dominante,
sobre los presupuestos objetivos de una causa de justificacion. En Alema-
nia constituye un problema muy discutido que no puede ser tratado aqui,
sobre si este error rio regulado expresamente en la ley excluye el dolo o
la pena por dolo empleando directa o analégicamente el art. 16 [error de
tipo], o simplemente fundamenta un error de prohibicién que, en caso de
su evitabilidad, deja subsistente la pena por dolo de conformidad con el
art. 17. Bn todo caso, este problema solo se presenta en el consentimiento
entendido aquf como causa de justificacién y no en el acuerdo.

En la mds reciente discusion, esta concepcién tan clara y “tajante” en
sus diferenciaciones sistemdtica y objetiva se ha visto expuesta al fuego
cruzado de la critica desde dos lados. Una opinién que estd ganando te-
rreno niega la diferencia sistemdtica entre el acuerdo y el consentimiento,
y concede efecto excluyente de la tipicidad a cada aprobacidn efectiva del
portador del bien juridico(13). Si se acepta esto, desaparecen primero las

(1) En este sentido también GEERDS, GA 1954, p. 267; BLEI, “Strafrecht, AT”, 1882 ed.,
cap. 37, II, 2; DREHER/TRONDLE, “StGB”, 422" ed., art. 16, n. marg. 28; WELZEL,
“Das Deutsche Strafrecht®, 112v2 ed., 1969, p. 97.

(12)  Comp. solamente a JESCHECK, “Lehrbuch”, 3/ ed., cap. 34, V] c. mis ref.; también parte
de la aplicabilidad del marco penal de la tentativa el art. 38, N° 4 del C. . portugués.

(13)  En este sentido, sobre todo, las monografias de ZiPE, “Einwilligung und Risikotibernahme
im Strafrecht®, 1970, y de KIENTZY, “Der Mangel am Tatbestand infolge Einwilligung des
Rechtsgutstrigers”, 1970. Ademds, p. ¢j.: ESER, “Strafrecht I”, caso 8, n. marg, 2; HORN en
SK, 3™ ed., art. 226a, n. marg. 2; Armin KAUEMANN, LH a Welzel, p. 397, nota 9; KUHNE,
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diferencias practicas entre acuerdo y consentimiento que se basaban en
premisas sistemadticas divergentes (supra 5 y 6). Si bien las diferenciaciones
restantes (1-4) no son excluidas por la aceptacién de un efecto excluyente de
la tipicidad, si son relativizadas, pues es dificil de comprender por qué una
aprobacion excluyente del tipo en igual medida deba estar vinculada en su
eficacia a presupuestos contrapuestos. La segunda posicién de la reciente
critica duda también, desde el principio, de la divisién dualista estricta en los
presupuestos de eficacia (1-4). Si bien esta critica mantiene la diferenciacion
entre acuerdo excluyente del tipo y consentimiento justificante, asf como
las consecuencias sistemdticas que se derivan inmediatamente de ello (5-
6), no obstante, opina que por lo menos para el acuerdo no puede decirse
nada con cardcter general sobre sus presupuestos de eficacia, sino que esto
tendrfa que ser diferentemente juzgado segun la estructura especial del tipo
correspondiente(14). En parte se renuncia a la formulacién de criterios de
validez general para el consentimiento(%): “el acuerdo simplemente fictico
no es siempre suficiente para un consentimiento ‘excluyente del dolo’ (...)
as{ como tampoco, en un consentimiento Gustificante’ tienen siempre que
cumplirse las exigencias estrictas que han desarrollado la jurisprudencia y
la doctrina”. Todos estos ataques a la divisidon dual estricta de la doctrina
tradicional estdn justificados en lo esencial. Esto deberd ser desarrollado a
continuacidn tratando paso por paso los distintos campos problematicos.

JZ 1979, p. 241 y ss.; MAURACH/ZIPF, “Strafrecht, AT”, cap. 17 I, B; ROXIN, “Kriminal-
politik und Strafrechtssystem”, 1970, 1973 (292 ed.), p. 25, nota 57; el mismo autor, ZS:W
84,1972, p. 1001 y ss.; el mismo autor, ZSfW 85, 1973, p. 100 y ss.; el mismo autor, LH a
Welzel, p. 449; RUDOLPHL, ZStW 86, 1974, p. 87 y ss.; SAX, JZ 1076, p. 9; SCHMIDHAUSER,,
“Strafrecht, AT”, 2%-ed., cap. 8, n. marg, 123 y ss.; el mismo autor, “Studienbuch, AT”, 2d
ed., cap. 5, n. marg. 106 y ss. Antes también HIRSCH, ZStW 74, 1962, p. 104. De manera
oscilante, STRATENWERTH, “Strafrecht, AT, 3% ed., n. marg. 365 y ss. '

(14)  Asf, sobre todo, JESCHECK, “Strafrecht, AT, cap. 34, 1, 2, a; LENCKNER en SCHONKE/
SCHRODER, “StGB”, 222" ed., n. marg. 32, com, previo art. 32; HIRSCH en LK, 10a.
ed., n. marg. 100, com. previo art. 32.

(15)  STRATENWERTH, “Strafrecht, AT”, n. marg. 369. ARZT deja abierta la cuestién y renuncia
a la diferenciacidén entre acuerdo y consentimiento en el tratamiento de la falta de voluntad;
ver, “Willensmingel bei der Einwilligung”, 1970. También estdn en contra de un trata-
miento diferenciado del consentimiento y del acuerdo BAUMANN/WEBER, “Strafrecht,
AT?, 9m2. ed., cap. 2111, 4, 3, nota 139.
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. EL CONSENTIMIENTO COMO CAUSA DE EXCLUSION DEL
TIPO(1¢)

1. El motivo decisivo para admitir que cualquier consentimiento
efectivo excluirfa el tipo radica en la teorfa liberal del bien juridico referida
al individuo. Si los bienes juridicos deben servir para el libre desarrollo del
particular, no puede existir una lesién del bien juridico cuando una accién
se basa en una dlspos1c10n de! portador del bien juridico que no afecta su
libre desarrollo, sino por el contrario constituye su expresién. Asf, p. ¢j.,
la propiedad no es un producto ideal de tipo cuasi cosificado cuya lesion
(art. 303) podrfa ser justificada mediante el consentimiento. Mds bien, en
el caso de la propiedad de bienes, es solo una designacion genérica para la
potestad que tiene el portador del bien jurfdico de servirse de la cosa que
le pertenece en la medida del libre desarrollo de su personalidad, pudiendo
“proceder... a su arbitrio” con ella (art. 903 C. C.). Cuando el propietario,
decidiendo libremente consiente en el dafio o la destruccién de su cosa o
incluso asf lo pide, no hay en ello una lesién a su posicion de propietario,
sino una cooperacién en su libre y responsable ejercicio.

La opinién contraria confunde el objeto del hecho [Tatobjekt] y el
bien juridico: si bien se ha dado un dafio a la cosa concreta (al objeto del
hecho), no obstante, este dafio no es un ataque a la propiedad, sino un
apoyo a su ejerc1c1o Lo mismo rige para las lesiones corporales (art. 223).
Ciertamente, aquf hay lfmites para la potestad individual de disposicion
(art. 226a); cuando se sobrepasa estos limites, el consentimiento no tiene
fuerza excluyente del tipo ni justificante. Pero donde el consentimiento
tiene efectos ilimitados, la personalidad se desarrolla también en el trata-
miento que éste atribuye a su cuerpo. El peluquero, el pedicuro y también
el cirujano plastico no afectan la libertad del cliente en el trato de su cuerpo,

(16)  Cuando el art. 38, N° 1 del C. P. portugués dice que el consentimiento excluirfa la anti-
juricidad, segdn mi opinién, esto no se opone al parecer aquif defendido, segun el cual el
consentimiento excluye ya la tipicidad. Pues el legislador no ha decidido sobre la cuestion
sistematica, sino solo ha querido expresar bajo cudles presupuestos una conducta es legal
en caso de consentimiento del portador del bien jurfdico. Cuando, tal como yo postulo,
ya estd excluido el tipo, con més razén lo estd la antijuricidad, de manera que también la
admisién de una exclusién del tipo todavia es compatible con el tenor del C. P. portugués.
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sino le ayudan a autoexpresarse corporalmente. Si bien emprenden una
intervencion en la sustancia del objeto del hecho (del cuerpo real) protegido
enelart. 223, no afectan la integridad de la esfera corporal ajena y con ello
tampoco el bien juridico cuya lesién presupone el tipo(17).

Con ello, el efecto excluyente del tipo de consentimiento no resulta
recién del derecho consuetudinario o de la adecuacién social de la accién
que se apoya en ¢l (por mas que ambos deban afirmarse), sino de forma
inmediata de la libertad de accién garantizada constitucionalmente en el
art. 2, primer pdrrafo de la C. A., cuya prictica a través de quien consiente
hace imposible la lesién simultinea de un bien juridico que le correspon-
da, y con ello también hace imposible que se complete un tipo penal(18),
Los partidarios de la concepcién de la justificacién objetan que los bienes
juridicos “ya no (serfan) el cuerpo, la libertad de movimiento, etc..., sino
la voluntad de preservar estos valores”, mientras correctamente “el cuerpo,
la libertad de movimiento, el honor, la propiedad y otros bienes juridicos
del particular” ya estarfan gozando “solo para si” la proteccién del orde-
namiento jurfdico(19). Pero con ello se separa lo inseparable. La propiedad
solo puede ser cjercida a través de la voluntad del propietario; sin relacién
con ésta es solo una representacién sin sentido. La libertad de movimiento
presupone la voluntad (por lo menos latente) de quien se quiere desplazar;
¢ incluso el cuerpo es objeto de proteccién no como una acumulacién de
carne y huesos, sino solamente vinculado con el espiritu que vive en él 'y
que lo domina. Esto es formulado certeramente por RUDOLPHI(20): “E]
bien juridico y la potestad de disposicién sobre el bien juridico no solamente

(7). Comp. también SCHMIDHAUSER, “Strafrecht, AT, 2% ed., cap. 8, n. marg. 123 y ss.

(18 Comp. al respecto también MAURACH/ZIPE, “Strafrecht, AT, 162 ed., cap. 17, III, B, 2.
También AMELUNG juzga el consentimiento como “parte esencial de la libertad general de
accién...la cual, segin la jurisprudencia del BVerfG, estd garantizada por el art. 2, primer
pérrafo de la Constitucién alemana”; pero de ello no deduce ninguna exclusién del tipo.
Ver “Die Einwilligung in die Beeintrichtigung eines Grundrechtsgutes”, 1981, p. 29.

(19 HIRSCH en LK, 10a. ed., n. marg. 98, com. previo art. 32; plenamente de manera co-
rrespondiente, JESCHECK, “Lehrbuch”, 3 ed., cap. 34, i, 3; similar, AMELUNG, “Die
Einwilligung...”, p. 26 y ss.

(20)  Z§:W 86,1974, p. 87.
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representan una unidad, sino el objeto de disposicién v la potestad de
disposicién son el mismo bien juridico protegido en el tipo en su cardcter
de relacién entre ellos”. La lesién del bien juridico no se agota, entonces,
" en el actuar contra la voluntad del portador del bien juridico, sin embargo,
ésta es uno de sus presupuestos. Con justicia dice STRATENWERTH(D) que
la voluntad del afectado serfa “no solamente significativa para la proteccién
del Derecho”, sino pertenecerfa “también al objeto protegido”.

Lenckner(22) rompe con esta unidad natural de la voluntad y de su
objeto de referencia cuando dice: “el art. 303 [delito de dafios] da seguridad
al propletarlo no en el gjercicio de sus potestades provenientes del art. 903
del C. C., sino asegura la existencia no disminuida de la cosa concreta como
presupuesto necesario para estas potestades”. Pero la propiedad consiste
precisamente en las “potestades del art. 903 C.C.” yno enla ® ‘existencia
de la cosa concreta” (itampoco representada independientemente como
voluntad del propietario!), sino la propiedad es el bien juridico protegido.
Lenckner emplea ademds el argumento de la punibilidad independiente
de la coaccién en contra de la suposicién de que no solamente formarfa
parte de la lesién del bien juridico el dafio a una cosa ajena, sino también
el actuar en contra de la voluntad del portador del bien juridico. Quien

obliga al propietario “a destruir su bien, es punible por dafios y coaccién,
no —como se tendrfa que admitir consecuentemente en caso contrario-
solamente segtin el art. 303”. Sin embargo, esto se basa en que si bien un
dafio sin consentimiento del propietario es una afeccién de la voluntad,
“todavia no es por lo general una coaccién en el sentido de la ley (art. 240),
de manera que su presencia tiene que expresarse independientemente.
Alli donde la coaccién, como en las lesiones corporales, estd vinculada
de manera tipica a la realizacién del tipo, segiin la opinién undnime ella
se consume; esto solamente es posible en el presupuesto que el art. 223
proteja paralelamente la afeccién de la voluntad(®3).

@) ZS:W 68, 1956, p. 43.
(22)  LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, “StGB”, 22° ed., com. previo 32, n. marg. 34.
(23)  Comp. STRATENWERTH, ZStW, t. 68, 1956, p. 43.

m 262



Acerca del consentimiento en el derecho penal

Amelung(?4) pretende refutar la tesis de que la libertad de disposicién
del portador del bien juridico serfa parte esencial del bien jur{dico mismo,
mencionando a personas a quienes les falta la facultad de disposicién, como
p- ¢j. en los “nifios pequefios”, y los cuales, no obstante, no gozan menos
proteccion a través de los tipos penales pertinentes que las personas res-
ponsables. Pero, dado que en tales casos el tutor ejerce una representacion
en cuanto a la voluntad, es decir, p. €j., el consentimiento de los padres
rige como si fuera el del nifio dentro de los limites juridicamente trazados,
no falta de ninguna manera una afeccién de la voluntad imputable al por-
tador del bien juridico; tal construccién no es “extremadamente artificial”
como opina Amelung, sino que corresponde a las necesidades juridicas y
practicas. Y cuando, excepcionalmente y en un momento determinado, no
existe un tutor (Amelung: “El autor mata a los padres y abusa después del
nifio de cuatro afios de edad”), no obstante, solo puede estar suspendido
temporalmente el ejercicio de la potestad de disposicidn, pero no puede
discutirse su lesién sustancial. Esta lesién solamente se excluye en caso de
un consentimiento efectivo, el cual falta aqui. Lo correspondiente regirfa
también en la lesién de enfermos mentales, personas en estado de incons-
ciencia, etc. Aun cuando la potestad de disposicién sobre la propiedad es
ejercida temporalmente por otro (el albacea testamentario, el sindico de
quiebras), esto no cambia el que esta potestad es lesionada en los delitos
seguin los arts. 242 y 303; igualmente falta una lesién a la propiedad cuando
el que tiene facultad de disposicién da su aprobacién con efectos jurfdicos.

2. Sise traducen estas consideraciones fundamentales sobre la libertad
constitucional de accién, la funcién del Derecho penal y la teorfa de bienes
juridicos en categorfas dogmdticas, resulta que, en un consentimiento efec-
tvo, desaparece el desvalor del resultado(25) y con é] desaparecen el desvalor
de la accién y el tipo del delito. Esto es indiscutible cuando la accién ejecu-
tada con el consentimiento y mayormente por deseo del portador del bien
juridico es ttil para éste ¢ incluso es por lo demds socialmente usual bajo

2% “Die Einwilligung...”, p. 26 y ss., con observaciones, p. 31.

(25) Este punto de vista también es enfatizado por ZIPF de manera especial; comp. MAURACH/

ZIPF, “Strafiecht, AT”, 62 ed., cap. 17 IIL, B, 1.
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cualquier aspecto. Quien tala un drbol por encargo del propietario o arroja
material inflamable en el horno, quien aplica una inyeccion al paciente para
prevenir infecciones o le corta la barba a un cliente, no realiza un resulta-
do tipico justificado por el consentimiento, sino falta, desde el principio,
cualquier desvalor del resultado. Pero cuando la voluntad del actor no est4
dirigida a la ejecucién de un desvalor del resultado, también se carece de
un desvalor de la intencion. Es claro que una conducta totalmente neutral
al Derecho y adecuada socialmente no realiza el tipo del delito y por ello
no puede ser tipica. Cuando JESCHECK(26) opina que cada suceso serfa
“pese al consentimiento... penalmente significativo y no indiferente desde
el principio”, esto en todo caso no es cierto para aquellas acciones que son
provechosas y deseadas por éste. Mds bien en ellas se trata de procesos
plenamente normales de la vida cotidiana sin importancia indiciadora del
injusto; tales casos constituyen la mayorfa en el consentimiento(?) porque
el portador del bien juridico, al prestar su consentimiento, se deja guiar
mayormente por su beneficio.

Sin embargo, hay constelaciones en las cuales se podrfa contemplar
que un dafio o una intervencién corporal, pese al consentimiento, irfan
en contra del verdadero bienestar del portador del bien juridico. En estos
casos, se podrfa por lo menos considerar un desvalor del resultado y afirmar
con él el tipo delictivo, de manera que el consentimiento tendrfa efectos
excluyentes del tipo o justificantes segtin la concreta situacién(8). Natu-
ralmente, en muchos casos de consentimiento desventajoso fracasa ya su
eficacia debido a las carencias de voluntad o al limite del art. 226a (“buenas
costumbres”, comp. también art. 38, ndmero 2 del C. P. portugués), de
manera que entonces ya no se plantea la cuestién de la exclusién del tipo o

(26} “Lehrbuch”, 3™ ed., cap. 34, 1, 3. Este mismo autor opina mds tarde al respecto, con una
cierta contradiccibn (cap. 34 V), que el desvalor del resultado serfa “levantado” mediante
el consentimiento; sin embargo, este no es “levantado” posteriormente, sino ni siquiera
llega a aparecer debido a la aprobacién previa.

(27)  Es de otra opini6n STRATENWERTH, “Strafrecht, AT”, 37 ed., n. marg. 367, segtn el
cual las intervenciones que “atafien a un substrato material, por regla general, resultan ser
desventajosas para el afectado”.

(28)  Comp. STRATENWERTH, “Strafrecht, AT”, 37 ed., n. marg. 369.
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de la antijuricidad. Si se prescinde de estos hechos, quedan sucesos como los
siguientes: alguien ingresa en una comunidad religiosa estricta y permite a
sus asociados destruir sus objetos de lujo a fin de no caer en la tentacién de
apegarse a bienes terrenales. O alguien posee una valiosa imagen femenina
hecha por un maestro; su amante, que estd celosa de la mujer retratada,
hace depender su aceptacién a la propuesta de matrimonio de que se le
permita destruir la odiada imagen,; él consiente en ello. O también: alguien
permite que le hagan cicatrices en pruebas de valor o tatuajes visibles. Pese
a que tales hechos ya no se mueven dentro del 4mbito de lo generalmente
comiin, se tendrd también que rechazar aquf un desvalor del resultado y la
realizacion del tipo delictivo de los tipos en cuestién. Si se quisiera afirmar
este desvalor y basar la admisién de una lesién tipica del bien juridico no de
la voluntad real, sino del “bienestar verdadero”, el ordenamiento juridico
se arrogarfa una soberania sobre lo razonable que no le corresponde y que
también llevarfa a dificultades de delimitacién insuperables. En todos los
ejemplos, la conducta del portador del bien juridico significa un poco de
autorrealizacion responsable en la comunicacién con o bajo'la asistencia
de otros, sin importar c6mo un tercero ajeno juzgue esto. En ningun
lugar, la afeccién del objeto del hecho constituye una intrusién en esferas
juridicas ajenas, tal como lo presupone el tipo delictivo; solamente el que
consiente puede decidir lo que sirve para su verdadero bienestar. Asi, en
los ¢jemplos arriba mencionados del delito de dafios es perfectamente
posible que el propietario considere que la disposicién tomada por él
sobre su propiedad sea la decisién mds afortunada de su vida.

3. Pero habla a favor de la fuerza excluyente del tipo de consentimiento
no solamente la teorfa del tipo, sino también la circunstancia de que el
consentimiento significarfa un cuerpo extrafio en el sistema de las causas
de justiﬁcacién. Todas las causas de justificacién se basan en el principio
de la ponderacién de intereses y en la necesidad(2%): ante una inevitable

(29 N.d.t.: se suele traducir “Erforderlichkeit” por “necesidad” y “erforderlich” por necesario;

sin embargo, esto lleva a confusiones con el término “Strafbediirfnis®, también utilizado
en dogmitica penal en cuanto a la “necesidad” (politico-criminal) de pena. Lo mejor.
serfa que para el primer término se encontrara, en armonfa con el concepto que designa,
otra traduccidn, como p. ¢j. “cardcter indispensable” ¢ “indispensable”, segtin el caso, o
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situacién de conflicto es conforme al derecho el sacrificio de uno de los
intereses que el ordenamiento juridico considera de menor valor, siempre
que este sacrificio sea necesario para la preservacion del interés mayor. Pero
en el consentimiento no se trata ni de un conflicto de intereses entre el
actor y quien consiente, ni tampoco de la necesidad del hecho. Este cardcter
estructural diferente del consentimiento ya ha motivado a Mezger(30) a
desarrollar un sistema dualista de causas de justificacién; segtin este sis-
tema, la justificacidn, en la mayorfa de los casos, seguirfa el principio del
interés preponderante mientras que la justificacién lo harfa con el princi-
pio de la falta de interés: “Una justificacién segtin el principio de la falta
de interés ocurre mediante el retiro, en el caso particular, de la voluntad
que en el tipo ha sido pensada como lesionada”. Pero precisamente esta
fundamentacién muestra que en la realidad no se trata de un problema de
justificacién, sino de uno del tipo. Pues no es posible pensar que en un
consentimiento efectivo se lesiona una voluntad que después “se retira”
debido al consentimiento, sino la voluntad no puede ser imaginada desde
el principio como lesionada, y con ello, segiin las premisas de Mezger,
tampoco puede imaginarse que el tipo se hubiera completado.

Sin embargo, una opinién difundida, fundamentada por Noll (comp.
nota 5), intenta probar una ponderacién de intereses también en el consen-
timiento; se ponderarfa la libertad individual “frente al interés general de
preservar los bienes juridicos”(31). Pero con ello no se toca el punto de vista
esencial. Si bien el legislador no permite en absoluto un consentimiento
efectivo en el homicidio (art. 216), y en las lesiones corporales (art. 2262)
solo lo hace con restricciones, aqui se trata de una restriccién general de
la potestad de disposicién emprendida por el legislador, mientras que en
las causas de justificacién se trata de la necesidad de la intervencion en la
situacién concreta de conflicto. Allf donde es posible un consentimiento
efectivo ya no se emprende precisamente una ponderacién a la medida de
la situacién individual; mds bien —ipiénsese en los ejemplos arriba men-

incluso “necesidad racional” (como en la legftima defensa). Aqui se respeta la traduccién
tradicional.

(30)  “Strafrecht”, 242 y 31 ed., 1932/1949, p. 204 y ss.
(31)  JESCHECK, “Lehrbuch”, 31 ed., cap. 34 11, 3.
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cionados!- se afirma la libre voluntad del portador del bien juridico sin
que exista una contradiccién de intereses y sin que la necesidad o incluso
tampoco solo la razonabilidad del consentimiento deban ser todavia pro-
bados o ponderados en contra del valor del objeto concreto del hecho. Si
Max Brod, siguniendo el consentimiento y el deseo de Franz Kafka, hubiera
quemado los manuscritos de este, esto no hubiera sido reprobable penal-
mente; sin embargo, no pueden existir dudas de que el interés general en
la preservacion de los textos era mayor que la voluntad del poeta ante una
ponderacidn concreta del caso particular.

4. Finalmente se tendrd que contemplar también al consentimiento
como excluyente del tipo de manera general, porque no es posible una
delimitacién clara entre los casos de consentimiento y los del acuerdo.
{Constituyen un caso de acuerdo o de consentimiento la aprobacién de
una injuria (art. 185), un secuestro (art. 239), una grabacién magneto-
fénica (art. 201), la apertura de una carta (art. 202), la divalgacién de
un secreto (art. 203)? Esto es juzgado de manera distinta en todos estos
casos(32). Sise aventura una biparticién, se tendrd que admitir un acuerdo.
Asi, si la injuria (art. 185) es una violacién de la pretensién individual de
respeto [individueller Achtungsanspruch] que cada uno tiene frente a sus
conciudadanos, no puede existir una injuria en caso de un consentimien-
to, porque una pretensién de respeto no puede ser lesionada en tanto no
hubiera sido reclamada en absoluto. Si se ve una injuria en el envio no
solicitado de escritos con contenido sexual, en todo caso no puede ser nunca
injuriante su envio a solicitud(33); y si se juzga como injuria a las acciones
sexuales que ocurren en contra de la voluntad del destinatario, no puede
pues hablarse de ello si se da un acuerdo(34). En caso de un secuestro se

(32)

Comp., p. €j., ARZT, “Willensméngel bei der Einwilligung”, p. 11 y ss., c. mds ref ; a
favor de un mero consentimiento en la mayorfa de los casos, GEERDS, ZStW 72, 1960, p.
48 y ss.; a favor de un acuerdo en casi todos los casos comentados por ellos, SCHONKE/
SCHRODER, “StGB”, 2227 ed.

EIBGH, por el contrario, admite una injuria justificada por el consentimiento; ver BGHSE,
t. 11, pp. 67 y 72.

El OLG de Stuttgart opina en tal caso que “cualquier accién que toque el honor de otro
(perderfa) su antijuricidad, y con ello el cardcter de una injuria, cuando el afectado estaba

(33)

(34)
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podria decir que un “encierro” de acuerdo con la voluntad del afectado
solo estarfa justificado porque el asentimiento no elimina el encierro. Pero,
- dado que el art. 239 solo menciona el encerrar como ejemplo de que a la
victima le es “robado el uso de su libertad personal”, también tiene que
admitirse aqui una exclusién del tipo efectuada por el acuerdo, porque el
afectado, al dar su aprobacién, no es “robado” en su libertad(35). Cuando
alguien consiente que sus expresiones sean grabadas en una grabadora
dificilmente puede considerarse que se ha completado el tipo del art. 201
porque no es lesionada la “confiabilidad de la palabra”, la cual quiere pro-
teger el tipo, segtin el titulo oficial bajo el que se encuentra(3). Si alguien
abre una carta con el consentimiento del destinatario, se podra considerar
que el tipo del art. 202 ya ha sido completado, porque segun su tenor
presupone un autor para quien no estaba dirigido el conocimiento de la
cartaB7). Y cuando alguien, en virtud de una desvinculacién de su deber
de callar, transmite el secreto a otro, esto no es una “violacién” justificada
de un secreto privado, sino este secreto no ha sido ni siquiera “violado”
en tanto el afectado permite y desea que sea revelado(38).,

Luego, incluso si uno quisiera tomar como punto de partida la teorfa de la
biparticién, apenas quedan casos en los cuales un consentimiento podria tener
solamente fuerza justificante. Aun en los ejemplos clasicos de los arts. 303, 223
y ss. apenas puede sostenerse tal suposicién. Asf, p. ¢j., JESCHECK escribe(39):
“Naturalmente también hay casos en los cuales el consentimiento repercute
inmediatamente en el tipo. Quien permite que se corte con sierra un ro-
pero viejo para hacer lefia con €l estd cambiando el fin para el cual ha sido

de acuerdo con ella™; ver NJW 1962, p. 62. Pero si ni siquiera se presenta una injuria,
esto tiene que excluir el tipo.

(35)  Asi, la doctrina dominante; pero a favor de una simple exclusién de la antijuricidad, p. ¢j.,
GEERDS, trabajo doctoral, p. 36 y ss.

(36)  La doctrina dominante pretende admitir una simple justificacién; pero igual que aqui,
LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, “StGB”, 22* ed., art. 201, n. marg. 13, c. mds ref.

(37)  Esta es la doctrina dominante; comp. LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, “StGB”,
2232 ed., art. 202, n. marg. 12. ‘

(38)  Asitambién p. ¢j., OLG Colonia, NJW'1962, 686 y LENCKNER en SCHONKE/SCHRODER,
“StGB”, 222V ed., art. 203, n. marg. 22.

(39 “Lehrbuch?, 3™ ed., cap. 34 L, 3.
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destinado, de manera que se exchuye desde el principio el delito de dafios
(art. 303)”. Por el contrario, solo deberd existir una justificacién cuando el
tio permite a su sobrino “desmontar partes de su vehiculo, a fin de que éste
pueda familiarizarse con los posibles trabajos de reparacién que posiblemente
le ocurran en un viaje de investigacién”(40). Aparte de que no hay motivos
convincentes para un tratamiento diferenciado de ambos casos, se plantea la
pregunta de por qué en el segundo ejemplo no deba presentarse un cambio
parcial de la determinacién del fin, la cual tendrfa que llevar igualmente a
excluir el tipo. Ademds, no solamente en el ejemplo 1, sino en cualquier
caso del consentimiento en la destruccién de un bien tendrfa que afirmarse
un cambio de la determinacién del fin a través del propietario; el consen-
timiento justificarfa en caso de un dafio y excluirfa el tipo en caso de una
destruccidn, lo cual si que es un resultado bastante absurdo.

En caso de lesiones corporales, la doctrina dominante —a diferencia
de la jurisprudencia- siempre ha considerado como atfpicas las afecciones
beneficiosas a la sustancia corporal (es decir, las intervenciones curativas
necesarias médicamente y ejecutadas segtin la lex artis), independientemente
de la voluntad del paciente, negando en tales casos un “dafio a la salud”
en el sentido del art. 223. Es una cuestién de interpretacién del art. 223 el
que esto sea acertado o no, lo cual no puede ser examinado aquf con mis
detalle. Sin embargo, cuando se considera que el consentimiento excluye
el tipo, el problema se relativiza esencialmente en la medida en que ya es
atipica una intervencién curativa bajo la aprobacién del paciente debido
al consentimiento. Con ello (a diferencia de la jurisprudencia) se toma en
cuenta el deseo de los médicos de no ser colocados, bajo el punto de vista
del tipo, al mismo nivel que un “navajero”. Sobre si se configura el tipo
del art. 223 en caso de una intervencidn curativa sin autorizacién del
paciente, es una cuestion que queda fuera de la teorfa del consentimiento.
No obstante, en tanto el C. P. no contenga un tipo sobre el tratamiento
curativo sin autorizacién, como se prevefa en el Proyecto de 1962 (art.
162), existe una necesidad politico-criminal irrefutable para considerar
protegido conjuntamente, a través del art. 223, también el derecho de

(40)  “Lehrbuch”, 3% ed., cap. 341, 1, c.
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autodeterminacién sobre la propia integridad corporal; uego, en caso de
no existir un consentimiento debe sancionarse por lesiones corporales.
' La teorfa aquf defendida posibilita este resultado razonable sin caer en las
exageraciones de las opiniones en conflicto, las que, independientemente
de la autorizacién del paciente en una intervencién curativa, consideran
que el tipo de las lesiones corporales o bien siempre (asf procede la juris-
prudencia), o bien nunca (ast, la doctrina dominante) se completa. Pero
también debe regir exactamente lo mismo para aquellas intervenciones
que no persiguen fines curativos, p. ¢j., operaciones cosméticas. Aqui
los autores que consideran atfpica la intervencién curativa, pero que solo
otorgan fuerza justificante al consentimiento, pretenden ver completado sin
excepciones el tipo de lesiones, porque el paciente soporta “temporalmente
una afeccién mas o menos amplia a su integridad corporal”#1). iPero esto
es exactamente lo mismo en una operacién aconsejada médicamente! No
obstante, por su resultado final, la cirugfa pldstica de belleza puede ser tan
titil para el bienestar psiquico-corporal como una intervencion curativa en
sentido estricto. Incluso en el caso extremo de alguien que, por razones
masoquistas, se deje castigar y obtiene de ello sensaciones corporales pla-
centeras (sobre el art. 226a comp. III), no se entiende por qué deba ser
lesionado el bien juridico tutelado en el art. 223.

Luego, un andlisis mds cercano muestra que en los supuestos casos de
consentimiento justificante apenas si se puede independizar el bien juridico
de la libre decisién de su portador; y esto incluso segiin las premisas de la
teorfa de la biparticién. También por este motivo deberfa abandonarse la
diferenciacién sistemitica entre acuerdo y consentimiento.

5. Un tltimo argumento a favor de la fuerza solamente justificante del
consentimiento se obtiene del tenor del art. 226a, segtin el cual, en caso de
una lesién corporal con consentimiento del lesionado, ¢l autor “solo actia
antijurfdicamente cuando el hecho atenta contra las buenas costumbres,
pese al consentimiento™(42), Pero no es acertada la deduccién de que segtin

(#1)  JESCHECK, “Lehrbuch®, 3w ed., cap. 341, 1, c.

(#2)  LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, “StGB”, 222V ed., com. previo art. 32, n. marg.
34; DREHER/TRONDLE, “StGB”, 42+ ed., com. previo art. 32, n. marg. 3b; DREHER,
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ello un consentimiento efectivo solamente excluirfa la antijuricidad y no el
tipo. Pues un hecho “antijuridico” segtin el art. 11, primer pérrafo, N° 5
es “solo aquel que realiza el tipo de una ley penal”. Entonces, se debe leer
elart. 226a de tal manera que una lesién corporal con consentimiento del
lesionado solamente es tipica y antijuridica cuando, pese al consentimien-
to, atenta contra las buenas costumbres. En esta frase se encuentra una
expresion sobre siuna lesion corporal emprendida con un consentimiento
efectivo es tipica 0 no lo es(#3).

6. Unicamente constituye una aparente excepcion a la fuerza excluyente
del tipo de consentimiento cuando solo puede verse como lesion justificada
ala castracion autorizada por el delincuente sexual. Pues un consentimiento
“atenuador de la intervencién®*4) que se otorga para escapar a un mal
todavia mayor (el internamiento en una clinica) no deberfa ser conside-
rado como voluntario y efectivo segtin los principios generales(5); mds
bien existe una presién coactiva que excluye una decisién auténoma. La
justificacion de dichas medidas,.que son ahora posibles segiin la ley sobre
castraciones, no se basa solamente y no en primera linea en el “consenti-
miento” del enfermo, sino en una serie de presupuestos similares a los de
la intervencidn curativa y al estado de necesidad, a los cuales debe afiadirse
la autorizacion del sexualmente anormal, la que no es suficiente por si sola
(arts. 2, 3 Ley sobre castraciones). Cuando el art. 3, segundo pérrafo de la
ley sobre castraciones considera necesario decir que el consentimiento del
afectado “no (serfa) efectivo porque éste estd internado en un establecimiento
en el momento del consentimiento”, y cuando el art. 3, tercer pdrrafo
de la ley sobre castraciones también renuncia a la completa capacidad de

LH a Heinitz, p. 220. La misma exigencia contiene también el art. 38, N° 1 del C. P
portugués (sin restricciones a la lesién corporal). Comp. al respecto también la nota 16.

Igualmente, por sus resultados, MAURACH/ZIPF, t. I, parte 1, 632 ed., cap. 17111, B, 7.
El término proviene de AMELUNG, “Die Einwilligung...”, p. 105 y ss.

(43)
(44)
(#5)  Asf también BGH, s. penal, t. 4, p. 118, a favor de la castracién de delincuentes sexua-
les en la época nazi, quienes solo podian escapar a su internamiento en un campo de
concentracion gracias a su consentimiento. De manera diferente, BGH, s. penal, t. 19,
p- 201, para el perfodo de posguerra antes de la dacién de la ley sobre castraciones.
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comprensién del afectado, se ve claramente que, pese a la terminologfa
de la ley, no se trata de un consentimiento real, sino de un sustituto del
" consentimiento que debe incluirse en la ponderacién sobre la exclusién de
la antijuricidad. También hay fenémenos similares de un cuasi-acuerdo.
Cuando, p. ¢j., alguien permite el ingreso de policfas de registro domiciliario
en su departamento para evitar que abran la puerta violentamente, pese a
ello, los policfas completan el tipo de la violacién de domicilio (art. 123).
Pues el permiso ha sido obligado y no constituye una libre disposicion
del portador del bien jurfdico; la justificacién de los policfas no se basa en
el “acuerdo”, sino en una disposicién de registro segun el art. 105 C.PL.
Luego, la existencia de “consentimientos” atenuadores de la intervencién
y su falta de importancia para completar el tipo no proporciona un argu-
mento para diferenciar entre acuerdo y consentimiento.

7. Aunque, scg{'m esto, el consentimiento y el acuerdo impiden por
igual que el tipo se complete, esto no significa que todos los casos de au-
torizacién tengan que ser tratados segtin las mismas reglas bajo cualquier
aspecto. Pero las eventuales diferencias no pueden, en todo caso, ser dedu-
cidas de premisas sistemdticas, y tampoco de una “naturaleza” divergente
del consentimiento y del acuerdo, naturaleza que les sirve de base y que se
supone estarfa dada previamente. Puesto que siempre se trata de problemas
del tipo, pueden resultar diferentes presupuestos de eficacia solamente
de la estructura de cada uno de los tipos. En cambio, la separacion entre
acuerdo y consentimiento es secundaria y depende ampliamente de los
presupuestos idiomdticos, a saber de si el idioma alem4n conoce un término
que permita expresar la intervencién en contra de la voluntad del porta-
dor del bien juridico ya en la formulacion de la accién tipica (“irrumpir”,
“coaccionar”, etc.) o por lo menos en la emblemitica caracterizacién del
tipo delictivo (“violacién” de la confiabilidad de la palabra, de un secreto,
etc.)6), Por ello renunciamos a tratar de manera separada el acuerdo y el
consentimiento en el desarrollo que sigue a continuacion.

(46)  Comp. ROXIN, “Offene Tatbestinde und Rechtspflichtmerkmale”, p. 129y ss.; KIENTZY,
“Der Mangel am Straftatbestand...”, p. 40 y ss.; KUHNE, JZ 1979, p. 242.
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Iil. TIPOS SIN POSIBILIDAD O CON POSIBILIDAD LIMITADA DE UN
CONSENTIMIENTO47)

1. Se excluye desde el principio un consentimiento en los bienes juri-
dicos cuya lesion se dirige contra la colectividad. Aun cuando una persona
individual es afectada por el hecho de manera inmediata, efla no puede con-
sentir en la lesién porque el bien juridico no estd a su disposicién. El falso
juramento tramado entre dos partes de un proceso (art. 154) es, entonces,
punible pese a la aprobacién de la otra parte porque la administracién de
justicia como el bien juridico protegido en los delitos de declaracién [Aus-
sagedelikte] es afectado de una u otra manera. También en una falsificacién
documental (art. 267) el “perjudicado” no puede consentir porque el bien
juridico protegido es la pureza del tréfico probatorio y no el interés indivi-
dual del afectado. De igual manera, en la falsificacidn del estado civil (art.
169) y en la bigamia (art. 171) son protegidos intereses de la colectividad
(esto es, el status juridico familiar para el publico y el ordenamiento estatal
del matrimonio), de manera que no tiene importancia la aprobacién de
la “victima” de la falsificacién del estado civil ni la del primer cényuge.
El principio tampoco se ve relativizado por el hecho de que la proteccién
constitucional puede permitir acciones que serfan peligros para el Estado
sin dicha autorizacién®8); pues en tal medida la autoridad actiia como
representante del estado, quien es protegido mediante esta disposicién.

El principio, entendible por si solo, de que el particular no puede con-
sentir eficazmente en la lesidn de bienes juridicos de la colectividad genera
dificultades en su aplicacién cuando el bien juridico tutelado es discutible
o cuando un tipo protege tanto bienes juridicos de la colectividad como
del particular. Dado que estos problemas no conciernen primariamente a la
teorfa del consentimiento sino al bien juridico de cada uno de los tipos, y

#7)  También el C. P. portugués permite un consentimiento en el art. 38, N° 1 solamente

“cuando alcanza a intereses juridicos de libre disposicién”. La regla del consentimiento
no dice cudndo ocurre esto. ‘

Comp. JESCHECK, “Lehrbuch”, 3 ed., cap. 34 111, 4; HIRSCH en LK (10a. ed.), n. marg,.
115, com. previo art. 32.
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con ello a la parte especial, no pueden ser expuestos aqui con detalle, sino
solamente presentados mediante ejemplos. Uno de los tipos mds contro-
~ vertidos en este sentido es el art. 164 (falsa sospecha) [denuncia mendaz].
Si se ve el bien juridico tutelado solamente en la administracién de justicia
al interior del Estado, la cual debe ser protegida de investigaciones erradas
contra determinadas personas (teorfa de la administracién de justicia)(49),
el consentimiento del sospechoso carece totalmente de importancia; éste
eleva mds bien el contenido de injusto del hecho al reforzar la confusién de
la autoridad. Es ignalmente irrelevante el consentimiento cuando, siguiendo
ala jurisprudencia9) y a la doctrina(®1) dominante, si bien se ve, mediante
el art. 164, protegido también al particular (al lado de la administracién
de justicia) contra una persecucion injustificada de la autoridad, sin em-
bargo, se coloca a ambos bienes juridicos en una relacién de alternancia,
de manera que el tipo ya se completa cuando alguno de ellos es lesionado
(teorfa de la alternancia). Entonces, el consentimiento deja intacta la
lesién de la administracién de justicia y con ello la punibilidad; su tinico
éfecto es el de anular la potestad del lesionado de hacer dar publicidad
a la condena (art. 165) que solamente sirve a sus intereses (BGH, s.
penal, t. 5, p. 69). Por el contrario, un cumplimiento del tipo excluye
el consentimiento cuando se considera que ambos bienes juridicos son
cumulativos (teorfa de la acumulacién)(52), de manera que solo la lesién
simultdnea de ambos corresponde al tipo delictivo. Con mds razén se
despliega plenamente el consentimiento cuando se considera como bien
juridico tutelado solamente al interés del particular en su proteccién
contra una persecucién injustificada (teorfa del bien individual)(53).

(#9)  Asiltimamente de nuevo LANGER, “Die falsche Verddchtigung®, 1973, p. 64; RUDOLPHI,
en SK (3 ed.), art. 164, n. marg. 1; por sus tendencias también MAURACH/SCHROEDER,
segundo tomo, segunda parte (6 ed.), cap. 97, L.

(50)  Comp. solamente BGH, s. penal, t. 5, p. 66 y —de manera especialmente clara~ BGH, JR
1965, 306.

(51)  LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, “StGB”, 224V ed., art. 164, n. marg. 1, 2, c. mds ref.
(52) PFRANK, StGB, 1822 ¢d., art. 164, nota I.

(53)  Asi, tltimamente, otra vez HIRSCH, “Zur Rechtsnatur der falschen Verdichtigung”, LC
2 SCHRODER, p. 307 y ss.; SCHMIDHAUSER, “Grundrib, BT®, cap. 6, n. marg. 6.
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En la préctica es muy importante la discusidn sobre el bien juridico en
el art. 315¢ (peligro en el trafico rodado). Aqui, p. €j., se trata de la cuestidén
de si un acompafante puede consentir eficazmente cuando se sienta en
el coche de un conductor ebrio y resulta lesionado a continuacién en un
accidente (art. 315c, primer parrafo, N° 1a). EI BGH considera irrelevante
el consentimiento, porque el art. 315¢ no solamente protegerfa el cuerpo
y la vida del participante individual en el trafico, sino tendrfa por finalidad
sobre todo la seguridad en el trifico rodado y con ello la seguridad de la
colectividad (BGH, s. penal, t. 23, p. 261, 263). El expuesto al peligro
“no [podria] disponer sobre el bien juridico de la seguridad del trifico. Su
consentimiento solamente tiene fundamental importancia alli donde él es el
tnico portador del bien juridico protegido y éste estd bajo su disposicién”
(BGH, s. penal, t. 23, p. 264). Pero aqui merece las preferencias una con-
cepcion camulativa del bien juridico, segtin la cual no es suficiente la puesta
en peligro genérica de la seguridad del trafico en el caso del art. 315c(54);
pues este tipo exige expresamente junto a la forma de conducir peligrosa,
una concreta puesta en peligro individual. Si esta se encuentra cubierta
mediante el consentimiento(®5), ya no resulta suficiente para completar el
tipo la abstracta puesta en peligro restante; ella es reprimida mediante la
pena del art. 316 en caso de un autor incapaz de conducir.

2. Pero tampoco el consentimiento del portador del bien juridico
excluye el cumplimiento del tipo en todos los casos. Esto rige, en primer
lagar, para los tipos que presuponen una cooperacién de la victima vy sir-
ven para su proteccién. Asi, en los delitos que comprenden acciones de
abuso sexual (arts. 174-176, 179, similares también los arts. 180, 180a),
un consentimiento de la victima es irrelevante porque el legislador, por la
via de una presuncion irrefutable, le priva desde el principio la capacidad
para decidir libre y responsablemente. Lo mismo rige para el tipo de la

(34)  Asf también por sus resultados la doctrina mayoritaria en la literatura; comp. p. ¢j. CRA-

MER, en SCHONKE/SCHRODER, “StGB”, 222 ed., art. 315¢, n. marg. 33; DREHER/
TRONDLE, “StGB”, 423 ed., art. 315¢, n. marg. 17; ambos c. més ref.

Lo cual fracasa ante el art. 226a en caso de resultado de muerte y también es frecuente-
mente dudoso por lo general. Es mejor tratar como problema general de imputacién a la
“puesta en peligro ajena y consentida por el tercero” sin recurrir al consentimiento.

(55)
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usura (art. 302a), en el cual la situacién de coercién, la inexperiencia, la
debilidad de juicio y de voluntad del receptor han motivado al legislador
~a declarar la ineficacia del consentimiento ya mediante la introduccién
del tipo. En muchos casos de los delitos contra la administracién publica
tampoco es posible, desde el principio, un consentimiento del portador
del bien juridico. Asi, p. ¢j., un funcionario ptblico también es punible
por persecucién de inocentes (art. 344) o por una ejecucion de pena no
prevista penalmente (art. 345), cuando la victima (p. €j., por motivos po-
liticos o para encubrir a otro o para ocultar un hecho punible mis grave)
est4 de acuerdo con ello. Pues estas disposiciones no protegen solamente al
perseguido, sino de igual manera al Estado de Derecho en el proceso penal,
el cual también sufre dafios cuando la victima de tal proceder consiente.
Sin embargo, no se puede estatuir el principio general, tal como muchas
veces se hace, de que en los delitos contra la administracién publica serfa
absolutamente irrelevante el consentimiento(59). Asf, no hay dudas contra
la suposicién de que estd excluido el tipo del art. 340 (lesiones corporales
en la administracién ptiblica), cuando un soldado solicita donar sangre al
médico de campo [Stabarzt], y este emprende la intervencién. Esto rige
inchuso cuando con ello el médico de campo atenta contra una disposicién
del servicio. La posibilidad de un consentimiento en los delitos contra la
administracién publica depende, entonces, de un andlisis de cada uno de
los tipos particulares.

Es totalmente ineficaz el consentimiento en un bien jurfdico individual
de la vida humana. Aquf, del art. 216 [muerte a peticién de la victima]
resulta que el consentimiento en la propia muerte no permite que desa-
parezca la punibilidad del hecho, sino que a lo sumo la atentia. Para ello
hay buenos motivos. Un consentimiento apresurado o influenciado por
defectos psiquicos no reconocidos puede ocasionar dafios irreparables, de
manera que la victima también tiene que ser protegida de sf misma; y la
constitucién de tabues frente a cualquier muerte ajena no justificada por

(56) Al respecto, dando los fundamentos, AMELUNG, “Die Zuldssigkeit der Einwilligung bei
den Amtsdelikten”, LH a Diinnebier, p. 487 y ss.
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una legitima defensa refuerza el respeto a la vida humana y sirve con ello
para la proteccién absoluta de este bien juridico del mdximo valor.

El tipo de lesiones corporales presenta los problemas mds dificiles. La
ley parte del derecho a la libre disposicidn sobre el propio cuerpo, pero hace
una excepcion en el art. 226a para el caso de que el hecho atente contra las
buenas costumbres pese al consentimiento. Desde el punto de vista cons-
titucional, tal restriccién de la potestad de disposicion es posible porque
la libertad general de accién segun el art. 2 C. A., sobre la cual descansa
la eficacia del consentimiento, solo estd garantizada hasta el limite de los
derechos de los demds, del ordenamiento constitucional y de las buenas
costumbres. Sin embargo, no debe deducirse de esto una carta blanca para
restringir la potestad de disposicidn con motivos puramente morales. En-
tonces se tendrd que entender a la “ley de las buenas costumbres” tomada
como referencia en el art. 2, primer pdrrafo, de Ia C. A., que con ello sola-
mente se quiere referir a principios éticos fundamentales, cuya lesién causa
dafios sociales. Ademds, por razones de proporcionalidad, el Derecho penal
es solamente el maximo medio de reaccién estatal; luego, este no tiene que
trazar fronteras por todas partes, cuando la garantia constitucional ya no
alcanza. Esto se puede reconocer ya por el hecho de que la limitacién de
la disposicién del art. 226a no se vincula al atentado del consentimiento
contra las buenas costumbres, sino en ese caso también deja impune a
las lesiones corporales, siempre que el hecho mismo no atente contra las
buenas costumbres. Finalmente, también el principio de determinacidn
(art. 103, segundo parrafo, C. A.) prohibe recurrir de manera inmediata
a juicios morales carentes de bienes juridicos(57), pues en nuestra sociedad
pluralista ya no debe alcanzarse un consenso garantizador de la seguridad
juridica a través de los principios de la moral privada.

Después de todo esto, el “cardcter atentatorio contra las buenas cos-
tumbres” del hecho solamente puede admitirse cuando su desaprobacién
legal resulta claramente visible a partir del ordenamiento juridico y cuando

(57) Comep. al respecto ROXIN, JuS 1964, p. 371 y ss. (= “Strafrechtliche Grundlagenproble-
me”, p. 184 y ss.).
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el hecho acarrea la afeccién de bienes juridicos que no estd a disposicién
del portador del bien juridico. Esto ocurre, en primer lugar, en el consen-
* timiento de lesiones que hacen peligrar la vida, tal como puede suceder en
las rifias (BGH, s. penal, t. 4, p. 88); pues del art. 216 resulta que también
tiene que ser invdlido un consentimiento eventual en la propia muerte.
Ademis sigue siendo punible por lesiones corporales quien mutila a otro
bajo el consentimiento de éste, para escapar al servicio militar o para ob-
tener injustificadamente el beneficio de un seguro o una pension. Aqui,
debido a los arts. 109, 263, queda fuera de toda duda la desaprobacién
legislativa, as{ como tampoco estdn a disposicién del afectado corporal-
mente los bienes juridicos protegidos en estas disposiciones. Por motivos
correspondientes, debe admitirse una lesién corporal, eventualmente pu-
nible de manera auténoma, en caso de un aborto por un charlatdn, pese
al consentimiento de la gestante.

Por el contrario es eficaz el consentimiento en las lesiones sado-
masoquistas(®8). Pues en primer lugar, en tales practicas privadas falta la
relacién con el dafio social, y; en segundo lugar, tampoco es visible una
* desaprobacién del legislador contra dichas conductas. Antes bien contra-
dirfa los objetivos que subyacen en la reforma del Derecho penal sexual
mediante la 4* ley de reforma penal de 23-11-1973, el que mediante una
punicién por lesiones se evada la limitacién de la punibilidad a los delitos
“contra la autodeterminacién sexual”59). También es efectivo el consenti-
miento en la provocacién de cicatrices durante una prueba universitaria de
valor (BGH, s. penal, t. 4, p. 24), el consentimiento en una esterilizacion
(BGH, s. penal, t. 20, p. 81)(60) y en la extirpacion de érganos con fines

(58)  El RG vefa precisamente aqui un caso principal de conseﬁtimiento ineficaz segiin el art.
226a; comp. ref. en HIRSCH en LK (10a. ed.), art. 226a, n. marg. 3.

(59  Renuncio a la excepcién de la punibilidad de estos casos, tal como habfa yo sostenido
antes de la promulgacién de la 4* Ley de reforma penal en la nota 56 de la mencionada
monograffa.

(60)  El BGH ha llegado a la impunidad argumentando que después de la derogacién del art.
226b que regulaba la esterilizacién durante la época hitleriana, ya no existe una disposicion
penal. Este argumento ha sido undnimemente rechazado en la literatura (comp. solamente
ROXIN, en Boletin médico de Baja Sajonia, 1965, ntéimero 6), porque los arts. 223, 225
comprenderfan por si mismos el caso. Pero la punibilidad fracasa debido a que no es con-
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de transplante. Ademds las operaciones cosméticas bajo un consentimiento
son impunes, incluso cuando no son objetivamente razonables y ni siquiera
tienen efectos embellecedores. También los cambios de sexo est4n permi-
tidos cuando existe un consentimiento correspondiente(61).

En la literatura se defienden frecuentemente diversas opiniones(62),
Horn(63) considera que solo son punibles aquellas lesiones corporales
consentidas “que son emprendidas con fines de preparacién, ejecucién,
ocultamiento o simulacién de un hecho punible”; esto se corresponde
con la opinién aqui defendida, pero con la salvedad que las lesiones
corporales peligrosas para la vida bajo el consentimiento de la victima,
por lo visto deben ser permitidas. A la inversa, una opinién que se est4
imponiendo(®4) se centra exclusivamente en la gravedad de la intervencién
y solo quicre penar las lesiones corporales “considerables” o “graves” (iart.
2241), pese al consentimiento. Pero esta teorfa debe hacer una excepcidn en los
transplantes de drganos, lo cual relativiza la concepcién, y consecuentemente
tendrfa que permitir la punibilidad en la esterilizacién realizada por el médico
a pedido del paciente, y con mds razén atin en caso de cambios de sexo(65), E

traria a las buenas costumbres una esterilizacién emprendida con el consentimiento del
paciente (comp. ROXIN, JuS 1964, p. 371 y ss. = “Grundlagenprobleme”, p- 184 yss.).

Por el contrario, segin el BGHZ 57, 63 y ss., aqui solo debe negarse el caricter atentatorio
contra las buenas costumbres en casos excepcionales. La cuestién también ha sido dejada

sin responder por el BVerfG para operaciones que no son terapéuticamente necesarias;
ver NJW 1979, p. 595.

De manera similar que aqui, STREE, en SCHONKE/SCHRODER, “StGB”, 22ava. ed., art.
226a, n. marg. 6, para quien debe limitarse la punibilidad a los casos “en los cuales no se
puede dudar razonablemente de pautas valorativas de validez general, las cuales conducen
a un claro juicio sobre el carcter contrario a las buenas costumbres”,

(63)  SK (3% ed.), art. 226a, n. marg, 9.

(64 Arzt, “Willensmingel bei der Einwilligung”, p. 36 y ss.; HIRSCH, LK (10a. ed.), art.
226, n. marg. 9; JESCHECK, “Lehrbuch”, 3% ed., cap. 34, 2; STRATENWERTH, “Strafrecht,
AT”, 312 ed., n. marg, 376.

(65 JESCHECK (“Lehrbuch”, 3% ed., II1, 3, b) y HIRSCH (en LK, 10a. ed., art. 2262, n. marg.
41) abogan por la impunidad de la esterilizacién requerida, mientras que STRATENWERTH

(“Strafrecht, AT, 3% ed., n. marg. 376) exige “motivos defendibles” para ello, con lo cual
se abandona igualmente el punto de partida.

(61)

(62)
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tenor legal también permite apenas equiparar la infraccién de las buenas
costumbres con la gravedad de la intervencién. SCHROEDER(®®) pretende
" negar la eficacia del consentimiento “cuando ocurre una considerable
lesién corporal, especialmente un dafio en la sustancia, sin una finalidad
comprensible”. Pero el concepto de falta de comprensién tiene poca fuerza
enunciativa y extiende demasiado la punibilidad. Pues no todo lo que
ocurre sin un motivo comprensible tiene que atentar por ello contra las
buenas costumbres, especialmente cuando el afectado mismo lo desea,
es decir, cuando tiene un sélido motivo subjetivo. SCHMIDHAUSER(7)
quiere penar como lesiones corporales a las “Intervenciones de caracter
indigno a la persona” también en caso de un consentimiento del lesionado.
Sin embargo, en contra de ello habla (aparte de la falta de concrecion del
criterio) el hecho de que la dignidad humana debe asegurar la libertad
de decisién auténoma del individuo y no es, por ello, un instrumento
idéneo para restringir la libertad de accién.

. Loqueimportaesel atentado del hecho contra las buenas costumbres,
no el consentimiento (BGH, s. penal, t. 4, pp. 88, 91; RG, s. penal, t. 74,
p. 91, 95; RG, DR 1943, 579, N° 12). Luego; cuando alguien se somete
a una donacién de sangre para usar los honorarios en una bribonada, esto
puede atentar contra las buenas costumbres; pero la extraccién de sangre
no lo es, porque su finalidad es socialmente provechosa 'y al médico no le
importa nada el empleo de los honorarios.

Siguiendo la doctrina ahora completamente dominante, el campo de
aplicacién del art. 226a debe restringirse a las lesiones corporales y no debe
extenderse a otros tipos(68). El tenor y el lugar sistemdtico del precepto no
dan puntos de apoyo para un empleo analdgico del art. 226a a otros casos
de consentimiento; esto atentarfa contra el art. 103, segundo pérrafo de

(66) MAURACH/SCHROEDER, segundo tomo, primera parte, 6% ed., cap. 811, A, 2.

(67)  “Strafrecht, AT”, 242 ed., cap. 8, n. marg. 131; de manera correspondiente “Studienbuch,
AT?, 2% ed., cap. 5, 1. marg. 120.

(68) Por el contrario, el art. 38, N° 1 del C. P. portugués ha emprendido tal expansién a partit
de la ley.
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la GG por constituir una ampliacién de la punibilidad. La idea juridica
del art. 216, el cual hace aparecer punible el hecho en caso de lesiones
peligrosas para la vida pese a un consentimiento, tampoco encaja desde el
principio en otros delitos. Y para los demds casos no existe ninguna nece-
sidad politico-criminal de emplear la idea jurfdica del art. 226a en otros
tipos, pues esta idea ya es problemdtica en las lesiones. Cuando alguien
se deja mutilar un dedo para procurarse fraudulentamente una pension
por invalidez, una punibilidad del autor por complicidad en el art. 263
comprenderia suficientemente el contenido de injusto del hecho, sin que
sea necesaria una punicion por lesiones corporales. Frente a esto, no existe
ningin motivo para trasladar esta regulacién a otros casos y, p- €., penar
también por delito de dafios, adem4s de por complicidad en una estafa, a
aquel que demuele el auto del propietario a pedido de éste, a fin de que
pueda obtener uno nuevo de la Compafifa de Seguros.

IV. DECLARACION, OBJETO, MOMENTO Y REVOCACION DEL
CONSENTIMIENTO - . .

Un consentimiento en sentido juridico presupone que hubiera sido
expresado hacia fuera en alguna manera (la llamada teorfa intermedia)(69),
Por el contrario, la teorfa de la declaracién de voluntad (mejor: teorfa del
negocio juridico(70)), fundamentada por ZITELMANN y ahora por lo ge-
neral abandonada, concibe el consentimiento como un negocio juridico
de Derecho privado, mediante el cual se otorgarfa al actor un derecho de
intervencion revocable. Sin embargo, en el consentimiento no se trata de
una vinculacién del portador del bien juridico (asf sea incluso revocable),

(©9)  Asf, la actual teorfa plenamente dominante; comp. solamente BAUMANN/WEBER, “Stra-

frecht, AT, 9% ed., cap. 21 II, 4, b; HIRSCH en LK (10m2- ed.), n. marg. 109, com.
previo art. 32; JESCHECK, “Lehrbuch®, 3 ed., cap. 341V, 2; LENCKNER, en SCHONKE/
SCHRODER, “StGB”, 223 ed., n. marg. 43, com. previo art. 32; SAMSON en SK i
ed.), n. marg. 42, com. previo art. 32. También puede interpretarse el art. 38, N° 2 del
C. P. portugués en el sentido de esta teorfa.

(70 ZITELMANN, AcP 99, 1906, p. 51 y ss. Sobre todo FRANK se habfa aunado a esta teorfa
en las ediciones 112V y 1432 de su comentario.
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sino por el contrario de la prictica de una libertad general de accién en el
sentido del art. 2, primer parrafo de la GG (comp. supra I y s.) que no
 estd sometida a las reglas del Derecho Civil; muy aparte de que no puedan
ser objeto de negocios jurfdicos bienes juridicos de cardcter personalisimo.

Naturalmente, esto no exchuye que, sobre todo en los objetos patri-
moniales, la eventual celebracién misma de un contrato vinculante sobre el
permiso para la intervencion ajena; p. ¢j., el propietario se obliga a permitir
al vecino a talar un 4rbol. Si bien en esto hay un consentimiento, de manera
que la tala acordada del 4rbol no es un delito de dafos, el contrato, en sus
presupuestos y efectos, va considerablemente més alld de lo que resultarfa
de un simple consentimiento.

Por otro lado, también debe rechazarse la teorfa de la orientacién de
la voluntad(71), opuesta diametralmente a la teorfa del negocio juridico.
Para ella el consentimiento consiste en “el proceso puramente psicologico
de renuncia a la voluntad protectora del Derecho. Por ello es suficiente la
aprobacién interna, sin que ella necesite hacerse conocer hacia fuera™("2).
Pues si bien en el consentimiento se expresa la voluntad interna del portador
del bien juridico, una idea que no se destaca no constituye expresion de la
voluntad y no es apropiada para vincular consecuencias juridicas debido a
que no puede ser comprobada.

Sin embargo, segtn la teorfa intermedia, la cual después de todo se
acerca mis a la teorfa de la orientacién de la voluntad que a la teorfa del
negocio juridico(73), el consentimiento no tiene que Ser expreso. Es sufi-
ciente un consentimiento a través de una accién que lo sugiere; quien, p.

(71) Esta teorfa es representada modf,rnamcntc por MEZGER, “Strafrecht”, t. 2, 3
parte, 1932/49, p. 209; NOLL, “Ubergesetzliche Rechtfertigungsgriinde...”, p. 134;
SCHMIDHAUSER, “Strafrecht, AT”, 24 ed., cap. 8, n. marg. 145.

(72)  Asi el KG, JR 1954, 429, el cual se manifiesta expresamente a favor de la teorfa de la
direccién de la voluntad.

(73)  Por ello, la denominacién que BAUMANN hace de la teorfa intermedia como “teorfa ate-
nuada [abgeschwicht] de la orientacién de la voluntad” (“Strafrecht, AT”, cap. 21, 10,
4, b) es todavia mds pertinente que la denominacién empleada frecuentemente (comp.
HIRSCH en LK, 10m2 ed., n. marg. 109, com. previo art. 32) de la “teorfa limitada de la
declaracién de voluntad”.
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€j., se mete en una pendencia amigable, consiente implicitamente en las
lesiones corporales leves vinculadas con ello. La jurisprudencia emplea la
idea del consentimiento implicito especialmente en casos de viajes acom-
pafados en autos, cuando “ello estd unido a un riesgo elevado debido a las
circunstancias especiales, el acompafante reconoce esto y a pesar de todo
se decide a participar”(74),

Ademds, el consentimiento no necesita —ni siquiera de manera im-
plicita- ser declarado frente al actor o ser aunque sea reconocido por este.
Cuando el propietario ordena a sus empleados a no intervenir contra de -
la produccién de dafios, se da un consentimiento efectivo, aun cuando el
autor no sepa nada de ello. Sin embargo, en tal caso solo se excluye el tipo
objetivo, de manera que el autor sigue siendo punible por tentativa inidé-
nea. Ademds, solo se puede ver un consentimiento en la no-intervencién
alli donde aquel se basa en una libre decisién del titular del bien jurfdico.
Cuando alguien solamente permite una intervencién en sus bienes juridicos
porque considera que es inutil tomar medidas o teme al atacante; ne hay-
un consentimiento eficaz. Entonces, si bien el consentimiento es solamente
“expresion de la coincidencia de la propia e interna toma de posicién con
el otro”, no obstante es “mds que una simple tolerancia y que un simple
dejar pasar” (RG, s. penal, t. 68, p. 307).

Sin embargo, en la jurisprudencia y la literatura se defiende mayo-
ritariamente la teorfa de la orientacién de la voluntad para los casos del
acuerdo (comp. supra I, a)(7%); luego, debe ser suficiente la “aprobacién
interna”(’®), sin que sea necesario un dar a conocer. No obstante, no se ve la
forma de fundamentar este tratamiento diferenciado. Pues los argumentos
que hablan en contra de la teorfa de la orientacién de la voluntad rigen de

(74)  OLG Oldenburg, NJW 1966, p. 2132, 2133; ademds, BayOLG, NJW 1968, p- 665, OLG
Schleswig, SchIHA 1959, p. 154; OLG Celle, NJW 1964, p- 736; MDR 1969, p. 69.

Comp. aparte.de los autores mencionados en la nota 6, ademds a JESCHECK, “Lehrbuch”,
3%ed., cap. 34,1, 2 (para los “casos del ladr6n™); LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER,
“S$tGB”, 222 ed., n. marg. 32, com. previo art, 32 (para una parte de los casos); SAMSON,
SK, 4% ed., n. marg. 37, com. previo art. 32.

(76)  BayOLG, NJW 1979, p. 729.

(75)
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igual forma para el acuerdo y el consentimiento. El ¢jemplo siempre trai-
~ do a colacién del “caso del ladrén” (supra I, 1) no demuestra de ninguna
manera que la simple idea del propietario pueda excluir la realizacion del
tipo de hurto (art. 242). Cuando la Policfa extiende billetes preparados
para poder apresar de esta manera a un ladrén buscado (asf los hechos en
BayOLG, NJW 1979, p. 729), ciertamente el autor cogido en la trampa
solo es culpable de un hurto tentado. iPero la maniobra de preparacion y
extensién permite que la voluntad de la Policfa de que el ladr6n tome en
su custodia el billete se vuelva claramente reconocible hacia fuera! Cierta-
mente solo constituye una tentativa (impune) de violacién de domicilio
cuando el propietario, con ayuda de un colaborador de la Policia, atrae
a delincuentes a su departamento para poder detenerlos alli mediante el
oficial ya preparado para ello. Pero aqui no falta de ninguna manera la
comunicacién de la voluntad, tal como exige la teorfa intermedia.

Por el contrario, cuando realmente solo existe una aprobacién puramen-
te interna, en los casos del acuerdo el autor debe ser también penado por un
hecho consumado (p. ¢j., el propietario piensa: a mf me vendria bien que
mi auto viejo sea hurtado del garaje convenientemente cerrado, a fin de que
el Seguro me financie uno nuevo). Incluso en la violacién (art. 177 ) solo
podrd verse excluido el tipo cuando sea reconocible hacia fuera, de alguna
manera, alguna “aprobacién interna” de la mujer. Esto no tiene que ocurrir
mediante palabras, pero debe extraerse de la reaccién de la victima. Si se
quisiera renunciar a cualquier “dar a conocer” y centrarse tnicamente en los
“pensamientos mds internos” de la mujer, eventualmente contradictorios de
su conducta externa, se perderfa cualquier seguridad jurfdica y se abrirfa un
campo demasiado amplio para ilimitados errores de tipo del autor.

El objeto del consentimiento no es solamente la accién del autor,
sino también el resultado, pues este es una parte esencial del tipo. El que
el consentimiento se tenga que referir al resultado es bastante evidente en
Jos delitos dolosos. Por el contrario, en los delitos culposos es discutible si
es que no podria haber un consentimiento en acciones y riesgos, sin con-
sentir simultineamente en el resultado. Pero aquf también puede referirse
un consentimiento solamente al resultado que constituye el tipo.
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El consentimiento tiene que ser dado antes del hecho (BGH, s. penal,
t. 17, p. 359) y es revocable libremente(”7) en tanto no exista una vincu-
lacién contractual en el caso particular. Aqui, para la revocacion no solo
deberd considerarse suficiente el cambio de voluntad puramente interno,
sino se tendrd que exigir que se dé a conocer hacia fuera. Una autorizacién
posterior (p. ¢j., el hurtado regala la cosa al autor después de descubrir
el hecho) no influye en la realizacién del tipo. Pues, en caso contrario, €l
perjudicado podrfa decidir sobre la pretensién punitiva estatal, lo cual con-
tradice al principio de persecucién puiblica (el principio de la intervencion
de oficio). Claro que, en los delitos de persecucidn a instancia de parte, el
petjudicado puede liberar al autor de la persecucién penal cuando renun-
cia a presentar la denuncia penal; también en los delitos de persecucién
publica, en la medida en que es posible un archivamiento (arts. 153 y ss.
StPO) muchas veces una aprobacién posterior de la victima no deja de
tener influencia en la decisién de las autoridades de persecucion penal. Si
se otorga un consentimiento después de comenzado, pero antes de con-
sumado el hecho (p. ¢j., la victima de una tentativa de violacién consiente
voluntariamente en el acto sexual, después del empleo de violencia), en-
tonces hay tentativa de la cual no es posible un desistimiento liberador de
pena a causa de la imposibilidad de consumar el hecho; sin embargo, en
tales casos, raramente habrd una denuncia penal.

Con esto termino mi contribucion. Ella estd dedicada al derecho alemdn,
pero deberd servir al mismo tiempo para la interpretacion del Derecho por-
tugués, el cual —a diferencia del StGB aleman~ ha regulado expresamente el
consentimiento en el art. 38 de su obra legislativa de 1982(*). No obstante,
esta regulacién estd en una relacién estrecha con la interpretacién defendida
en la ciencia y jurisprudencia alemanas, de manera que los problemas son
iguales para ambos ordenamientos juridicos. Esto es ciertamente una bonita
prueba de la intensa cooperacién cientifica que desde hace décadas tiene

(77) En este sentido, también el art. 38, N° 2 del C. B, portugués.

(*) N.d. T.: Obviamente, por las mismas razones, también es vilida la contribucién para la
interpretacién del art. 20, numeral 10 del C. P. peruano.
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lugar entre nuestros paises en el campo del Derecho Penal. iPor ello este
estudio se dedica, por su 70mo. cumpleafios, a Eduardo Correia, uno de los
més importantes doctrinarios en este campo del Derecho penal y uno de los
grandes intermediarios entre los ordenamientos juridicos, agradeciéndole,
honréndole y desedndole mis mayores parabienes!
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essfoco

El principio de culpabilidad forma parte de uno de los temas
centrales del trabajo cientifico durante la vida de Arthur KAUFMANN. Ya
su tesis doctoral sobre “Das Unrechtsbewuftsein in der Schuldlehre des
Strafrechts” [“La conciencia del injusto en la teorfa de la culpabilidad
del Derecho penal”] (1949) precisa las exigencias de este principio en el
campo de la teorfa del error, teorfa en aquellos tiempos muy poco clara,
tanto legal como cientificamente. Su trabajo para acceder a la cdtedra, “Das
Schuldprinzip” [“El principio de culpabilidad”] (1961, 1976, segunda
edicién) constituye la primera amplia “investigacién de Derecho penal
y de filosoffa del Derecho™(l) sobre la problemdtica, y desde entonces <l
autor se ha confrontado en numerosas monografias(2) con las diferentes

(*) Publicado en el LH a Arthur Kaufmann, Heidelberg, 1993, pp. 519-535, con el titulo
“Das Schuldprinzip im Wandel”.

) Segtin el subtitulo del libro.

) Solamente mencionaré:

a) “Dogmatische und kriminalpolitische Aspekte des Schuldgedankens im Strafrecht”,
JZ, 1967, p. 553 y ss. (en: “Das Schuldprinzip”, 29 ed., p. 263 y ss. = “Strafrecht
zwischen Gestern und Morgen”, 1983, p. 9y ss.).

b) “Schuldprinzip und Verhiltnismifigkeitsgrundsatz”, LH a Richard Lange, 1976, p.
27y ss. (en: “Strafrecht zwischen Gestern und Moxgen”, 1983, p. 69 y ss.).

287



Claus Roxin

discusiones actuales sobre el principio de culpabilidad. Arthur KAUFMANN
siempre ha sido desde el principio un convencido partidario del principio de
culpabilidad, y aun lo sigue siendo hoy en dfa. Pero el tenor de sus tomas
de posicién -y, como se mostrard mds adelante, también su entendimiento
de contenido sobre el principio de culpabilidad- han sufrido sustanciales
modificaciones con el transcurso de las décadas. En el prefacio a su
trabajo para acceder a la cdtedra, KAUEMANN opinaba que el principio
de culpabilidad serfa “tolerado mds o menos como algo evidente que no
debe discutirse méds”, de modo que lo que a ¢l le importaba era también,
en lo esencial, problematizar lo aparentemente aceptado de manera general
(p- ¢j., mediante la tesis de que setfa imposible una pura realizacién del
principio de culpabilidad). Por el contrario, un articulo escrito 25 afios
mis tarde®), autodenominado “fuera de su tiempo” (en el sentido de
Nietzsche) comienza con: “En estos momentos, el Derecho penal de la
culpabilidad se encuentra en una crisis. Exteriormente esto se documenta
con una serie de monograffas que se manifiestan criticamente e incluso
‘con postura adversa al principio de culpabilidad”.

Luego, ahora més que nunca, el principio de culpabilidad se encuentra
en discusién. Arthur KAUEMANN lo denomina una “de las piedras angulares
sobre las que descansa nuestro Derecho penal”(*) y dltimamente previene
“insistentemente” contra su abandono(®): “Pues lo que se sacrifica con la
‘idea de Ia culpabilidad es nada menos que la liberalidad del Derecho penal™.
Por otro lado, los opositores quieren borrar el concepto de culpabilidad

¢) “Schuld und Privention”, LH a Wassermann, 1985, p. 889 y ss.

d) “Unzeitgemife Betrachtungen zum Schuzldgrundsatz im Strafrecht”, Jura 1986,
p- 225y ss.

Los articulos se superponen y contienen parcialmente partes que se corresponden mu-
tuamente o que dicen lo mismo, pero cada uno de ellos también trae a colacién nuevos o
diferentes aspectos del tema.

() Igual que ennota 2, d), p. 225.

4 “Das Schuldprinzip , prélogo a la primera edicién, p. 7. De manera muy parecida en el -
prélogo a la segunda edicién, p. 7 el principio no habrfa “perdido nada de su... impot-
tancia fundamental para el Derecho penal”.

(5)  Igual que en nota 2, d), p. 230.
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del Derecho penal(®). Acogiendo la antigua critica al Derecho penal y
recurriendo a posiciones modernas de la Criminologfa, la Sociologfa y la
teorfa del Derecho estos autores argumentan que la libertad de voluntad
como presupuesto de la culpabilidad no puede ser probada empiricamente
ni tampoco comprobada en lo forense, y que la “culpabilidad” serfa un
concepto sin claridad semdntica, cargado emocionalmente, recargado por
las tradiciones filoséficas y teoldgicas, asf como por los prejuicios tedricos
cotidianos. Su funcién dominante en el Derecho penal impediria la asimi-
lacién juridica de descubrimientos criminoldgicos y postulados de politica
criminal. Por ello, la culpabilidad tendrfa que ser reemplazada por criterios
de imputacidn mds racionales, mis apropiados y més exactos.

Desde hace ya tiempo he tratado de servir de intermediario en esta
discusién(”) y con ello he ganado, en parte critica y en parte aprobacién. El
objetivo de esta contribucion es continuar la conversacién con mi amigo
Arthur KAUEMANN sobre nuestro tema comun, pero simultdneamente tam-
bién difundir entre los opositores categéricos al principio de culpabilidad,
la comprcnsxon de que sus objetivos en gran parte ]ustlﬁcados no exigen,
es mds, ni siquiera evidencian una renuncia al principio de culpabilidad.

©)  Solamente mencionaré aqui a los dos autores de las mds recientes exposiciones monogrificas
sobre el tema, sobre las cuales el propio Arthur Kaufmann todavia no se ha manifestado, y
a las que —por motivos de espacio~ se tendrd que limitar mi confrontacién con los que se
oponen al principio de culpabilidad: SCHEFFLER, “Kriminologische Kritik des Schulds-
trafrechts”, 1985 (en adelante: Kritik); el mismo autor, “Grundlegung eines kriminolo-
gisch orientierten Strafrechtssystems”, 1987 (en adelante: Grundlegung); BAURMANN,
“Zweckrationalitit und Strafrecht”, 1987 (en adelante: Zweckrationalitit).

(7 Comp. solamente:
a) “Sinn und Grenzen staatlicher Strafe”, JuS 1996, p. 377 y ss.
b) “Kriminalpolitik und Strafrechtssystem”, 1970, 242 ed., 1973,
¢) “Kriminalpolitische Uberlegungen zum Schuldprinzip?, MSchrKrim 1973, p.316yss.

d) “Schuld und Verantwortlichkeit als strafrechtliche Systemkategorien”, LH a Henkel,
1974, p. 171 y ss.

e) “Zur jiingsten Diskussion iiber Schuld, Privention und Vcrantwdrtlichkeit im Stra-
frecht”, LH a Bockelmann, 1979, p. 279 y ss.

f) “Zur Problematik des Schuldstrafrechts”, ZStW 96 (1984), p. 641 y ss.
g) “Was bleibt von der Schuld im Strafrecht tibrig?”, SchwZStr 104 (1987), p. 356 y ss.
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i
La versién del principio de culpabilidad que defiendo desde la época

- del Proyecto alternativo de la parte general (1966) —con algunos des-
plazamientos de acentuacién en cuestiones particulares— debe tomar en
cuenta las objeciones de sus opositores y preservar sin recortes aquellos
logros en aras de los cuales se argumenta tan apasionadamente. A manera
de tesis, la concepcién puede ser resumida como sigue:

1.

La teorfa penal de la culpabilidad debe ser independiente de la realidad
empirica de la libertad de voluntad, pues esta no puede ser probada.
Y si ella lo fuese, en todo caso, durante el posterior juicio oral ya
no podrfa verificarse con métodos psicolégicos o psiquidtricos un
“poder actuar de diferente manera” en el momento del hecho. Dado
que este dato es indiscutible y tampoco puede eliminarse mediante
“reconocimientos” hacia la libertad y-la culpabilidad, el Derecho
penal se ve en la imperiosa necesidad de dejar de lado la existencia
real y la posibilidad de prucba de la libertad de voluntad. Esto no
implica una indiferencia digna de reproche. Lo que pasa es que no
existe ninguna otra posibilidad, pues las fronteras del saber humano
escapan a las posibilidades juridicas disponibles.

Pero esta necesaria modestia no nos impide reconocer la aprobacion
reciproca de la libertad como regla de juego social, como imposicién
normativa y principio jurfdico de regulacién. Si se pudiera comprobar
que una persona era alcanzable en la situacién concreta por el llama-
do de la norma (“asequible normativamente”), y era receptible a la
posibilidad normal de ser determinado por motivos —lo cual puede,
en principio, ser investigado empiricamente~ partimos de que este,
al tomar una decisién contra el Derecho, ha actuado culpablemente.

Entonces, la suposicién de libertad, en la medida en que sobrepasa
nuestro saber empirico, es una imputacion, pero una que no ocurre
arbitrariamente. Pues, por un lado, ella tiene un sustrato real (la
asequibilidad normativa en el momento del hecho) y; por otro lado,
todo el ordenamiento juridico se basa en la conciencia de libertad de
la persona como un hecho sicolégico-social que no puede ser eludido.
El Derecho penal tampoco puede desprenderse de esto si quiere ser
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aceptado socialmente y motivar al seguimiento de la norma. Todo deber ser
pierde su sentido cuando no se reconoce al destinatario “normal” de lanorma
el poder necesario para seguirla y no se le hace responsable por su mal uso.

Luego, en el sentido del Derecho penal, actiia culpablemente quien
se comporta tipica y antijuridicamente, pese a que en el momento del
hecho era normativamente asequible (lo cual no sucede, p. ¢j., en los
estados de excepcidn del art. 20 o en caso de un error de prohibicién
invencible). Dicho concepto de culpabilidad es claro, sobrio y aplicable
en la prictica forense. Se contenta con las comprobaciones que son
indispensables para una imputacién individual en el Derecho penal.
No puede ser alcanzado por el reproche de vaguedad semdntica y de
sobrecarga metafisica. Naturalmente, cada uno es libre de vincularlo
con ideas filoséficas o teoldgicas sobre la culpabilidad, pero tal elevacién
metafisica no influye en el aprovechamiento penal de este concepto.

La existencia de culpabilidad en el sentido sefialado es un presupuesto
de punibilidad (y “fundamenta” a esta en este sentido), pero no legi-
tima ninguna retribucién. El pensamiento kantiano de que laidea de
justicia exigirfa una compensacién de culpabilidad desvinculada de
los fines y de que la “esencia” o el “sentido” de la pena radicarfa con
ello en la retribucidn, es de naturaleza irracional y no es compatible
ni con un concepto de culpabilidad libre de metafisica, ni tampoco en
absoluto con el Derecho penal de un moderno Estado democritico.
Pues este no puede tener otra tarea que preservar una pacifica vida
comun y seguras bases de existencia a sus ciudadanos.

Del rechazo a la retribucién se deriva que los objetivos del Derecho
penal son de naturaleza puramente preventiva: este debe impedir para
el futuro acciones insoportables, dafiosas socialmente, influyendo en el
autor y en la colectividad. Si ademds hacemos depender la pena, segin
sumotivo y medida, de la culpabilidad del autor, esto solamente sirve
para limitar el poder estatal de intervencién en la persecucion de fines
penales preventivos. En aras de la libertad del individuo no queremos
penar al inocente, y también al culpable solamente lo queremos penar
en la medida de su culpabilidad. Entonces, la culpabilidad nunca
exige una pena; solamente su ausencia excluye la pena y su magnitud
determina la frontera maxima de la pena.
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5. Si la culpabilidad es necesaria para, la pena, pero no la exige, la pena
puede quedar por debajo de la medida de la culpabilidad o ser reem-
plazada por otras sanciones (p. ¢j. la reparacién civil) en tanto exigen- -
cias preventivas lo evidencien o por lo menos lo permitan. Para esto
debe atenderse a necesidades minimas de prevencién general: luego,
la pena, aun cuando esté por debajo de la medida de culpabilidad,
debe ser todavia aceptada socialmente como suficiente y debe poder
restablecer la paz jurfdica. Si lo hace, tendrd que ser, por lo demds,
determinada segin exigencias de prevencion especial, pero sin que
con esto su duracién llegue a sobrepasar la medida correspondiente
a la culpabilidad. También dogmdticamente se puede aprovechar la
permisién de quedar por debajo de la culpabilidad, p. ¢j., liberando
de pena a la imprudencia minima o a la culpabilidad minima en el
error de prohibicién, en la medida en que lo permitan exigencias
preventivas y la ley admita esta interpretacion.

6. Talconcepcién es puramente preventiva en los objetivos, pero en el marco

~ de lo socialmente posible —es decir, de lo tolerable desde la prevencién

general- asegura [a libertad individual en el mayor grado imaginable: no

debe penarse sin culpabilidad y no se debe penar mds alld de la medida

de la culpabilidad, pero tampoco debe penarse sin necesidad de preven-

cién especial o general. La culpabilidad y la prevencién se limitan reci-

~ procamente: solo puede buscarse prevencion a través de la pena bajo el

presupuesto y la medida de la culpabilidad, pero también la culpabilidad
justifica la pena solamente en el marco de lo preventivamente exigible.

Siuno se pregunta, en qué medida la idea de Arthur KAUEMANN sobre
el principio de culpabilidad puede armonizar con la concepcién previamente
esbozada, deben distinguirse su concepcién antigua y su concepcion nueva.

1. Ya en el “Schuldprinzip”(®) KAUEMANN parte de -y persevera
en ello hasta ahora— una libertad de voluntad que para €l, siguiendo a

®)  Pp.279-282.
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Nicolai Hartmann, consiste en una libertad para la sobredeterminacién
del curso causal, que no proviene “de una estructura causal del mundo”,
Esta libertad “no podria ser comprobada de manera obligatoria” porque
serfa idéntica “con la aptitud humana para la autorrealizacién espiritual®.
A la indicacidn de una “inseguridad de nuestra cognocibilidad” le opone
el “riesgo de la decisién”.

Me parece que entre mis formulaciones timidas y la concepcién de
KAUFMANN no existe una diferencia irreparable. Ambos partimos —por
regla general- de la libertad y de la culpabilidad sin discutir su posibilidad
empirica de prueba. Segtin mi entender, no podemos saber ciertamente si el
“acto de libertad moral”, como KAUFMANN entiende la sobredeterminacién
del acontecer causal, “no proviene de la estructura causal del mundo” o que,
por su parte, esté sometido a una determinacién psiquica. Pero la cuestién
no es —juridicamente formulado- relevante para la decisién. El que uno
haga suya en un “riesgo de decisién” la presuncién de libertad por motivos
ético-filosoficos o el que se la tome como hipétesis politico-criminal y final
de regulacion, no implica ninguna diferencia para la aplicacién prictica.
Ninguna concepcién de la culpabilidad, sea como se la fundamente, puede
investigar en la practica forense mds que una asequibilidad normativa del
inculpado, existente en el momento de los hechos.

KAUFMANN choca continuamente con mi tesis —que, por lo demds, se
corresponde con la opinién dominante- de que el Derecho penal tendrfa
que y podria dejar incélume la realidad empirica de la libertad de volun-
tad y la culpabilidad. Dado que la culpabilidad en el Derecho penal solo
tendria la tarea de colocar un limite impuesto por el Estado de Derecho a
la persecusion de fines preventivos, es decir, que solamente tendrfa efectos
favorables al autor, no tendrfa necesidad de ninguna prueba al igual que
otras imposiciones normativas que garantizan la libertad. KAUEMANN
opina criticamente al respecto(®): “Con esta argumentacion se podria, por
ultimo, dejar en el limbo a todos los elementos del delito, no solamente a
la culpabilidad. Aparte de ello, es ciertamente solo la culpabilidad, la cual
existe y puede ser comprobada, quien es capaz de delimitar la punibilidad”.

©®  Ultimamente en Jura 1986, p. 228 y ss.
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Creo que aquf hay malentendidos. La libertad y la culpabilidad, en tanto
escapan a la comprobacién empirica por estar més all4 de la “determinabili-
dad normal a través de motivos”, si bien son atribuidas normativamente,
sin embargo, siguen siendo tomadas como base. Visto penalmente, no es
el elemento del delito de la culpabilidad el que queda en el limbo, sino la
realidad de las ciencias naturales, al menos, la posibilidad de comprobacién
de la libertad de voluntad. Pero esto no lo puede cambiar nadie, tampoco un
“riesgo de la decisién”. Por lo demds, también el juicio de antijuricidad es una
atribucién normativa, sin que por ello su aprovechamiento juridico tenga
que ser ilegitimo. Y frente a la objecién de que solamente podria “delimitar
la punibilidad... una culpabilidad, que existe y que pueda ser comprobada”,
hay que indicar que aquf nuevamente se deja sin separar suficientemente
la dimensién juridica de la empirica. Los principios de proporcionalidad y
de igualdad, la dignidad humana, numerosos derechos personalisimos y la
reserva de intervencién establecen variados limites a las medidas estatales.
Pero la existencia y la capacidad de comprobacién de todos estos limites per-
manecen en la esfera normativa, sin alterar su vinculacién con hechos objetivos.
Para el efecto delimitador de la intervencién penal que tiene el principio de
culpabilidad tampoco se necesitan mds posibilidades de comprobacion.

2. Por cierto que la oposicién de KAUEMANN a tal concepto “juridi-
co” de culpabilidad tiene su motivo profundo en que quiere hacer valer la
culpabilidad solo como fenémeno moral. Para él existe(19) la “culpabilidad
jurfdica solamente como culpabilidad moral... En el fondo no hay ninguna
culpabilidad especial religiosa, ética, juridica y politica que ... puedan sepa-
rarse entre ellas... Lo que se designa como culpabilidad juridica es, o bien
un fenémeno moral, o ninguna culpabilidad —pero entonces tampoco s una
causa posible para la intervencién punitiva”. De ello se vuelve a derivar pues
“la naturaleza moral de la pena”(11): “En el padecimiento por la culpabilidad
radica la justificacién moral para la pena”; esto significarfa “una capitis demi-
nutio moral”(12). El autor, a través de su culpabilidad, “habrfa hecho caducar

(10)  Das Schuldprinzip, p. 197 y ss.
(1) Das Schuldprinzip, p. 201.
(12)  Das Schuldprinzip, p. 205.
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en parte su pretension de ser respetado como persona”; recién a través de la
pena obtendria de nuevo “la plena propiedad de su dignidad personal”(13),

Por cierto que esta constituye aquella posicién idealista que hoy en dfa
apenas es compartida por alguien y cuya reprobacién ha llevado a tantos
criticos a rechazar de plano el Derecho penal de la culpabilidad. También mi
concepcion de la culpabilidad se ha desarrollado, contradiciendo esta con-
cepci6n metafisica-ética del Derecho penal de la culpabilidad que niega su
autonomia y la recarga con problemas filoséficos y teoldgicos que estdn mds
allé de la competencia del jutrista. El Derecho penal debe proteger el ordena-
miento social de la paz y los fundamentos vitales de la sociedad dentro de las
fronteras designadas por el principio de culpabilidad. La realizacién de valores
éticos no es tarea estatal ni tampoco podrfa ser prestada por el Estado. Con
su culpabilidad ética el autor debe confrontarse ante el forum de su propia
conciencia; el Derecho penitenciario puede incluso darle las posibilidades para
cllo en el mejor de los casos. Las reglas del proceso penal, en todo caso, no son

- apropiadas para comprender y sopesar la culpabilidad ética. Para la declaracién . -

penal de culpabilidad no se necesita ms que el Juez compruebe que el autor
es imputable y ha realizado el injusto penal sin causas legales de exculpacién.

{Pero acaso Arthur KAUFMANN se aferra a su concepto universal de
culpabilidad moral con las implicaciones arriba explicadas para el dmbito
del Derecho penal? Lo cierto es que él todavia rechaza la idea de una
“culpabilidad juridica” pura4). Pero seguramente no se le interpreta in-
correctamente cuando se destaca que KAUFMANN deriva el principio de
culpabilidad cada vez mds de la finalidad penal de resocializacién (envez
de la ética). Veinticinco afios después de su “Schuldprinzip” escribe(15):
“El principio de culpabilidad remite al principio de responsabilidad. A su
vez, la idea de resocializacién se funda en el principio de responsabilidad.
Las personas que no son responsables pueden ser vigiladas, quizds puedan
ser curadas o adiestradas, pero no resocializadas”.

(13 Das Schuldprinzip, p. 201.
(14) " Comp. solamente nota 2, a, “Das Schuldprinzip”, 24 ed,, p. 267 dentro de y en relacién
con la nota 58.

(%) Jura 1986, p. 231.
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Esto es problemitico en Ja medida en que dificilmente puede denegarse
el objetivo (re-)socializante a la “mejorfa” en el sentido de las medidas de
seguridad. Pero es seguramente correcto que la resocializacién es, en lo
central, educacién para la autorresponsabilidad y exige la cooperacion del
delincuente. Sobre si la resocializacién presupone ademds una asuncion
autorresponsable de la culpabilidad por el condenado, tal como KAUFMANN
lo exige(16), es para mi dudoso. También puede ser que el autor —y even-
tualmente incluso con razén— atribuya su fracaso, ante las exigencias de la
sociedad, a los déficit de socializacién no debidos a ély, a pesar de todo,
procure superarlos con éxito. Pero, en todo caso, constituye un importante
elemento de resocializacién la comprensién de que resulta necesario res-
ponder por las acciones punibles y tener que asumir en el futuro también
la responsabilidad por una vida libre de pena. Sin embargo, un concepto
penal de Ja culpabilidad, tal como lo defiendo yo, también puede cum-
plir esta tarea, ya que no renuncia a hacer responsable al autor por su
conducta y dado que la necesidad de sanciones punitivas puede también
ser entendida sin mayores reservas morales a partir de las condiciones
de existencia de la sociedad. La prédica moral, en todo caso, tampoco es
un medio recomendable desde la perspectiva de la pedagogfa criminal.
Pero, independientemente de diferencias en la acentuacién en particular,
KAUEMANN y yO nos encontramos muy cercanos en la importancia que
atribuimos a la resocializacién. En todo caso, KAUFMANN da un gran paso
hacia un Derecho penal preventivo mediante la estrecha vinculacién entre
culpabilidad y resocializacion.

3. Este acercamiento todavia se vuelve mds claro cuando se observan
las consecuencias que resultan para el principio de la retribucién de
un concepto de la culpabilidad mds orientado en los fines de la pena.
KAUEMANN habfa entendido originariamente la pena como “sufrimiento
por la culpabilidad” (es decir, como retribucion compensadora)(17) y
exigido consecuentemente que la culpabilidad tenga que experimentar

(16) Nota 2, a, “Das Schudprinzip”, 2% ed., p. 272.
(7)  “Das Schuldprinzip®, p. 201.
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pena incluso cuando no fuera preventivamente necesaria o siquiera dafiina.
Proclamé la “doble faceta del principio de la culpabilidad”, la cual exige
“que no solamente la pena debe corresponderse con la culpabilidad, sino la
culpabilidad también hace necesaria la pena”(18). Uno “(...) deberfa cuidarse
de querer justificar la pena mediante su finalidad resocializadora”(19). “Los
fines preventivos de la pena (...) pueden (...) merecer ser perseguidos, sin
embargo, no constituyen lo esencial de la pena por culpabilidad, pues la
pena también tiene que darse cuando los fines mencionados no puedan ser
alcanzado con seguridad”. Y, todavia mas enfdtico: “El culpable merece la
pena incluso cuando ella resultare no tener una finalidad politico-criminal®.
En la “forma de la retribucién justa (...) la pena sirve al mismo tiempo para
la expiacién del delincuente (...)”(20). El principio de culpabilidad con su
doble faceta es “un principio del mundo moral, una lex naturalis, y por
ello tiene absoluta vigencia”(21).

Pero ya en 1967 KAUFMANN, orientindose fuertemente en la pre-
vencion especial, vuelve a desistir de esta doble faceta del pr1nc1p10 de
~ culpabilidad y con ello de la defensa de una pena retributiva a imponer in’
dependientemente de su necesidad politico-criminal o de su dafiosidad(22).
Ahora destaca €l mismo que “la idea de retribucidn, desde la perspectiva
politico-criminal, no ha caido en desgracia porque sf”, y se pregunta si “la
asociacion: pena por culpabilidad = pena retributiva [estarfa] en el fondo
realmente fundada”. Su respuesta es ahora un claro “no”. El castigo no
significa (0 no significa mds) para €l retribucién, sino “que el culpable
confronta su culpabilidad, la asume autorresponsablemente y asf se libera
nuevamente del reproche de haber fracasado”. Ahora resulta que el castigo
serfa “no una retribucién, sino muy por el contrario” no existirfa una
correspondencia entre culpabilidad y retribucién. “No se puede ‘retribuir’

“Das Schuldprinzip”, p. 201; en la p. 208 se enfatiza nuevamente que lo que importarfa
“decisivamente” es esta “doble facera”.

(19) " “Das Schuldprinzip”, p. 206.
(20)  “Das Schuldprinzip”, p. 206.
(21 “Das Schuldprinzip”, p. 208.
(22)  Tgual que en nota 2, a, “Das Schuldprinzip®, 2% ed., p. 271 yss.
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de ninguna manera la culpabilidad”. La culpabilidad tiene ahora para
- KAUFMANN, ademds de la delimitacion de pena, solamente la funcién
de posibilitar castigo y resocializacion. '

Esto se corresponde (con reservas por las desviaciones mencionadas
bajo el punto 2) ampliamente con la concepcién también defendida por
mi. Bn la medida en que el Derecho penal de la culpabilidad es criticado
como metafisico, represivo y enemigo de lo empirico, la critica justificada
siempre alcanzard solamente a la retribucién y no a la permanencia en una
culpabilidad cuyo contenido solamente sirve para la legitimacién de un
Derecho penal resocializador.

4. De ello resulta que la nueva concepcion de KAUEMANN es una
teorfa preventiva que se aparta ampliamente de su concepcion originaria
de la pena. KAUEMANN dice ahora(23) “que tinicamente en aras de la
culpabilidad estd justificado realizar, mediante penas, la proteccién de
bienes jurfdicos necesaria para la comunidad, pero esto también ocurre
solo mediante aquellas penas cuya ejecucion esté¢ dirigida primariamente
a la resocializacién del-autor”. Aqui se trata, entonces, de la proteccién de
bienes jurfdicos mediante la prevencién especial y ya no de otorgar validez
absoluta a una “lex naturalis”.

Por cierto que, “en los delitos mds graves”, KAUFMANN(24) quiere
seguir penando también “cuando esto resulta initil, quizds incluso irra-
cional, desde la idea de prevencién”, de manera que en tales casos para
¢l nuevamente “cl sentido de la retribucién de la pena ... se abre paso”.
Esto me parece contradictorio e innecesario en vista de la anteriormente
anunciada renuncia a la retribucién, pues las exigencias de la prevencion
general integradora cubren plenamente la punicién de dichos delitos (p. €.,
crimenes violentos del nacional-socialismo)(2%). KAUFMANN mismo dice:
“Si no se respondiera a los delitos graves con la correspondiente pena, esto

(23)  Igual que en nota 2, a , “Das Schuldprinzip”, 2% ed., p. 276.
(24)  Igual que en 2, 2, “Das Schuldprinzip”, 2% ed., p. 275 y ss.

(25) En el LH a Wassermann (ver nota 2, ¢) KAUEMANN mismo habla en este contexto de la
idea de la “prevencién general positiva” (p. 895).
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tendrfa que corromper la actitud interna de las personas decentes”. Esto es
ciertamente correcto, pero precisamente por ello la punicién no es “indtil”
o “irracional” para la Politica criminal, sino necesaria. Tales radimentos de
la antigua concepcion retribucionista no pueden, sin embargo, cambiar
en nada que en total se juzgue que la nueva teorfa de KAUFMANN es una
teorfa relativa de la pena y ya no una absoluta.

Si se renuncia a la doble faceta del principio de culpabilidad, de tal
manera que, entonces, la culpabilidad ya no exige necesariamente una
correspondiente pena, esto tiene la consecuencia de que también estin
permitidas las penas por deba]o de la culpabilidad o las demds sanciones
leves. También KAUFMANN opina sobre esto de la siguiente manera(26):
“Visto desde la culpabilidad, no puede ser necesaria una pena que vaya
mds alld de lo que es necesario para el castigo y la expiacién”. Se refiere
expresamente a Brauneck(27): “Lo que ‘merece’ el autor por su culpabilidad
en el hecho, no puede ser de ninguna manera determinado sin considerar
aquello que ‘necesita™(28). Luego, la pena debe ser medida siguiendo ne-
cesidades de prevencion especial y puede, en-cualquier caso, quedar por
deba]o de la medida de una pena retributiva en cuanto esto sea deseable
segtin la prevencidn especial.

Asf como es infinitamente saludable desprenderse de la retribucién
como principio para la medicién de la pena, ast también me parece atacable
la fundamentacién de KAUFMANN. Veo en ella un doble peligro, pues si
la culpabilidad solamente exigiera tanta pena como “sea necesaria para el
castigo y la expiacién”, esto puede entenderse como que por lo general
ya no es apropiada una pena tan pronto como el autor “asume autorres-
ponsablemente” su culpabilidad y la “expifa” de esa manera. Pero esto no
seria aceptable, porque el reconocimiento de culpa, el arrepentimiento y la
voluntad de mejorar no significan atin en absoluto una (re-)socializacién

(26)  Igual que en nota 2, a, “Das Schuldprinzip”, 242 ed., p. 275. Casi textualmente también

en LH a Wasserman (igual que en nota 2, ¢,), p. 895, y en Jura 1986 (igual que en nota
2,d), p. 229.

(27) " Igual que nota 2, a, “Das Schuldprinzip”, 2% ed., p. 275.
(28)  MSchrKrim 1958, p. 143.
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dado el caso de personas inescrupulosas, tal como los delincuentes lo son
frecuentemente. Ademds, las exigencias minimas de prevencién general
tampoco pueden ser dejadas totalmente de lado en caso de autores “dis-
puestos al castigo”. Luego, por motivos preventivos, a menudo tendrfa
que irse mds all4 de tal “pena de culpabilidad”, la cual perderfa con ello su
fuerza limitadora de la intervencién. Por cierto que resulta mds probable
que KAUEMANN quiera decir que la culpabilidad justificarfa la pena que el
autor “necesita” para una verdadera resocializacién. Pero también en caso
de tal equiparacién de la pena de culpabilidad con la pena necesaria para la
resocializacién, el principio de culpabilidad perdera la funcién limitadora
de intervenciones preventivo-especiales ¥, con ello, una parte esencial de
su efecto protector propio de un Estado de Derecho.

El motivo para estos desacuerdos me parece que radica en que
KAUFMANN no considera a la culpabilidad solamente ni tampoco siquiera en
primera linea como medio para limitar la pena, sino también quiere deducir
de ella el contenido de la pena. Esto es posible y necesario desde la base del
Derecho penal retributivo cldsico, pero apenas puede ser compatible con
una teorfa preventiva. Sin importar esto, puedo, no obstante, comprobar
que existe coincidencia con KAUFMANN en el punto decisivo de que la pena,
en todo caso, no tiene que determinarse necesariamente segtin la medida
de la retribucién compensadora de la culpabilidad, sino que puede ser
atenuada segtin necesidades de prevencion especial. Cuando KAUFMANN
dice?9): “Por ello deberia renunciarse a la pena privativa de libertad en la
medida de lo posible a favor de aquellas penas que prometen mayor €xito
resocializader”, esto merece aplauso sin discusiones.

6. Finalmente, también la idea desarrollada por mi sobre la limitacién
reciproca entre la culpabilidad y la prevencién encuentra varios puntos de
apoyo en la nueva concepcién de KAUFMANN. Pese a la dificultad ante-
riormente expuesta (punto 5), en la delimitacién de la medida penal de Ia
culpabilidad y de la resocializacién, KAUFMANN quiere utilizar la culpa-
bilidad para limitar el poder estatal de intervencién(30): “La culpabilidad

(29)  Igual que nota 2, d, Jura 1986, p. 231.
(39)  Tgual que nota 2, d, Jura 1986, p. 232.
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tiene que limitar la medida de la pena...Es una debilidad incurable de un
Derecho penal no orientado en la idea de culpabilidad, que no pueda
proporcionar nmgun principio de medida para la pena...”. El pretende
extraer este principio de medida correspondiente a la culpabilidad “de la
jurisprudencia de los tribunales penales comunicada reciprocamente”. A
través de ello se podrfan reconocer “limites superiores suficientemente
claros...que de ninguna manera deben ser transgredidos”. Pero, dado
que KAUEMANN, en lo demds, pretende medir la pena segtin principios
preventivos y quedarse por ello debajo del nivel superior, también en él se
encuentra la doble limitacién de la pena preventiva a través de la medida
de la culpabilidad y de la pena de culpabilidad mediante lo preventiva-
mente necesario y preceptuado en lo objetivo, por cierto, sin que ello sea
expresamente destacado.

v

Resulta entonces que, si bien entre la teorfa de la culpabililidad y de
la pena de KAUFMANN y mi propia concepcidn existen algunas diferencias
de fundamentacién, las cuales han llevado con razén a controversias tedri-
cas, no obstante, en las cuestiones centrales y sobre todo en los resultados
practicos existe amplia coincidencia: ambos defendemos un —como quisiera
llamarlo- Derecho penal preventivo de la culpabilidad, el cual ha abjurado
de la retribucién, configurando el contenido de la pena de manera pre-
ventiva (sobre todo de manera resocializadora) y limitdndola mediante el
principio de culpabilidad en cuanto a su motivo y a su magnitud. Ademsés
se podrd decir que el cambio que ha experimentado la comprensién del
principio de culpabilidad de KAUFMANN con el correr de las décadas —sobre
todo la transicion de la doble faceta hacia la unilateralidad del principio
de culpabilidad- se corresponde con un desarrollo del clasico y retributivo
del Derecho penal de la culpabilidad hacia uno moderno y preventivo, tal
como se puede observar de manera general.

No obstante, una y otra vez aparecen autores que quieren derogar
totalmente el prmc1p10 de culpabilidad. Quiera una breve confrontaqon
con los dos intentos mds recientes de este tipo mostrar si un Derecho penal
de la culpabilidad, tal como aqui he esbozado, puede resistir a la critica.
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V'

_ Uwe SCHEFFLER, en su “Kriminologische Kritik des Schuldstrafrechts”

(1985)(31) y en su “Grundlegung eines kriminologisch orientierten Stra-
frechtssystems” (1987)(32) reprocha todo tipo de Derecho penal de la
culpabilidad, desde el punto de partida de la Criminologfa.

1. El sistema de Derecho penal tendria “con el principio de culpa-
bilidad su fundamento en un paradigma que atin hoy en dia (...) regula
(...) el proceso de punicién (...) segin el postulado del indeterminismo
proveniente de la filosoffa idealista y segtin el principio de retribucién”(33).
Este paradigma impedirfa el aprovechamiento de descubrimientos crimino-
16gicos, especialmente de aquellos de la etiologfa, de la psiquiatrfa forense,
de la investigacién penal, del Derecho sancionador y penitenciario.

Esta critica alcanza ciertamente al Derecho penal cldsico de la retribucién
que el autor toma aqui por base. Una pena que solamente retribuyera en aras
de una idea no puede tomar en consideracién a lo empirico; los conocimientos
criminolégicos tienen que quedar fuera de consideracion al escogerse y medirse
la sancién, asf como al configurarse fa ejecucién de Ja pena. Por cierto que este
descubrimiento no es nuevo; precisamente ¢l ha contribuido esencialmente a
que en lamds moderna versién del Derecho penal de la culpabilidad se renuncie
al “idealismo”, al “indeterminismo” y a la “retribucién”. Un Derecho penal
de la culpabilidad, tal como SCHEFFLER toma como base para el resumen de
su “Kriminologische Kritik”, apenas si es todavia defendido por alguien, de
manera que serfa interesante saber c6mo SCHEFFLER hace frente a las nuevas
formas de un Derecho penal de la culpabilidad.

2. En el segundo tomo de su “Grundlegung” opina sobre mi teorfa
—para poner solamente a ella como ejemplo(34)- que resultarfa “comple-
tamente inttil” para un sistema de Derecho penal orientado criminold-

(1) Recensién de MULLER-DIETZ, G4 1986, p. 189 y ss.
(32)  Recensién de KUNZ, GA 1988, p. 430 y ss.
(33)  “Kritik”, p. 192.

(34)  SCHIEFFLER critica con las mismas palabras la concepcién de MATHOFER, muy parecida a la mfa,
y reprueba sobre todo la concepcién de fa culpabilidad de JAKOBS que aquf no va a discutirse.
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gicamente(33), E| habria tratado de probar esto en su “Kriminologische
Kritik”™. Pero si se hojea all{(®6) se encontrard que ¢l admite que segin mi
concepcion “los conocimientos criminolégicos, en la medida en que estos
atafien a la prevencién especial, también [podrfan ser] considerados fuera
de la simple compensacién de la culpabilidad”, aun cuando solo hasta el
limite de la medida de la culpabilidad. Pero él observa una insuficiencia: “Sj
un autor es encontrado culpable segtin los criterios de ROXIN, entonces se
cierra el camino hacia la imposicién de medidas en vez de penas. En estos
casos, los puntos de vista preventivos pueden ser determinantes, ademds
de para la fijacién de la magnitud de la pena, Solo para determinar las
consecuencias juridicas seguin los arts. 47 y ss.” (ilo cual ya es bastante!).
“Aun subsistirfa la divergencia entre el juicio de culpabilidad, que con-
templa al autor como capaz de responsabilidad, y los esfuerzos por influir
terapéuticamente en el autor”.

SCHEFFLER pretende, entonces, prescindir completamente del cri-
terio de la imputabilidad y centrarse en un “principio objetivo del ser
responsable”(37), segiin el cual cualquier infraccién de la ley provoca
“medidas de seguridad”. Obviamente él opina que de esta manera pueden
incluirse mds conocimientos criminolégicos durante la imposicién de san-
ciones. Pero ~prescindiendo por ahora del problema del limite maximo de
la sancién- esto no es cierto. Pues si bien los conocimientos criminoldgicos
pueden ser introducidos en el sistema de consecuencias juridicas solo a
través de sanciones orientadas preventivamente, sin embargo, si se sigue
la concepcidn aqui defendida, la pena estd tan orientada a la prevencién
como las medidas de seguridad. SCHEFFLER mismo enfatiza que en la
“fijacién del mdximo de pena” y en la “determinacién de las consecuencias
juridicas” serdn determinantes los puntos de vista preventivos, incluso para
un Derecho penal de la culpabilidad del tipo aqui defendido.

Asi, su critica se reduce a la “divergencia” afirmada por ¢l entre el
“juicio de la culpabilidad” y los “esfuerzos por influir terapéuticamente en

(35)  “Grundlegung”, p. 105.
(30 “Kriminologische Kritik”, p. 135.
(7). “Grundlegung”, p. 138.
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el autor”. Pero aqui él se equivoca completamente. Si, como SCHEFFLER
 evidentemente quiere, se hace depender la influencia terapéutica de que el
autor sea tratado como incapaz de responsabilidad, en los autores moti-
vables normativamente se deja pasar la tinica oportunidad real de terapia
social resocializadora: a saber, acceder al condenado, a quien se quiere
educar para una vida sin hechos punibles, como a una persona responsable
y trabajar cooperando con él en la superacién de sus déficits de socializa-
cién. Desde puntos de vista criminoldgicos y preventivo-especiales, que
tanto le importan a SCHEFFLER, es precisamente necesario cOnservar una
categorfa de la imputabilidad (y con ello de la culpabilidad), porque no
se debe tratar igual que a enfermos mentales a personas normativamente
asequibles, si se les quiere integrar socialmente.

Preciszmente el Derecho penal de la resocializacién en Norteamérica
y Escandinavia ha caido en descrédito porque alli se tendfa a tratar al autor
como a una persona incapaz y a someterla a una terapia obligatoria que, con
razén, fue criticada como infamante y antiliberal(38). La justificada oposicion
contraumn Derecho penal de tratamiento como el de este tipo ha promovido
en estos paises la tendencia —equivocada, por cierto-a regresar aun Derecho
penal retribucionista “neocldsico”. Ya en 1966, el proyecto alternativo(3?)
habfa destacado que en la ejecucién penal tendrfa que “accederse (al
condenado) tomando en cuenta su autorresponsabilidad”, y Arthur
KAUFMANN, tal como ya se expuso, ha destacado siempre con mucho
énfasis la relacién existente entre la resocializacién y la responsabilidad. -
Con ello, é ya se habfa adelantado a los criticos del Derecho penal de la
culpabilidad en cuanto a un entendimiento decisivo.

3. Para la medicién de la pena SCHEFFLER quiere centrarse en la
proporcionalidad en Iugar de en el limite méximo de la culpabilidad(#0).
Bl defiende y modifica la posicién de ELLSCHEID/HASSEMER*D), que

(38)  Comp. sobre este desarrollo, con detalladas referencias, ROXIN, “Zur neueren Entwicklung
der Kriminalpolitik”, LH a Gagnér, 1991, p. 341 y ss. (345 y'ss.).

(39 “Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Allgemeiner Teil”, 1966, 2da ed., 1969, art.
37, segundo pérrafo, primera oracién.

40)  “Grundlegung”, p. 79 y ss.
(#1)  “Strafe ohne Vorwwrf™, en Civitas IX (1979), p. 27 y ss.
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Arthur KAUFMANN ha criticado repetida y, segin mi parecer, convincen-
temente(42). Para la medicién de la sancién, SCHEFFLER quiere partir “de
los tres principios de idoneidad, exigibilidad y razonabilidad”(#3). En esto
la razonabilidad asume la verdadera tarea delimitadora: “Una sancién es
en todo caso irrazonablemente elevada cuando sobrepasa la necesidad
preventivo-general y con ello la necesidad de pena de la poblacién, aun
cuando todavia pueda ser idénea y exigible”(*4). Para ello rechaza la pre-
vencion general negativa por ser “completamente inttil(...) para un sistema
de Derecho penal orientado criminoldgicamente”(#5) y toma partldo por
la prevencidn integracionista. ’ '

¢Pero qué significa esto? Cuando empleé, seguramente por primera vez
en la discusién cienttfica(*%), el concepto de “prevencién integradora”, que
ahora esta en boca de todos, he destacado expresamente la “congruencia”
de la pena por culpabilidad “con las exigencias de una prevenci6n inte-
gradora motivada politico-criminalmente”, y he enfatizado: “Conservar
el principio de culpabilidad significa una decisién de principio para la
-prevencion integradora y solo tolera una prevencién intimidante dentro de
sus fronteras™47). Por sus resultados, SCHEFFLER desemboca exactamente
en esta solucion: “Fundamentalmente serfa razonable cualquier sancién
que —en tanto idonea y exigible- se corresponda con la necesidad de pena
de la sociedad, necesidad entendida como preventiva e integracionista®(43),

Por cierto que €l quiere ir todavia mds alld de esta medida en el caso
particular, a saber cuando “la necesidad de pena (es mayor que) el limite de lo
razonable”; en ese caso €l quiere encontrar la medida sancionadora ponderando
los intereses del autor ylos de Ia sociedad. Pero esto sigue siendo vago y sacrifica

#2)  De la manera més detallada en la monograffa mencionada en la nota 2, b.

(#3)  “Grundlegung”, p. 81.
#4)  “Grundlegung”, p. 90.
#5)  “Grundlegung”, p. 92.
(46)  SCHEFFLER mismo (“Grundlegang”, p. 92) remite 2 la cita bibliogréfica en el LH 2
Bockelmann, 1979, p. 306.

(#7)  Las citas en: LH a Bockelmann, 1979, p. 308, 306.

(#3)  Sobre esto y lo que sigue: “Grundlegung”, p. 139.
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eventualmente la libertad individual frente a una “necesidad de pena” social
que yo tampoco considero que sea legitimable politicocriminalmente, y cuya
~ indeterminaci6n supera considerablemente la del principio de culpabilidad.

Ademds, es de observar que al considerar Ja prevencién general en
la medicién de la pena, la diferencia entre la capacidad de culpabilidad y
la incapacidad de culpabilidad, que aparentemente habfa sido eliminada,
vuelve a ser introducida. Y es que SCHEFFLER no querrd seguramente
considerar aspectos de prevencién general en la duracién de las medidas
de seguridad a imponerse contra enfermos mentales (?!)

4. SCHEFFLER se pronuncia ademds a favor de [a reparacién civil
como sancién penal y también quiere hacer dogmdticamente fructifera su
concepcién criminoldgica, pretendiendo, p. €j., dejar impunes las infraccio-
nes minimas en caso de imprudencia y de error de prohibicién, asi como
tomando en cuenta en general la menor necesidad de pena(*?). Todos estos
son objetivos dignos de ser bien recibidos, pero pueden ser fundamen-
tados de igual manera con ayuda de un Derecho penal preventivo de la
culpabilidad que, motivado desde la politica criminal, permita situarse por
debajo de la culpabilidad. Asi, desde hace tiempo he presentado propuestas
correspondientes para la imprudencia y el error de prohibicion, a las cuales
también SCHEFFLER se refiere; y la idea de configurar la reparacién civil
como una tercera via en nuestro Derecho de sanciones, ha sido trabajada
de una manera muy rigurosa en el “Proyecto alternativo de la reparacion
civil” (1992), elaborado conjuntamente por mi. En todo caso tampoco
puede verse en tal medida cémo es que una renuncia al Derecho penal de
la culpabilidad deberfa llevar mds lejos que la concepcion de un Derecho
penal preventivo de la culpabilidad.

5. Finalmente se plantea la cuestién de cémo quiere uno arregldrselas
sin el efecto limitador de pena del principio de culpabilidad en la funda-
mentacién de la pena. Con razén ha destacado Arthur KAUFMANN (50) que
el principio de proporcionalidad puede en todo caso asumir la funcion del

#9)  “Grundlegung”, p. 110y ss.
(50)  Igual que en nota 2, b, en “Strafrecht zwichen Gestern und Morgen”, p. 73 y ss.
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principio de culpabilidad en Ia limitacion del mdximo de sancién (y; tal
como hemos visto, esto solamente es asi si se lo interpretase, en lo esencial,
de una manera correspondiente con el principio de culpabilidad). Pero,
{cdmo debe excluirse la responsabilidad por el resultado, la casualidad, de
la imputacién penal, si ya no importa mds la culpabilidad? {Cémo debe -
excluirse la responsabilidad por un versari in re illicita (responsabilidad
que puede justificarse plenamente bajo puntos de vista preventivos) si no
es con ayuda del principio de culpabilidad? {Cémo debe fundamentarse el
principio de coincidencia, es decir, la exigencia de que el ser culpable del
autor tenga que darse en etmomento delhecho (comp. art. 20 StGB) y no
deba derivarse de hechos previos, a diferencia del principio de culpabilidad
fundamentado en la funcién de Estado de Derecho?

De este catalogo de cuestiones (que no se agotan) SCHEFFLER trata
solamente el problema de la casualidad y opina algo “vacilante”51) que
la teorfa de la imputacién objetiva podrfa “allanar (...) el peligro de una
responsabilidad penal por el resultado”. Ciertamente esto es verdadero,
pero asf no se dice que la tarea de‘la imputacién es precisamente separar
los resultados por los cuales la persona es responsable, de aquellos que ésta
no puede evitar. Entonces, la teorfa de la imputacién objetiva constituye
una de las expresiones mds importantes del principio de culpabilidad, y
quien la reconoce estd aceptando objetivamente este principio.

6. Luego, se ve que la critica criminolégica de SCHEFFLER al Derecho
penal de la culpabilidad lleva, en lo esencial, a los mismos resultados que un
Derecho penal preventivo de la culpabilidad. Ademds, precisamente bajo
aspectos criminolégicos, orientados en el autor, no merecen aprobacién las
desviaciones, cuyo alcance no se puede avisorar claramente (comp. asi V, 2
y 3). Pero en suma la concepcién de SCHEFFLER, que irrumpe de manera
tan radical, se mantiene en el marco de una teorfa preventiva de la pena,
limitada por el principio de culpabilidad, que puede acoger perfectamente
los conocimientos criminoldgicos en la medida en que esto también sea
permitido por el espacio de libertad que le corresponde a un autor penal.
En cualquier caso, no se puede hablar de un cambio de paradigma.

(51)  “Grundlegung”, p. 77.
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Vi

BAURMANN(32), en el curso de sus esfuerzos por reemplazar el Derecho
penal de la culpabilidad mediante un “Derecho de medidas de seguridad
referidas al hecho”; no invoca a la Criminologfa, sino a la “indeterminacién
semdntica del concepto de culpabilidad”(53). Ahora bien, es cierto que los
principios mds elevados del Derecho, debido a su necesaria abstraccién para
contenidos de diversa naturaleza, son abiertos y necesitan una concrecién
jurfdica. Esto rige para la culpabilidad de manera exactamente igual que
para la “libertad”, “la dignidad humana” o la “igualdad”. As{ pues, también
ha sido mi intencién descargar al concepto de culpabilidad de sus variados
elementos filos6ficos y teoldgicos, indeterminados y ambiguos en su marco
global, a fin de darle utilidad penal, asf como un contenido juridicamente
claro, delimitador de la intervencién (comp. II). BAURMANN mismo con-
sidera posible un sistema penal de la culpabilidad bajo el presupuesto de
“una fijacién auténoma que dé a un concepto de la culpabilidad, neutral
para la politica juridica, indiferenciado y seménticamente indeterminado,
un contenido capaz de ser mterpretado y de ser juridicamente relevante”.

Pero finalmente BAURMANN quiere renunciar completamente al con-
cepto de culpabilidad, aunque conservando de todas maneras su funcién
protectora(54): “Esta funcién protectora puede, por el contrario, ser cumplida
efectivamente por los criterios de la ‘dafiosidad social’ y de la ‘motivatibilidad’
en el marco de un Derecho de las medidas [de seguridad] referidas al hecho;
estos criterios no estan vinculados a conceptos metafisicos y semdnticamente
vacfos de contenido, y por ello son idéneos para el trabajo y la concrecién

‘dogmitica®. Segiin esto, el méximo de pena debe ser determinado por la
proporcionalidad, la que por su parte se gufa en la medida de la dafiosidad
social, mientras que la capacidad de culpabilidad es reemplazada por el cri-
terio de la motivabilidad (en el sentido de una asequibilidad normativa).

(52)  “Zweckrationalitit und Strafrecht”, 1987. Ya antes el mismo autor: “Schuldlose Dog-
matik?”, en: LUDERSSEN/Sack, “Abweichendes Verhalten”, t. IV, 1980, pp. 196-265;
“Polgenorientierung und subjektive Verantwortlichkeit”, 1981.

(53)  “Zweckrationalitit”, p. 261 y ss.
(5%)  “Zweckrationalitit”, p. 306.
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Pero con ello, la desviacion frente a la teorfa aqui defendida resulta ser
meramente terminolégica. Pues, los partidarios del principio de culpabili-
dad no discuten el que la medida de la culpabilidad sea determinada en lo
esencial por la magnitud del injusto (es decir, la medida de la dafiosidad
social). Cuando BAURMANN continda esforzdndose en probar(®%) que el
hecho doloso seria, debido a su mayor “intensidad amenazadora®, mds
dafioso socialmente que el hecho imprudente, mientras que autor ate-
nuadamente imputable, en realidad, serfa socialmente dafiino de manera
atenuada, ciertamente se puede discutir mucho sobre esas suposiciones; la
identidad de los resultados con aquellos otros deducidos del principio de
culpabilidad no se discute. El concepto de dafiosidad social es, para emplear
el propio argumento de BAURMANN, tan indeterminado semdnticamente
que puede ser interpretado también en el sentido del principio de culpa-
bilidad. ¢Pero, qué es lo que se ganaria con este cambio de nombre, por
lo demds dificultoso y no del todo convincente?

Algo parecido sucede con el reemplazo de la capacidad de culpabili-
dad mediante la “motivabilidad”. Ante la objecidn de que eventualmente
podria motivarse también a enfermos mentales y nifios, BAURMANN
responde(®6) que tendrfa que cumplirse con el presupuesto de “que la
persona en cuestion sea motivable en el marco de las relaciones interper-
sonales”. Pero estas “relaciones interpersonales” pueden ser entendidas
solo en el sentido de una aprobacién reciproca de libertad y responsabili-
dad y, por ello, solamente constituyen una reescritura de la capacidad de
culpabilidad. Y cuando BAURMANN(?), en los casos del art. 21 [culpabi-
lidad atenuada] StGB, indica como causa de atenuacion de la pena que
el autor serfa motivado por factores “que, por lo menos parcialmente,
no son imputables a €l y que por tanto no puede ser hecho responsable
por ellos”, entonces es dificil entender que con estas palabras no se debe
describir una culpabilidad atenuada, sino una dafiosidad social atenuada.

(55)  “Zweckrationalitit”, pp. 278-280 y 295.
(56)  “Zweckrationalitit”, p. 296.
(57)  “Zweckrationalitit®, p. 290.
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En su mds reciente publicacién sobre el tema(58), BAURMANN retorna,
conservando también el contenido de su concepcién, a la utilizacién del
~ principio de culpabilidad. Puede quedar pendiente de respuesta el que
esto ocurra por motivos diddcticos o porque el autor considera termino-
légicamente preferible invocar al principio de culpabilidad. En todo caso
se nota que la concepcién de BAURMANN, en lo objetivo, no discrepa en
ningln punto esencial con la concepcién aqui defendida9). Este autor
defiende un Derecho penal preventivo, fundamentado agudamente, libre
de retribucién y racional, que preserva todos los limites de intervencién
del principio de culpabilidad.

Vil

Y con ello llego al resumen: la larga y enconada disputa entre los
partidarios y contrarios de un Derecho penal de la culpabilidad puede ser
dejada de lado a través de un acuerdo resumido en un Derecho penal pre-
ventivo de la culpabilidad. Tal derecho pena por motivos exclusivamente
preventivos, renuncia a la retribucién, también deja realmente sin respuesta
la pregunta incoritestable de la realidad empirica de la libertad de voluntad,
permite que por motivos preventivo-especiales la pena quede por debajo
de la culpabilidad hasta los limites de las necesidades preventivo-generales
minimas, pero preserva en toda su magnitud las funciones limitadoras
de la pena del principio de culpabilidad. También Arthur KAUEMANN, el
amigo y autor de monograffas sobre el principio de culpabilidad, a quien
se dedica este trabajo deseindole afectuosos saludos por su 70mo cum-
pleafios, puede ser tomado en cuenta para las tesis centrales de esta teorfa.
Por cierto que quedan puntos de diferencia. Y estd bien que esto ocurra,
pues un problema como el de la culpabilidad en el Derecho penal nunca
podra ser archivado como si estuviera resuelto definitivamente, sino que
tendrd que seguir siendo meditado una y otra vez.

(58)  “Strafe im Rechtsstaat”, en BAURMANN/KLIEMT, “Die moderne Gesellschaft im Re-
chtsstaat™; 1990, pp. 109-159.

(59)  Tal como se podrfa demostrar también a través de las numerosas y expresas referencias y
concordancias tomadas en el libro de BAURMANN.
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El estado de necesidad exculpante
segt’m el art. 35 deﬁl StGB

Q’&Q—”

I. UBICACION SISTEMATICA SEGUN EL CONTENIDO TELEOLOGI-
CO DE LA REGULACION

El estado de necesidad del art. 35, como claramente indica su tenor
(parrafo primero; primera oracién: “actda sin culpabilidad™, ha sido con-
cebido por el legislador como causa de exclusién de la culpabilidad. Con
ello, la nueva parte general sigue la teorfa diferenciadora en el tratamiento
de los casos de estado de necesidad, la cual comenzé a imponerse en la
ciencia alemana alrededor de 1930(1). El estado de necesidad del art. 34 que
descansa sobre una ponderacién de intereses (y de manera correspondiente,
los casos de estado de necesidad de los arts. 228, 904 del C. C.) justifica,
mientras que la situacién del art. 35 solamente exculpa.

Esta diferenciacién es, en principio, digna de aplauso, pues mientras
que en el estado de necesidad justificante el actor ayuda a que se imponga
un interés claramente preponderante, siendo valorada su intervencién como
socialmente provechosa y legal, la situacién en el art. 35 es totalmente
distinta. Esta disposicion presupone que la cuestién jerdrquicamente su-

(*) Articulo publicado en dos partes en el 4 1990, pp. 97-103 y 137-143, con el titulo: “Der
entschuldigende Notstand nach § 35 StGB”.

(1} M4s detalles sobre la teorfa diferenciadora en KUPER, “Grundsatzfragen der ‘Differen-
zierung’ zwischen Rechtfertigung und Entschuldigung”, JuS 1987, p. 81 y ss.

311l =



(laus Roxin

perior de la justificacién de la conducta del autor tiene la funcion de negar
expresamente que el proceder del autor pueda ser reprochado y declarado
~ socialmente dafiino(®). As{, quien solo se puede salvar de un grave peligro
contra su integridad matando a un tercero, hace algo que no debe ocurrir
segtin los pardmetros del ordenamiento jurdico. Entonces, cuando a pesar
de ello el art. 35 libera de pena al autor, esto no se basa en la falta de desa-
probacién del hecho por el ordenamiento jurfdico, sino en que su conducta
no es juzgada como necesitada de pena pese a la desaprobaci6n legal.

La diferencia objetiva expuesta también sostiene las consecuencias
jurfdicas divergentes, las que se vinculan con el ordenamiento sistematico.
Mientras que en el estado de necesidad justificante no estd permitida una
legftima defensa, la participacién estd amparada por una justificacién y el
error sobre presupuestos objetivos posibilita a lo sumo una punicién por
culpa, contra la prictica de un estado de necesidad meramente exculpante
existe un derecho de legitima defensa, un error sobre los presupuestos
objetivos del art. 35 deja vigente el dolo (infra VII) y es punible la parti-
cipacién en el hecho de estado de necesidad (infra VIIT)(®).

Sin embargo, el uso idiomdtico de la ley es inexacto en la medida
en que el art. 35 no excluye la culpabilidad en el sentido estricto de la
palabra, sino la responsabilidad penal. Y es que el art. 35 solamente tiene
importancia prictica cuando el amenazado todavia era normativamente
asequible y éste pudo haber actuado de otra manera, de modo que existia
una culpabilidad (aunque considerablemente disminuida); en caso con-
trario regirfa de todos modos el art. 20 [incapacidad de culpabilidad por
alteraciones psiquicas] y no se necesitarfa el art. 35. El motivo de la libe-
racién penal no radica, pues, en la falta de culpabilidad, sino en la carencia
de una necesidad preventiva de punicién (comp. al respecto el texto que
sigue). Por ello, el término “culpabilidad” del art. 35 debe entenderse en

(@ Luego no debe dejarse sin contestar la cuestién sobre la existencia del art. 34 argumentando
que, en todo caso el art. 35 intervendrfa. El TFA ha desconocido esto, NJW 1979,
pp- 2053-2054.

3 Por cierto que es discutible el caricter diferenciado de las consecuencias juridicas; comp-

infra VIIL.
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el sentido de que comprende toda la responsabilidad jurfdico-penal en el
sentido mds amplio de la palabra.

Naturalmente, la teorfa diferenciadora no ha podido nunca acallar ple-
namente a los partidarios de la concepcién de que todos los casos de estado
de necesidad deberfan ser vistos unitariamente como causas de justificacién.
Todavia en la posguerra WELZEL(*) habfa evaluado el actual art. 35 (enton-
ces art. 54) como causa de justificacion: “En los casos, en los cuales entra
en colisién la propia existencia (...) con bienes juridicos de igual o mayor
jerarqufa que otros (...) de la cual aquélla solo puede ser salvada a costa de
estos, el acto de la autopreservacién no estd desaprobado”. GIMBERNAT ha
provisto posteriormente en 1974(5) una fundamentacién dogmdtica para
esta tesis: puesto que también en el estado de necesidad del art. 35 el autor
serfa todavia normativamente accesible y, como consecuencia de ello, podria
en principio ser motivado por una conminacién penal para que omita la
intervencién en bienes juridicos ajenos, el legislador podria renunciar a este
medio solamente cuando no quisiera en absoluto motivar al autor de una
manera distinta. Pero esto significarfa una justificacion del hecho de estado
de necesidad(®): “El estado de necesidad es una causa de justificacidn porque
aqui el Derecho penal no renuncia a la pena por el hecho de que ella carezca
de sentido para luchar contra el hecho realizado bajo necesidad, sino porque
no quiere en absoluto luchar contra tal conducta”.

Aun cuando se prescinda de la decisidn positivo-juridica del legislador
alemdn para la teorfa diferenciadora, esto no debe ser seguido. Sin embargo,
es plenamente acertada la premisa de GIMBERNAT, de que el art. 35 no
podria excluir completamente la culpabilidad en el sentido de capacidad
para conducirse conforme a la norma. Pero este autor pasa por alto(7) que
la renuncia penal en tal caso no tiene que basarse necesariamente en una

4 “Das deutsche Strafrecht”, 17 ed., 1947, p. 49 y ss., 29 ed., 1949, p. 50 y ss.; por sus
resultados igualmente MATHOFER, “Der Unrechtsvorwurf”, LH a Rittler, 1957, p. 162.

(5)  El estado de necesidad: un problema de antijuricidad, LH a Welzel, 1974, p. 485 y ss.
6 Como en la nota 5, p. 496.

(" KUPER proporciona una detallada discusién critica con GIMBERNAT, “Der entschuldigende
Notstand, ein Rechtfertigungsgrund?”, JZ 1983, p. 88 y ss.
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justificacion, sino también puede tener sus causas en el hecho de que el
legislador no considera indispensable la punicién de la conducta desapro-
~ bada por él. Eso es lo que aqui ocurre: puesto que, si bien en los casos
del art. 35, primer pdrrafo, primera oracién, no es imposible un efecto
motivador ni tampoco debido a las circunstancias extraordinarias debe
esperarse que éste sea frecuente ante una conminacién penal, dado que,
ademds, apenas existe una necesidad preventivo-general para intimidar a
otros debido a lo raro de estas situaciones, y dado que los autores de tales
hechos tampoco necesitan un influjo preventivo-especial, una punicién
contra el infractor de la norma serfa inapropiada desde el punto de vista
de la Politica criminal. Entonces, pese a la culpabilidad (disminuida) se
practica tolerancia y se excluye la responsabilidad penal. Esto no significa
una justificacién, asi como, p. €j., tampoco estdn justificados la tentativa
de lesiones simples (art. 223) o los dafios culposos por el hecho de que el
legislador no los ha sometido a una pena.

La doctrina totalmente dominante también aprueba la decisién del legis-
lador a favor de una causa de exclusién de la culpabilidad (en el mds amplio
sentido de la palabra). Por cierto que la ratio de la exculpacién es discutible. La
concepcién antigua no atribufa de ningtin modo la liberacién de pena a la falta
de necesidad de punicién preventiva, siguiendo la opinién aqui propugnada,
sino a la reduccién de la capacidad para comportarse de conformidad con la
norma. Se darfa “una anormal afeccién de la libre determinacién de la voluntad
causada por circunstancias externas especiales”, las cuales no permitirfan
que aparezca exigible “una conducta ajustada a la norma considerando
el instinto de conservacién” (RG, s. penal, t. 66, p. 225); “una presién
espiritual extraordinaria® harfa que la lesién a la norma sea disculpable
(RG, s. penal, t. 66, p. 398). Incluso los materiales de trabajo para un
nuevo art. 35 invocan a la “sobrepresién que influye en la motivacién”®).

No obstante, este punto de vista no puede explicar por sf solo la
exencién de pena. En primer lugar, no queda claro por qué la restriccién

@) Informe de la Comisién especial para la reforma del Derecho penal, Bundestags-Drucksache
V/4095, p. 16
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de la libertad de decision excluye la pena en vez de rebajarla solamente, tal
como ocurre en las causas de disminucién de la culpabilidad. En segundo
lugar, esta concepcién no deja entrever por qué el art. 35, primer pdrrafo,
segunda oracién, hace una serie de excepciones a la exencién de pena, pese
a que la presién espiritual que abruma al autor en estos casos es la misma(®).
En tercer lugar, desde este punto de vista sigue siendo incomprensible por
qué el art. 35, segundo pdrrafo exculpa el error solamente en caso de su
inevitabilidad, pues la presién psiquica es la misma, dando lo mismo que
la situacién de necesidad realmente hubiera existido o que el autor hubiera
supuesto su existencia bajo un error evitable o inevitable. También es apenas
entendible psicoldgicamente por qué existe la limitacién a los bienes jurfdicos
“vida, cuerpo, libertad”; una puesta en peligro de la existencia econémica
puede generar la misma presién espiritual, sin que pueda exculpar(10),

Hoy en dfa predomina la concepcién de que la liberacién de penaenel
caso del art. 35 se basa en una doble disminucién de la culpabilidad(1), La
culpabilidad del autor se verfa disminuida, en primer lugar, por la presién
espiritual; y; en segundo lugar, por el hecho de que el autor én estado de
necesidad no lesionarfa solamente un bien juridico, sino preservarfa también
otro. La doble disminucién llevarfa a la impunidad12). Pero tampoco esta

@) Comp. ya antes ROXIN, “Kriminalpolitik und Strafrechtssystem”, 2da. ed., 1973,
p- 33 ys.; el mismo autor, ““Schuld’ und “Verantwortlichkeit als strafrechtliche System-
kategorien”, LH a Henkel, 1974, p- 182 yss.

(19 De acuerdo con todo esto sobre todo JAKOBS, “Strafrecht AT, 1983, cap. 20, n. marg. 1;
TIMPE, “Strafmilderungen des Allgemeinen Teils des StGB und das Doppelverwertungs-
verbot”, 1983, p. 277 y ss.; el mismo autor, “Grundfille zum entschuldigenden Notstand
und zum Notwehrexze”, JuS 1984, p. 860.

(1) Al respecto detalladamente TIMPE, como en nota 10, “Strafmilderungen...”, p. 284 y ss.

(12)  Armin KAUEMANN, “Die Dogmatik der Unterlassungsdelikee”, 1959, p. 156 y ss.;
RUDOLPHI, “Ist die Teilnahme an einer Notstandstat i. S. der §§ 52,53 Abs. 3 und 54
StGB stratbar?”, ZStW, t. 78, 1966, p. 81 y ss.; el mismo autor, “Notwehrexzef§ nach
provoziertem Angriff”, JuS 1969, p. 462; KUPER, “Noch einmal: Rechtfertigender
Notstand, Pflichtenkollision und iibergesetzliche Entschuldigung”, Ju$ 1971, p. 477. En
los manuales y comentarios: WELZEL, “Das Deutsche Strafrecht”, 1969, 11a ed., p. 178
y s5.; SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER, “StGB”, 2322 ed., 1988, com. previo art. 32,
n. marg. 1115 SK (4% ed.)-RUDOLPHI (Nov. 1983), art. 35, n. marg. 2, 3; JESCHECK,
“Lehrbuch, AT”, 4% ed., 1988, cap. 43, 1T, 2, b. ,
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doctrina es suficiente para explicar el art. 35. Ciertamente puede aclarar
 los casos de falta de exculpacién (art. 35, primer pérrafo, segunda oracion)
como constelacién de injusto elevado por otros motivos y, por ello, mere-
cedores de pena, mientras que el art. 35, segundo pdrrafo encuentra, desde
esta perspectiva, encuentra su explicacién en que en los casos de error no
se preserva ningun bien juridico. Pero entonces es incoherente que, segin
el art. 35, primer pérrafo, primera oracién, también se exculpe el intento
frustrado de rescate, en el cual tampoco se produce el valor del resultado.

Debe dudarse por completo de si la disminucién de injusto sea un
punto de vista central para la exencién de pena segtin el art. 35. Pues la
cantidad del injusto realizado no depende solamente de qué es lo que el
autor preserva, sino de cudn grande es el adicional de bienes juridicos que
lesiona(13). Quien expone a la muerte a numerosas personas para salvar
su vida, es siempre punible, pese a que el injusto que queda después de
descontar el “valor de resultado” y la culpa que le corresponde alcanzan
un quantum mucho mayor que el de un homicidio comun y corriente.
También la circunstancia de que la mera disminucién de injusto no sea
considerada para nada en ¢ StGB, habla en contra de la suposicién de que
la liberacién de pena del art. 35 es deducida por el legislador en una mitad
a partir de la disminucién de injusto: quien salva a una persona cercana a
costa de otro, permanece plenamente punible, pese a que la disminicién
de injusto, si tuviera efectos de exculpacién, harfa esperar por lo menos
una causa de atenuacién de la culpabilidad4).

La fundamentacién aqui propugnada de la exclusién de responsabi-
lidad, a partir de la teorfa de los fines de la pena, evita las fricciones de las
otras teorfas. Ella puede deducir sin problemas de la falta de una necesi-
dad penal preventivo general o especial, la exclusién de pena segtin el art.
35, primer pérrafo, primera oracién, mientras que los casos restantes de
punibilidad (art. 35, primer pdrrafo, segunda oracion; art. 35, segundo
parrafo; limitacién a la vida, el cuerpo y la libertad) estin condicionados
por necesidades de prevencién general: el deber del Estado de proteger

(13)  Acertadamente, JAKOBS, “Strafrecht, AT”, 1983, cap. 30, n. marg. 3.
(14 JAKOBS, “Strafrecht, AT”, 1983, cap. 20, n. marg. 3.
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bienes juridicos no permite que las personas encargadas de conjurar peligros
puedan evadir impunemente sus deberes (art. 35, primer pdrrafo, segunda
oracién); el mantenimiento del ordenamiento pacifico prohibe que tam-
bién puedan invocar, asi como asf el art. 35, aquellas personas culpables
por si mismas de un peligro (art. 35, primer pdrrafo, segunda oracion) o
que erréneamente supongan su existencia (art. 35, segundo pérrafo). El
que el peligro de pérdidas econdmicas no pueda tener efecto liberador de
pena se explica por el hecho de que, en caso contrario, la autoayuda podria
desplazar al desarrollo juridico ordenado y conducir a la sociedad al caos.

También JAKOBS(15) y su discipulo Timpe(16) recurren a la teorfa de los
fines de la pena para explicar la exclusién de responsabilidad, puntualizando
que ellos, en correspondencia con el concepto funcional de culpabilidad de
JAKOBS, explican la regulacién del art. 35 solo a partir de la falta o existencia
de necesidades preventivo-generales, y reprueban la falta de una necesidad
de influjo preventivo-especial como fundamento para la liberacién de pena.

“Timpe(17) opina que también quien necesita de resocializacién disfrutaria de
la exculpacién cuando actuara con motivo del art. 35, asf como al revés es
penado en los casos del art. 35, primer parrafo, segunda oracion, pese a la
falta de una necesidad de resocializacién. Pero estos argumentos entienden
mal la teorfa de los fines de la pena: cuando alguien actiia en la situacién

“del art. 35, su hecho no evidencia ninguna necesidad de resocializacién,
as, una tendencia delictual existente, independiente de esto, por sf sola es
tan poco capaz de legitimar una necesidad de punicién como tampoco una
peligrosidad de quien todavia no se ha hecho punible. Y ciertamente las
excepciones al principio del art. 35, primer parrafo, primera oracién, no
pueden explicarse como preventivo-especiales, sino como preponderante-
mente preventivo-generales. No obstante, esto se corresponde solamente
con el principio general de los fines de la pena, en cuanto a que en caso de
existir culpabilidad, eventualmente solo necesidades de prevencién general
pueden hacer necesaria una punicién. Pero nada de esto cambia el hecho

(8)  “Strafrecht, AT”, 1983, cap. 20, n. marg. 4.
(16)  Igual que en la nota 10, “Strafmilderungen”, p. 296 y ss.; “Grundfille”, 1984, p. 862 v ss.
(17)  Igual que en la nota 10, “Strafmilderungen”, p. 296 y ss.; “Grundfille”, 1984, p. 862.
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de que el autor del art. 35 tenga que ser juzgado como una persona fiel al

Derecho en circunstancias normales, que no necesita influjos preventivo-
~ especiales y que, por ello, puede quedar exenta de pena en la medida en
que esto sea tolerable por la prevencién general.

ll. EL PELIGRO ACTUAL, NO CONJURABLE DE OTRO MODO

El legislador vincula la exclusién de responsabilidad a un “peligro
actual, no conjurable de otro modo”. Este mismo presupuesto también
lo tiene el estado de necesidad justificante del art. 34. Dado que no
existen motivos para una interpretacion diferenciadora, estos conceptos
no pueden ser interpretados de la misma manera para ambos preceptos.
En especial tampoco se necesitard que el grado del peligro amenazante,
es decir, la probabilidad de que se produzca una lesién al cuerpo, la vida
o la libertad, sea mayor que en caso del art. 34. Cuando, p. €j., solo se
puede temer un resultado mortal con un 10 % de probabilidad, no hay,
sin embargo, un peligro para la vida en el sentido del art. 35; el que sea
impune cuando se mata a un tercero para evitar este peligro, no es una_
cuestién del peligro para la vida, sino de la exigibilidad segtin el art. 35,
primer parrafo, segunda oracién. Por el contrario, ya la presencia de un
“peligro” presupone que es de esperar una cierta intensidad de la afeccion
al bien jurfdico; una amenazante lesién corporal o privacién de la libertad
minimas (sin importar la probabilidad) no pueden de ninguna manera
constituir todavia un “peligro para la vida” o un “peligro para la libertad”
en el sentido del art. 35, primer parrafo, primera oracién. Ambos pun-
tos de vista no han sido hasta ahora suficientemente separados ni por la
jurisprudencia ni por la literatura. Es indiferente si el peligro proviene de
personas, fuerzas naturales o cosas. El nuevo art. 35 no ha recepcionado
la regulacién del StGB de 5, 1871, el cual en el art. 52 oponta el estado de
necesidad coercitivo proveniente de personas a los demis casos de estado
de necesidad del art. 54, sino ha resumido todas las fuentes de peligro en
un precepto. En la préctica, los peligros provenientes de personas son la
mayorfa. Los hay desde el homicidio de un tercero obligado por amena-
zas de asesinato (RG, s. penal, t. 64, p. 30), pasando por la causacién de
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una falsa declaracion en juicio mediante una amenaza de muerte (BGH,
s. penal, t. 5, p. 371 y ss.) o un grave maltrato (RG, s. penal, t. 66, p. 98
y ss.) y la falsa declaracién por temor a la venganza de opositores politicos
(RG, 5. penal, t. 66, p. 222 y ss.) hasta la muerte del tirano de la familia que
continuamente inferfa graves maltratos a sus parientes (RG, s. penal, t. 60,
p- 318; BGH, NJW 1966, 1823; NStZ 1984, 21). Pero también peligros
para las cosas (RG, s. penal, t. 59, p. 69 y ss.: la amenaza de derrumbe de
una casa en estado de demolicién) o las fuerzas naturales (RG, JW 1933,
700: la inundaci6n; RG, s. penal, t. 72, p. 246 y ss.: explosién de grisii en
una mina) podrian convertirse en motivo de hechos antijuridicos y excluir
la responsabilidad penal.

Precisamente en el estado de necesidad excluyente de responsabilidad le
corresponde una importancia especial al hecho de que la actualidad del peligro
comprende periodos de tiempo considerablemente mayores que la actualidad
del ataque en el art. 32. Esto rige sobre todo para los asf llamados peligros
duraderos, en los cuales un estado de peligro amenazante se puede transformar
en cualquier momento en un dafio, sin que pueda decirse exactamente cuan-
do ocurrird esto. Tal peligro duradero puede ser un peligro amenazante que
proviene de cosas como la casa en estado ruinoso, la cual puede derrumbarse
en cualquier momento o incluso recién meses después (RG, s. penal, t. 59, p-
69y ss.); pero también constituye un peligro duradero el tirano de la familia,
quien de momento estd tranquilo, pero que en cualquier momento puede
pasar a cometer nuevos maltratos (RG, s. penal, t. 60, p. 318 y ss.; BGH,
NJW 1966, 1823; NStZ 1984, 21), el coaccionante que amenaza al testigo
conun peligro para suvida y su cuerpo en caso de que declare de conformidad
con la verdad, pero de quien no se sabe exactamente cuindo har4 efectiva la
amenaza (RG, s. penal, t. 66, p. 98 y ss.; BGH, s. penal, t. 5, p. 371 y$8.)y
el intruso que invade y siempre regresa al domicilio ajeno, pero cuya aparicién
nocturna no puede ser determinada con seguridad (BGH, NJW 1979, 2053).
Igualmente, un peligro puede ser actual cuando, si bien su realizacién todavia
va a tardar, tiene que intervenirse ya en el momento actual si no se quiere
que sea demasiado tarde para una defensa; este grupo de casos se superpone
frecuentemente con aquellos del peligro duradero.
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Una exclusién de responsabilidad no entra en consideracién cuando
el peligro era evitable de otra manera(8). Esto ocurre primero cuando
 existfa una posibilidad de eliminar el peligro de una manera conforme ala
ley. Quien, mediante una queja o apelando ante el encargado del servicio,
puede escapar de un peligro no permitido para su integridad corporal en
el Ejército, no puede invocar el art. 35 cuando, en vez de ello, comete
una desercién (BayOLG, GA 1973, 208). Si alguien puede, solicitando
protecci6n judicial, escapar a las amenazas de aquel que lo quiere obligar a
declarar falsamente, su responsabilidad no se encuentra excluida por el art.
35 cuando declara falsamente de todas maneras (RG, s. penal, t. 66,98y
ss.; BGH, s. penal, t. 5, p. 371 y ss.). Tampoco cae dentro del art. 35 el
homicidio del tirano de la familia, cuando los maltratos esperados hubie-
ran podido ser evitados abandonando la casa o solicitando ayuda policial
(OGH, s. penal, t. 1, p. 369 yss.). Por cierto que no deben ser admitidas
alegremente las posibilidades alternativas de evitacin. Asf, raramente es
posible una proteccién efectiva fuera del Tribunal del testigo amenazado,
porque no puede ser vigilado ininterrumpidamente; el recurrir a la Poli-
cfa contra el padre de familia abusivo frecuentemente ha demostrado ser
inefectivo (RG, s. penal, t. 60, p. 318 y ss.); y el abandono de una casa a
menudo no es deseable por motivos familiares (BGH, NJW 1966, 1823;
NStZ 1984, 21). '

Es una cuestién de tolerabilidad (y por lo tanto, algo que juega un
papel ya en el art. 35, primer pdrrafo, primera oracién, y no recién en el
art. 35, primer pdrrafo, segunda oracién) la medida en que debe intentarse
vias de escape para peligros que solo pueden ser eliminados con cierta
posibilidad o parcialmente. El que es coaccionado pcr un poder extraiio
con los medios del art. 35 a privar de la libertad a otro, no es exculpado
si no intenta, por lo menos, posibilitar una fuga de la victima dando la
simple apariencia de obedecer (BGH, NJW 1952, 111). Sigue siendo
punible el que ejecuta ciegamente Grdenes de asesinato del régimen

(18)  Detalladamente al respecto, LENCKNER, “Das Merkmal der “Nicht-anders-Abwendbar-
keit” der Gefahr in den §§ 34, 35 StGB”, LH a Lackner, 1987, p. 95 y ss.
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nazi, si no evalia la posibilidad de evadir estas 6rdenes: “Mientras mds
grave... es el hecho punible que se quiere obtener mediante la coaccidn,
mds cuidadosa debera ser la evaluacién” (BGH, s. penal, t. 18, p. 312
y ss.). Por otro lado, el TFA no ve ninguna posibilidad alternativa de
evitacién para la esposa del alcohélico tirano de la familia en el divorcio
o el internamiento en un sanatorio, pues no es exigible a ella “soportar el

tratamiento inhumano del marido hasta que estas medidas tengan €xito”
(BGH, NJW 1966, 1823, 1825).

Lajurisprudencia también considera como posibilidad alternativa de
evitacion a la tolerancia de perjuicios juridicos. Asf, un testigo amenazado
con un peligro para su vida o su cuerpo en caso de declarar la verdad,
debe poder negarse al testimonio o al juramento en vez de declarar falsa-
mente, aun cuando se exponga con ello a las sanciones del art. 70 (RG,
s. penal, t. 66, pp. 222 v ss., 227). Quien recibe en el Ejército la orden
antijuridica de portar un uniforme que le causa irritacién a la piel y una
insoportable picazén, debe soportar una sancién por desobediencia a una
orden, en vez de recurrir a la desercién invocando el art. 35 (BayOLG,
GA 1973, 208). Pero esto no deberia ser exigible. Pues si el art. 35
quiere extraer al autor de la discriminacién mediante un juicio penal de’
culpabilidad, también deberfa ahorrdrsele el reproche de ser un omiso
culpable a declarar, prestar juramento o cumplir érdenes; y si no debiera
tener ninguna sancién penal, tampoco deberfa exponérsele a sanciones
del Derecho disciplinario y reglamentario que no son de ninguna manera
leves. En caso contrario, el Estado estarfa quitando con una mano gran
parte de la facilidad que da con la otra.

Naturalmente, quien solo puede evitar el peligro interviniendo en
los derechos de terceros debe escoger el menos lesivo entre los diferentes
medios. Quien se salva a s{ mismo de un peligro para su vida mediante la
muerte de un tercero, sigue siendo punible cuando hubiera sido suficiente
la simple lesién del otro. El causante de un accidente que es amenazado con
un peligro para su cuerpo, puede salir del dmbito del peligro invocando el
art. 35, pero no mds de lo necesario. Si desaparece hasta no mds ver, serd
punible segtin el art. 142 (BayOLG, DAR 1956, 15).
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lll. BIENES JURIDICOS SUSCEPTIBLES DEL ESTADO DE NECESIDAD

Solo son susceptibles de ser cubiertos por un estado de necesidad
* lavida, el cuerpo y la libertad. La “libertad”, al principio no privilegiada
por el Derecho, ha sido afiadida en 1975 en la parte general, siguiendo
el modelo del Proyecto de 1962, porque este bien juridico “goza de un
rango igualmente elevado que el cuerpo o la vida”(19). Por el contrario,
se ha rechazado expresamente una extension a otros bienes juridicos como
honor y propiedad; esta extension “tendrfa como consecuencia que la no
exigibilidad de la conducta conforme a la norma (...) serfa reconocida en
amplios émbitos como causa de exclusién de la culpabilidad, lo cual serfa
apropiado para cuestionar la seriedad de la conminacién penal”. Esto con-
firma la teorfa de los fines de la pena empleada con funciones explicativas:
son fundamentos de prevencién general los que han motivado al legislador
a prescindir de una liberacién de pena en caso de acciones de proteccién
de otros bienes juridicos.

De esto se deriva ademds que debe excluirse por lo menos en los de-
litos dolosos un empleo analdgico del art. 35 para otros bienes juridicos
“cercanos a la personalidad”(20); la extensién del art. 35 al peligro para
objetos irremplazables (p. ej., manuscritos de un intelectual)2) no tiene
ningtn asidero legal. Todo esto también serfa problemdtico por politica
juridica: quien permite la muerte bajo las llamas de un sirviente para salvar
sus animales de crianza(22), o quien arriesga un grave envenenamiento de
su esposa para preservar apuntes de Hegel sobre Filosoffa del Derecho(23),
no debe quedar libre de pena, si no se quiere relativizar de manera contra-
dictoria con la representacién valorativa de la ley la proteccién de la vida
humana. Del mismo modo se comete fraude de ley con el art. 35 cuando
se admite una disculpa supralegal para liberar de pena a los hechos puni-

(19)  Sobre esto y lo que sigue: Bundestags-Drucksache IV/650, p. 161.

(20)  Pero de ésta manera STRATENWERTH, “Strafrecht, AT”, 3 ed., 1981, n. marg. 606. La
doctrina dominante sigue una concepcién igual a la aquf expuesta.

(21)  Pero en este sentido TIMPE, igual que nota 10, “Grundfille”, 1984, p. 863 y ss.
(22)  JAKOBS, “Strafrecht, AT”, 1983, cap. 20, n. marg. 9.
(23)  TIMPE, como en nota 10, “Grundfille”, 1984, p. 863.
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bles cometidos para evitar dificultades econémicas(24). Ciertamente, de
lege ferenda deberfa ser posible una reduccién de pena en tales casos(25).

En el bien juridico vida es discutible si también la vida en desarrollo
puede ser privilegiada por el art. 35. En contra de la doctrina preponderan-
te(26), esto debe ser negado(?7). Dado que los bienes juridicos “cuerpo” y
“libertad” solamente pueden referirse a personas, al igual que en las demds
referencias legales conjuntas a la vida y el cuerpo, también con el art. 35
solo se quiere decir [a vida real y existente, a falta de puntos de referencia
en contra, sobre todo porque la proteccién legal todavia relativamente débil
de la vida en desarrollo habla en contra de una cqu1parac1on Ademds, un
embrién no puede ser un “pariente” o una “persona cercana” en el sentido
del art. 35. Tampoco existe una necesidad politico-criminal para tal exten-
sién del art. 35, pues en caso de ataques humanos al embrién interviene la
ayuda necesaria (art. 32), y en caso de cualquier otro peligro al que puede
exponerse a la embarazada, ella misma puede invocar el art. 35, tal como
lo puede hacer en favor de ella una persona cercana.

No hay discusién respecto a que no existe ningtin peligro para el
cuerpo que fundamente un estado de necesidad, cuando la afeccién ame-
nazante es minima(28), Segﬁn la jurisprudencia, son minimos, sobre todo,
los maltratos que no causan “un dafio a la integridad corporal, aun cuando
sea pasajero” (asf al principio RG, s. penal, t. 29, p. 78 yss. en un caso del
art. 255). No es suficiente, entonces, la amenaza de simples golpes. Esto se

(24)  Sin embargo, asi decidié OLG Hamm, NJW 1976, 721.

(25 STREE, en ROXIN/STREE/ZIPF/JUNG, “Einfithrung in das neue Strafrecht”, 242 ed. 197 5,
p- 57; JAKOBS, “Strafrecht, AT”, 1983, cap. 20, n. marg. 9 considera que estas atenuaciones
ya son posibles de lege lata.

(26)  SCHONKE/SCHODER/LENCKNER, “StGB”, 23% ed., 1988, art. 35, n. marg. 5; SK (4t
ed.)-RUDOLPHI (Nov. 1983), art. 35, n. marg. 5; ]AKOBS “St1afrecht AT”, 1983 cap.
20, n. marg, 8.

27) " Convincentemente, LK (10™ ed.)-HIRSCH, art. 35, n. marg, 12.

(28)  HIRSCH, LK (10a. ed.), art. 35, n. marg. 16, pretende afirmar siempre un peligro para

la mtcgndad corporal cuando la lesién amenazante cae dentro del art. 223, neutrali-
zando, sin embargo, tales casos con ayuda de la cldusula de tolerabilidad del art. 35,
primer pirrafo, segunda oracién.
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fundamenta con el uso idiomdtico, el cual no permite en tales casos hablar
de un “peligro para el cuerpo y la vida” (RG, s. penal, t. 29, p. 78 y ss.) 0
~ de un “estado de necesidad (RG, s. penal, t. 66, p. 399 y ss.). El TFA ha
ratificado esta jurisprudencia (ver en DAR 1981, 226). Por el contrario,
se tendr4 que afirmar un peligro para el cuerpo en caso de la amenaza de
pérdida de un dedo o en caso de una inminente fractura de un brazo. El
que esto pueda disculpar la muerte de otra persona es una cuestién de la
tolerabilidad (art. 35, primer pdrrafo, segunda oracién). Los ataques 2 la
libertad sexual no fundamentan asf como asi un peligro para el cuerpo(??),
sino solo en el caso de que amenacen traer consigo lesiones corporales por
encima del umbral de los simples maltratos; pero estos ataques pueden
ser vistos como peligro para la libertad en el sentido del art. 35 (comp.
infra en la nota 35).

No constituyen ningiin peligro para el cuerpo en el sentido del art.
35 los “peligros de cualquiera”@9), a los cuales estd expuesta de la misma
manera toda la poblacién (o la mayorfa de ella). Esto es valido para situa-
ciones de hambruna en tiempos de guerra y posguerra al igual que para
situaciones insoportables para la salud que resultan de Ia carencia de espacios .
habitables y de calefaccién. Por el contrario, puede invocarse nuevamente
el art. 35 cuando las molestias, en el caso individual, superan ampliamente
Ja medida general y son inminentes dafios irreparables inmediatos. Esto
también lo ha reconocido la jurisprudencia: “Cuando los preceptos €co-
némicos no puedan detener el hambre en el caso concreto, no s¢ puede
punir a los consumidores que en un auténtico estado de necesidad traten
de preservar su vida infringiendo las disposiciones de la Economia”(?’l.)-
Asi también se fundamenta un estado de necesidad cuando hay carencia
de espacios habitables el “caso no precisamente frecuente (...) de que la

(29)  Pero en este sentido JESCHECK, “Lehrbuch” (4 ed.), 1988, cap. 44,1, 1; JAKOBS, “Stra-
frecht, AT”, 1983, cap. 20, n. marg. 8; SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER, “StGB”, 23°
ed., 1988, art. 35, n. marg. 6.

(30)  Von WEBER, “Vom Diebstahl in rechter Hungersnot”, MDR 1947, p. 78.

(3) OLG Kiel, SJZ 1947, 674 y ss., con comentarios de von WEBER, quien correctamente
traza la frontera all{ “donde el peligro duradero dado con la desnutricién puede convertirse
en un peligro actual para el cuerpo o la vida”.
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situacion existente signifique casi un peligro inmediato para el cuerpo o
Ja vida de los habitantes”(32).

Estos principios rigen, tal como lo muestra el parrafo anterior, tam-
bién frente a disposiciones de la autoridad. No constituyen ningtin estado
de necesidad las situaciones insoportables para la salud que resultan, en
la medida admitida legalmente, de la regulacién econdmica de viveres y
espacios habitables, pero también de privaciones de la libertad por las
autoridades (arrestos, prisién)(33). Pero si los efectos van més allé, puede
muy bien darse un estado de necesidad(®4). Asi, ya el RG; s. penal, t. 41,
p. 214, habfa considerado posible una exculpacién en un caso en el que
una madre habia raptado a su hijo del lugar de custodia legal porque era
de temer que este podria perecer o sufrir dafios graves alli. Igualmente,
los maltratos en un establecimiento penal fundamentan una situacién de
estado de necesidad (BGH, ROW 1958, 33).

El bien juridico susceptible de estado de necesidad, la “libertad”, ad-
mitido como novedad en 1975 en la parte general designa en primera linea
a la libertad espacial de movimiento en el sentido del art. 239. Ademds se
tendrd que admitir la libertad de autoderminacién sexual en el sentido de los
arts. 177 y 178(35). Esto tiene importancia auténoma cuando su amenaza
ya no fundamenta un peligro para el cuerpo. La inclusién de estos casos
se justifica por el hecho de que ellos, segtin la naturaleza y gravedad del
peligro amenazante se ubican todavia mds cerca del peligro para la vida y
el cuerpo que la privacién de libertad comun. Por el contrario, no podrd
verse a la libertad general de ejercicio de la voluntad como bien juridico
susceptible del estado de necesidad. Entonces, quien interviene en los
bienes juridicos de un extrafio para defenderse de una coaccidn no estd
disculpado por el art. 35. Con mds razén rige esto para las afecciones al

(32)  OLG Neustade, NJW 1951, 852.

(33)  Comp. OLG Kiel, $JZ 1947, 647 para la regulacién econémica de viveres, OLG Neustadt,
NJW 1951, 852, para la regulacién econémica del espacio habitable, RG, s. penal, t. 54,
p- 338 yss., p. 341 para la privacidn de la libertad.

(34)  Ver las sentencias mencionadas en el parrafo anterior.
(35)  Acertadamente, HIRSCH, LK (10a. ed.), art. 35, n. marg. 15.
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libre desarrollo de la personalidad, las cuales ni siquiera tienen cardcter
de coaccién. Quien ya no sale de su departamento por las noches por
temor al regreso de un intruso voyeurista no estd disculpado por el art.
35 (en contra del BGH NJW 1979, 2053 y s.) en caso de que deje fuera
de combate al visitante inopinado mediante un disparo preventivo por
considerarlo un “peligro duradero”(3). En otro caso, el circulo de los
bienes juridicos privilegiados por el art. 35 se extenderfa ilimitadamente
en contra de la clara intencién del legislador, pues la mayoria de los ata-
ques a bienes jurfdicos individuales afecta de alguna manera la libertad
de accién de la victima®37),

Correspondientemente con lo expuesto acerca del peligro para el
cuerpo, las privaciones de libertad minimas, es decir, los encierros por
poco tiempo y no peligrosos, no son abarcados por el art. 35. Segin esto,
quien durante la visita a un castillo es encerrado de broma en la cdmara
del duque, no es exculpado cuando consigue una salida destrozando la
valiosa puerta; mds bien tiene que esperar a que el guardidn del castillo
lo libere en la siguiente visita guiada. Tampoco fundamenta un estado
de necesidad una privacién de libertad efectuada jurfdicamente por la
autoridad (detencidn, reclusidn, ejecucién de una pena privativa de liber-
tad, etc.); es distinto el caso de medidas estatales arbitrarias y violentas
contrarias a un estado de Derecho.

IV. EL CIRCULO PRIVILEGIADO DE PERSONAS

El autor solamente es liberado de pena cuando el peligro le amenaza 2
¢l mismo, a un pariente o a alguna otra persona cercana a €l. Las “personas
cercanas”, que no habfan sido contempladas en el Derecho anterior, han
llegado a la parte general de 1975 a través del Proyecto de 1962. La expresion
acoplada a los “parientes” de “otra persona cercana a €[ ilustrarfa “que con
esto se comprende a personas que, p. ¢j., viven en una comunidad hogarefia
con el autor del estado de necesidad o que estdn vinculadas a él de manera

(36)  Acerca de la posibilidad de un estado de necesidad justificante en el caso concreto, con
mds detalles, ROXIN, LH a Jescheck, 1985, p. 457 y ss. (481 y ss.).

(37) HIRSCH, LK (10a. ed.), art. 35, n. marg. 14.
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similar a los parientes”(38). La restriccién del privilegio de la legftima defensa
aun estrecho circulo de personas es explicada en el Proyecto de 1962 por el
hecho de que “la situacién de presién psicolégica” que proporcionarfa “el
fundamento interno para la exculpacién” surgirfa “mayormente” solo en
vista a las personas enumeradas en la ley: Pero ésta es una fandamentacién
inexacta. Y es que es indiscutible que en los parientes no importe si estos
efectivamente estén cercanos al autor, mientras que, por otro lado, el peli-
gro que amenaza a una persona amada no cercana al autor (p. j., la mujer
que se ama en secreto) puede producir una mayor presién psicoldgica, sin
exculpar el hecho cometido en estado de necesidad. En realidad, la regu-
laci6n legal se explica por que solo en el circulo de personas enumerado el
hecho en estado de necesidad desaprobado por s{ mismo encuentra tanta
comprension en la colectividad que se puede sustentar desde el punto de
vista preventivo-general la tolerancia del legislador. Luego, la teorfa de
los fines de la pena, empleada para fundamentar la regulacién del estado
de necesidad, también reafirma su validez en este caso.

El cardcter de “pariente” resulta del art.'11, primer parrafo, mimero
1. Como “persona cercana” se considera, debido a la vinculacién legal con
el concepto de pariente, solo a aquellas personas con las cuales el autor
tiene una relacién perdurable, parecida a la de los parientes. Esta relacién
se da sobre todo en las comunidades de vida parecidas al matrimonio,
pero también debe reconocérsele en otras personas que son admitidas con
cardcter duradero en la propia casa. Si no se presentase una comunidad
habitacional, se podrd afirmar una “relacién cercana” en caso de relacio-
nes sexuales permanentes o de estrecho contacto personal con parientes
fuera del circulo mencionado en el art. 11, primer pérrafo, ntimero 1 (p.
€j., tios, tias, sobrinos, sobrinas). También una relacién de padrinazgo
puede fundamentar una relacién cercana cuando la actividad del padrino
se asemejara a fos cuidados de un pariente, més alld de las atenciones con-
vencionales. Por el contrario, camaradas deportivos, de partidos politicos,
vecinos, colegas del trabajo, etc., con quienes se acostumbra un trato social
de simpatfa, no son personas cercanas. Pues tales contactos se limitan a

(38) " Sobre esto y lo que sigue: Bundestags-Drucksache IV/ 650, p. 161.
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determinados 4mbitos de la vida y no pueden ser situados al mismo nivel

que la relacién de parentesco. De allf que tampoco sean personas cercanas
~ al profesor sus alumnos. La relacién también debe ser mutua; la diva del
cine que es amada por un joven mds que cualquier otra persona, pero que
no sabe nada sobre esto o por lo menos no corresponde a este amor, NO €s
una persona cercana a ¢l. Por otro Jado, cuando deba afirmarse una “rela-
cién cercana” (p. ¢j., en la relacién con la “compafiera para toda la vida”),
entonces no importa, al igual que tampoco en el caso de parientes, que en
el caso concreto el peligro para la persona cercana hubiera colocado 0 no
al autor en una situacién especial de coercién psiquica.

V. EL ACTUAR PARA EVITAR EL PELIGRO

El texto legal exige que el autor hubiera actuado “para evitar el pe-
ligro...”. Tiene que haber sido motivado, entonces, por una voluntad de
rescate, de manera que todavia no exculpa el simple conocimiento del
peligro existente. Quien como convencido miembro del partido, p. €j., ha
¢jecutado acciones delictuosas por érd¢ncs del régimen nacional-socialista
no es impune por el hecho de que hubiera tenido que contar con un peligro
para su cuerpo o su vida en caso de negarse a hacerlo(39). En la exclusién
de responsabilidad se plantean de manera diferente los problemas que
pueden surgir en los elementos subjetivos de la justificacién y que, p. ¢j.,
en el estado de necesidad justificante pueden evidenciar una limitacién al
conocimiento de la situacién justificante objetiva, asf como una renuncia
a la fuerza motivadora de la voluntad de rescate. Y es que aqui el autor —a
diferencia de una situacién de justificacién— ha hecho algo de todas mane-
ras objetivamente reprobable; al responder la pregunta de si éste puede a
pesar de todo ser liberado de pena, sus motivos (como p. ¢j., también en
la medicién de la pena) muy bien pueden ser considerados. Quien comete
acciones amenazadas con pena, no para evitar el peligro, sino por impulso
criminal, precisa una sancion, tanto por motivos de prevencién especial
como general. Entonces, la ratio de la regulacion del estado de necesidad
exige el motivo de rescate como presupuesto de la exculpacion.

(39  OGH,s. penal, t. 1, p. 313; BGH, s. penal, t. 3, p. 276.
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Por el contrario, JAKOBS(#9), “en contra del tenor” de la ley y en contra
de toda la opinién dominante, pretende “exigir (...) para la exculpacion
solamente el conocimiento de la necesidad y del efecto de evitacidn, pero
no el actuar para la evitacién”. En caso contrario, la imputacién del hecho
dependeria “de algo interior no expresado exteriormente”; esto contradirfa
el principio del Derecho penal del hecho. Sin embargo, un autor que eje-
cuta érdenes con 4nimo de disposicién y celo, no es penado por su actitud
interna, sino por sus hechos. A é] solamente se le deniega la tolerancia que
se le hubiera tenido si hubiera actuado temiendo por €l mismo o por sus
préjimos, en vez dethaberlo hecho por motivos criminales. El que una
motivacién comprensible pueda liberar es un fendmeno usual. Tampoco
sucede que de esta manera, como opina JAKOBS, “a traves del andlisis de
la motivacién se desplace la carga de la prueba en contra del autor”; pues
siempre se tendrd que ir a su favor cuando exista aunque sea la posibilidad
de que hubiera actuado para evitar el resultado.

Por cierto que no se precisa que el motivo de rescate tenga su origen
en impulsos nobles; asi como tanipoco que constituya el objetivo final del
autor. Es igualmente impune quien salva a su pariente bajo los presupues-
tos del art. 35, no por carifio, sino solo porque no quiere aparentar ser
un cobarde o porque espera que el rescatado lo nombre su heredero(*1),

VI. LA DENEGACION DE EXCLUIR DE RESPONSABILIDAD SEGUN
EL ART. 35, PRIMER PARRAFO, 2

1. Acerca de la ratio de la excepcidn contraria

Elart. 35, primer pdrrafo, segunda oracion, deniega la exclusion de la
responsabilidad cuando se imputa al autor que deba tolerar el peligro. La
posibilidad de denegacién tiene la forma de una cldusula general y es ilus-
trada mediante dos ejemplos: la causacién por uno mismo de un peligro y
los deberes “en una relacién juridica especial”. Las excepciones provienen de

(#0)  “Strafrecht, AT”, 1983, cap. 20, n. marg. 11.

#1)  Comp. sobre estos casos, p. €j., BAUMANN/WEBER, “Strafrecht, AT”, 9% ed., 1985, cap.
29,11, 2, a; SCHMIDHAUSER, “Studienbuch”, 24> ed., 1984, cap. 8, n. marg. 20.
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tomar en cuenta a la colectividad y todas ellas son, en tal medida, por igual
de cardcter preventivo-general. Pero se diferencian entre s en la tendencia
y en el grado de las reservas que existan por razones preventivo-generales.
Estas tienen la mayor fuerza en las “relaciones juridicas especiales” a las
cuales, p. ¢j., estdn sometidos los policias o bomberos. La proteccién de
bienes juridicos sufrirfa un dafio inmediato si tales portadores de un oficio
pudieran impunemente evadir sus deberes amparindose en el miedo a los
peligros; por ello, aqui tampoco se prevé ninguna posibilidad de atenua-
ci6n. Por el contrario, en la causacién por uno mismo, la denegacién de la
liberacién de pena es una concesién a la conciencia jurfdica de la generali-
dad; esta no comprenderfa que alguien pueda salir librado impunemente
cuando interviene fuertemente en bienes juridicos de terceros para escapar
de peligros creados por su propia culpa (que no estan, por ello, cubiertos
por el art. 34). Sin embargo, puesto que urge menos prevenir las posibles
conmociones de la conciencia juridica que impedir el dafio manifiesto que
surgirfa de la denegacién a los portadores de oficios destinados a conjurar
peligros, por lo menos se ha admitido aqui una atenuacidn facultativa de
pena. Esta rige también para los casos comprendidos por ambos grupos
de ejemplos que igualmente encuentran su explicacién en la consideracién
de la conciencia juridica general.

Por el contrario, en los casos del art. 35, primer parrafo, segunda
oracién, fracasa completamente la explicacién del estado de necesidad
como una restriccion de la libre determinacién de la voluntad (comp. ya
supra I). Si bien, en la fundamentacién de la Comisién especial(®2) se dice
“que también aqui la sobrepresién que influye en las motivaciones puede
ser casi tan grande como en los casos de estado de necesidad auténticos”
y que por ello se preverfa una posibilidad de atenuar la pena. Pero falta
cualquier fundamentacién sobre por qué, en el peligro causado por uno
mismo, la presién psiquica que abruma al autor deba ser menor; si se
tratara de ella, aquf tendria que otorgarse liberacién de pena. Y cuando
en las “relaciones juridicas especiales” se atribuye la exclusién de cualquier
posibilidad de atenuacién —iacertadamente!- al “deber de proteccion frente

(42)  Sobre esto y lo que sigue: Bundestagsdrucksache V/4095, p. 16.
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ala generalidad” que corresponde a los autores, se muestra muy claramente
la consideracién de la proteccién de bienes jurfdicos como motivo portador
de la regulacion; esto no cambia en nada por la indicacién de que podria
tomarse en cuenta el incremento de la presién de motivacién “en el marco
de la medicién de la pena”.

Tampoco se puede, a través de la actio libera in causa (a.li.c.) ar-
monizar la punibilidad en los casos de peligros causados por uno mismo
con el principio tradicional de la imputacién de la culpabilidad(43). Pues,
en primer lugar, no esta excluida la asequibilidad normativa del autor del
estado de necesidad —a diferencia de los casos de la a.li.c.— en la comi-
sion del hecho, de manera que ya por este motivo es imposible recurrir
al hecho previo del autor; y en segundo lugar, si fueran aplicables los
principios de la a.li.c., en la causacién imprudente del peligro que aqui
estd plenamente en primer plano, tampoco deberfa estar permitida ni
siquiera una punicién por imprudencia al autor en estado de necesidad.
Pero esto contradirfa claramente la ley(#4).

La difundida teorfa que explica la liberacién de pena del art. 35 a través
de una confluencia de atenuacién de la culpabilidad y del injusto (comp.
supra I, interpreta el art. 35, primer parrafo, segunda oracién, en el sentido
que “elinjusto atenuado por si mismo(...) vuelve a ser desbalanceado por el
injusto que subyace a [a lesién de un deber especial de portar un peligro”,
de manera que entonces solo se presenta “la situacién especial de presién
psiquica” que no alcanza por si sola para la exculpacién(*3). Prescindiendo
de las dudas en contra de la importancia de la disminucién del injusto
(comp. supra I), sin embargo, a través de la construccién por si misma
correcta de un especial “deber de portar el peligro” no debe ocultarse

(#3)  No obstante, en este sentido, SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER, “StGB”, 23%2 ed., 1988,
art. 35, n. marg. 20.

9 Una critica similar en LH (10a. ed.)-HIRSCH, art. 35, n. marg, 47; SK (4® ed.)-RUDOLPHI
(Nov. 1983), art. 35, n. marg. 11.

(#5)  SK (4% ed.)-RUDOLPHI (Nov. 1983), art. 35, n. marg. 11; igualmente, LK (10a. ed.)-
HIRSCH, art. 35, n. marg. 47; en favor de las “relaciones jurfdicas especiales” también
SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER, “StGB”, 23272 ed., 1988, art. 35, n. marg. 19.

3lm



(laus Roxin

su fundamento, el cual recién proporciona la verdadera explicacién:
Unicamente son las ya nombradas consideraciones preventivo-generales,
" las que han llevado a imponer al autor un deber especial de portar peligros
en casos determinados.

2. Larelacién juridica especial

Elautor en estado de necesidad permanece plenamente punible cuando
“tenfa que soportar el peligro en vista a una relacion juridica especial. Sin
embargo, esto no ha sido explicado con mds detalle en el art. 35, primer
parrafo, segunda oracién”(#6). Como ejemplos, la Comisién especial(*7)
menciona a “soldados, funcionarios vigilantes de la frontera federal y bom-
beros, especialmente”; el proyecto de 1962 habfa mencionado también
a marineros, funcionarios policiales y gufas montafistas(*8). En algunos
casos, tales deberes de portar el peligro estdn fijados incluso legalmente
(arts. 6, 29 segundo pdrrafo y ss. de la Ley penal militar; arts. 106, 109
Ley de marinos); segun estas, incluso los que prestan servicio civil [sus-
titutorio] se encuentran en una relacién juridica especial (art. 25, tercer
 pérrafo de laley del servicio civil). Aqui también estdn los “pronosticadores
del tiempo” en la montafia (RG, s. penal, t. 72, p. 246). Es discutible si se
tiene que tratar de obligaciones especiales frente a la generalidad*?) o si
también son simplemente suficientes personas individuales frente a deberes
de protecci6n existentes (relacién padres-hijo, nifieras, gufas privados en
las montafias). La concepcién mds estrecha merece aprobacion. Pues la
Comisién especial ha fundamentado la denegacién de cualquier atenuacién

(#6)  Acerca de la falta de concrecién de esta variante del art. 35, primer parrafo, segunda oracién,
ver BERNSMANN, “Zum Handeln von Hoheitstrigern aus der Sicht des ‘entschuldigenden
Notstandes™, LH a Blau, 1985, p. 23 y ss. (p. 38 y ss.). El opina: “En realidad deberfa
ser imposible proporcionar una demarcacién siquiera medianamente clara del concepto
‘relacién juridica especial™ (ver idem, p. 141).

(47)  Bundestags-Drucksache V/4095, p. 16.

#8)  Bundestags-Drucksache IV/650, p. 161.

#9) A favor de ello, SK (4% ed.)-RUDOLPHI (Nov. 1983), art. 35, n. marg. 12; SCHONKE/
SCHRODER/LENCKNER, “StGB”, 232 ed., 1988, art. 35, n. marg. 22. En contra, LK
(10a. ed.)-HIRSCH, art. 35, n. marg. 53; BERNSMANN, igual que en la nota 46, p. 40.
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de pena precisamente en que “las personas pertinentes (han asumido) un
deber especial de proteccién frente a la generalidad”(50).

Con ello no se exige que los deberes de proteccién tengan que ba-
sarse en el Derecho publico; también el médico o el personal del hospital
tienen un deber de proteccidn frente a la colectividad y no deben evadir el
servicio a la salud del pueblo indicando que existen peligros de contagio.
Ademds no se opone a una relacién juridica especial el que, en el caso
concreto, ella sea transmitida recién mediante un acto juridico especial.
Asf, el Juez tiene, frente a la generalidad, un deber més elevado de portar
pehglos aun cuando este entre en contacto con una cosa determinada re-
cién a través de la pendencia juridica. Luego, cuando prevarica por miedo
ante las amenazas de una de las partes, estd sometido al marco penal no
atenuado del art. 336. También, p. ¢j., el salvavidas de la piscina tiene una
relacion juridica especial, pues aun cuando los usuarios tengan que pagar
entrada para ingresar dentro de su vigilancia, ¢l estd obligado frente al
andénimo “cualquiera” sin tener que ver a la persona. Por el contrario, no
pertenece aqui el gufa montadista (ia diferencia del vigilante' de Tas mon-
taflas!) mencionado en el proyecto de 1962, cuando labora para turistas
individuales debido a un contrato individual. Si bien rigen para él también
deberes especiales de proteccién, al igual que para otras personas tutoras
o los miembros de una comunidad de peligros (expediciones, tripulacién
en botes); pero ellos se enmarcan dentro de la cldusula general del art. 35,

primer pérrafo, segunda oracién (comp. infra VI, 4) y por ello pueden
recibir una atenuacion de la pena.

Es reconocido que el elevado deber de portar peligros solo rige para
peligros especificos de la prof631on(51) Entonces, un médico victima de
un naufragio no tiene 32 ¢J., que dar preferencia a otros pasajeros durante
el rescate(®2). Ast, segtin la jurisprudencia del TEA (NJW 1964, 731), si

(30)  Bundestags-Drucksache V/4095, p. 16.
(1) Comp., por mencionar solo algunos, SK (4 ed.)-RUDOLPHI (Nov. 1983), art. 35, n.
marg. 13; LK (10a. ed.)-HIRSCH, art. 35, n. marg. 55; SCHONKE/SCHRODER /LENCKNER,
art. 35, n. marg. 23.

(52)  TIMPE, igual que nota 10, “Grundfille”, 1985, p- 35.
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bien un funcionario policial de ejecucién penal tiene que, “segun las
circunstancias, arriesgar su vida cuando tome parte en la detencién de
" un delincuente armado o en la sofocacién de un motin”, puede invocar
el art. 35 cuando sea coaccionado por un poder estatal criminal (iel
régimen nazi!) para que cometa delitos y cuando, en caso de negarse a
hacerlo, pueda correr el “grave peligro” de “suftir €l mismo la muerte”.
Por cierto que, en caso de peligros especificos de la profesion, tampoco
podr exigirse que el obligado a la proteccion acepte la muerte segura o
probabilisima; el Derecho promueve la tolerancia de peligros, pero no
el autosacrificio consciente de la vida. Esta restriccién deberd armonizar
sin mayores problemas con el tenor del art. 35, primer parrafo, segunda
oracién, porque siempre tiene que afiadirse a la “relacién juridica especial”
la exigibilidad de tolerar el peligro.

También cuentan plenamente entre las relaciones juridicas especiales
los deberes legales de tolerancia, como el deber de soportar intervenciones
corporales (p. ¢j., segtin los arts. 81a StPO, 17, sexto parrafo, tercera ora-
cién, de la Ley de soldados, art. 17, segundo pérrafo, Ley de enfermedades
sexuales) o a soportar privaciones de la libertad (p. ¢j. segtin los arts. 127,
112 StPO) o al cumplir la pena privativa de libertad. Pero aqui serd mejor
excluir ya un estado de necesidad en sentido del art. 35, primer parrafo,
primera oracién: los derechos coercitivos del Estado no fundamentan desde
el principio una carga desproporcionada como lo presupone el art. 35,
primer pdrrafo, primera oracién. Pero el art. 35, primer pdrrafo, segunda
oracién solo es pertinente en caso de un deber de asumir peligros despro-

-porcionados. Algo distinto rige solamente cuando un inocente ha sido
condenado, con calidad de cosa juzgada, a una pena privativa de libertad,
pues el ordenamiento jurfdico no quiere tal intervencién. Entonces, aqui
se presenta un estado de necesidad, el cual por cierto, en una comunidad
bajo un Estado de Derecho, solo debe ser eliminado por la via de la revi-
sién y debe ser tolerado en lo demds(33). Puesto que no se trata de deberes
de proteccidn frente a la colectividad, esta constelacién también ingresa

(53)  Esla doctrina dominante; otra concepcién en SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER, “StGB”,
2332 ed., 1988, art. 35, n. marg. 26.
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en el dmbito de la cldusula general de tolerabilidad; esto tiene al mismo
tiempo la ventaja de que por lo menos se pueda garantizar al autor una
atenuacion de pena.

Aquel que se encuentra en una relacién juridica especial tiene que
soportar €l peligro aun en el caso de que no lo amenace a ¢l sino a un
pariente o persona cercana(54).

Pues el bien comtn suftirfa dafios si, p. €j., las personas empleadas
para proteger a la colectividad en casos de catdstrofes dejaran pasar su deber
impunemente y pudierar, en’cambio, ocuparse de sus parientes y otras
personas cercanas. En el caso inverso (p. €j., la mujer del capitin rescata
a su marido a costa de los pasajeros), siguiendo la doctrina dominante,
debe denegarse igualmente la invocacién al estado de necesidad, pese a que
parece decir lo contrario el tenor de la ley centrada en el autor en estado
de necesidad que se encuentra en una relacién especial de violencia. Pero,
la cliusula general de tolerabilidad permite también imponer a la persona

cercana la tolerancia del peligro. La capacidad funcional de los mecanismos -

establecidos para proteger a la colectividad exige que no solamente sea
el obligado a portar el peligro quien cumpla con su deber, sino también
que las personas cercanas a él tomen en cuenta la especial tarea de este.
Naturalmente que a los situados fuera de la relacién juridica especial se les
podré favorecer con la posibilidad de atenuar la pena, la cual estd prevista
para los casos de la regla de tolerabilidad(55).

3. El peligro causado por uno mismo

Elautor tampoco puede invocar el art. 35 cuando le sea exigible que
deba soportar el peligro porque “él mismo lo ha causado”. La regulacién
del estado de necesidad vigente antes de 1975 habia hablado de un es-
tado de necesidad “no culpable” [“unverschuldet”]. El texto modificado

(%) Es la doctrina dominante; otra concepcién en SK (4% ed.)-RUDOLPHI (Nov. 1983), .

art. 35, n. marg. 14.

(%) Otra concepcién en SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER, “StGB”, 233 ed., 1988, art. 35,
n. marg. 29.

335=



Claus Roxin

de la nueva ley debia aclarar, segtin la fundamentacién de la Comisién
Especial(56), que para excluir la pena “no solo es suficiente la causacion
culpable”. Pero con ello se crean mds imprecisiones que las que s eliminan.
Pues la simple causacién del peligro no puede ser suficiente para denegar
la exclusién de la responsabilidad(57). Cuando, p. €j., alguien, por una de-
claracién verdadera ante el Tribunal se expone al peligro de ser asesinado
por los cémplices del autor, y cediendo a las amenazas correspondientes
declara falsamente, no se le puede vetar que invoque eventualmente al art.
35, pues no debe sancionarse penalmente el cumplimiento de un deber
estatal del ciudadano quiténdole el privilegio del estado de necesidad. Esto
rige aun en el caso de que alguien corra peligros mediante una denuncia,
mediante el impulso de un proceso o inchiso mediante palabras atrevidas;
atentarfa contra el principio de igualdad que se trate peor que a un autor
en estado de necesidad a aquel que cae en un estado de necesidad por hacer
valer sus derechos ciudadanos.

Entonces, para la exclusién del privilegio de estado de necesidad no
debe exigirse mds que una causacién del peligro. Esto no contradice el
~ fenor de la ley, porque este no se centra solamente en Ja causacién, sino
en si puede exigirse al autor, en contra de su voluntad, que soporte el
peligro. Luego, todo desemboca en los presupuestos de la “tolerabilidad” -
[0 “exigibilidad”]. Una opinién muy difundida admite una supresién del
privilegio del estado de necesidad en caso de una realizacion dela situaf:ién
de coaccién objetivamente contraria al deber(®®); algunos autores eXigen
una causacién subjetivamente contraria al deber o culpable de las situaciones
de estado de necesidad(59); otros establecen diferencias(6?) o se centran en

(36)  Bundestags-Druchsache V/4095, p. 16.
(87)  Aparentemente sigue otra opinién BAUMANN/WEBER, “Strafrecht, AT”, 9% ed.,
cap. 2911, 2, b.

(88) LK (10a. ed.)-HIRSCH, art. 35, n. marg. 49 ys.; SK (4% ed.)-RUDOLPHI, Nov. 1983, art.
35, n. marg. 15 y ss.; MAURACH/ZIPF, “Strafrecht, AT”, 7a. ed., 1987, cap. 34, n. marg.
5; WESSELS, “Strafrecht, AT”, 184 ed., 1988, cap. 10, VII, 1.

(59)  SCHONKE/SCHRODER/LENCENER, “StGB”, 2337 ed, 1988, art. 35, n. marg. 20;
JESCHECK, “Lehrbuch, AT”, 4% ed., 1988, cap. 44, 111, 2, a.

(60)  BLEL “Strafecht, AT, 1822 ed, 1983, cap. 61,11, 1, a.
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el caso particular(®l) o en la “competencia del autor para el motivo de la
situacién de estado de necesidad”(62).

Por consiguiente, el estado de la discusién es confuso, especialmente
porque se carece de sentencias esclarecedoras sobre el nuevo Derecho(63).
Entre lajurisprudencia del Derecho anterior se debe mencionar las de RG,
s. penal, t. 54, p. 338; t. 72, p. 19; BGH, ROW 1958, p. 33. Las senten-
cias del Tribunal del Reich (RG) consideran que el autor es culpable de un
estado de necesidad cuando este, debido a un hecho punible anterior, debe
contar con que se le denuncie, y para evitarlo vuelve a cometer un delito.
Sin embargo, no podrd en absoluto calificarse a un amenazante proceso
penal como estado de necesidad en el sentido del art. 35 (comp. supra VI,
2). Conceptos como “contrario al deber”, “antijuridico”, “culpable” que
aun hoy en dfa son mayoritariamente empleados, son poco apropiados para
superar el problema, pues no se encuentra prohibido el ponerse a sf mismo
en peligro. Por ello se recomienda describir los presupuestos bajo los cuales
se deba excluir la invocacién a un estado de necesidad, renunciando a estos
términos de la siguiente manera: el autor sigue siendo responsable de su -
conducta cuando sin un motivo suficiente se ha expuesto a un peligro que
pudo llevar de manera previsible a una situacién de estado de necesidad.
La evitacion de tales peligros no es un deber, sino una potestad en caso
de cuya violacién el autor pierde el privilegio del estado de necesidad(64).

Juzgando la cuestion de cudndo alguien se ha expuesto a un peligro
sin un motivo suficiente, se tendrd que distinguir entre peligros humanos

y naturales. Sialguien es puesto en peligro por personas, su privilegio de
estado de necesidad permanece incélume todo el tiempo que se hubiera

(61)  DREHER/TRONDLE, “StGB”, 4447 ed., 1988, art. 35, n. marg. 11,

(62)  TIMPE, como en nota 10, “Grundfille”, 1985, p. 36; JAKOBS, “Strafrecht, AT, 1983,
cap. 20, n. marg. 16.

(63)  Tampoco trae esta aclaracién la sentencia del OLG Oldenburg, NJIW 1988, 3217, la que

si bien acepta que la instancia renuncie a evaluar la exigibilidad en caso de una simple
causacién, no dice nada sobre los criterios y el resultado de tal evaluacién.

(%) Concordando ampliamente, HRUSCHKA, “Strafrecht nach logisch-analytischer Methode”,

1983, p. 281 y ss.
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comportado de manera adecuada socialmente (comp. los ejemplos VI, 3 al
principio). Quien, por el contrario, injuria a otro de manera imputable o
- lo perjudica de alguna otra manera, tiene que responder por s{ mismo por
los peligros que surjan previsiblemente de alli y no puede liberarse impu-
nemente de ellos a costa de otros. Cuando alguien se expone a peligros de
la naturaleza tiene un motivo suficiente en la medida en que quiera ayudar
a otros o buscar un provecho social (como en los viajes de investigacion),
siempre que la reconocible puesta en peligro de sf mismo o de otros no
supere el beneficic desde el principio.

Naturalmente, siempre se tiene que atender a que el hecho de es-
tado de necesidad no es punible, asi como asi cuando el autor se habia
expuesto al peligro sin un motivo suficiente. Adicionalmente, la apari-
cién de la situacién de estado de necesidad debe haber sido previsible.
Ya el RG, s. penal, t. 36, p. 340(55) ha dicho acerca de la exigencia de
tener la culpa [Verschulden] establecida por el Derecho anterior, que la
responsabilidad en el estado de necesidad, que excluirfa la impunidad,
no serfa idéntica con la del peligro “en la medida en que el primer con-
cepto no solamente incluye en sf mismo la produccién del peligro, Shle}
también la circunstancia de que la salvacién de esta situacion solo serfa
posible interviniendo en derechos ajenos”. Esto significa en la préctica:
cuando alguien emprende una peligrosa expedicién en un velero, dejando
imprudentemente su chaleco salvavidas en casa, y, al naufragar en una
tormenta, se salva quitindole el chaleco salvavidas a su acompafante,
haciendo que este perezca en las olas, es punible segiin el art. 212, pues
era previsible no solo el peligro, sino tambi¢n la necesidad de salvarse a
costa de otro, Sin embargo, cuando el autor hubiera llevado consigo un
chaleco salvavidas, probado meticulosamente, y si después este resultara
ser imprevisiblemente inttil, se da ceteris paribus una exclusién de la
responsabilidad(¢6), pues el autor no puede ser hecho responsable por
su situacién de necesidad. Por supuesto que, visto con exactitud, interesa

(65) Igualmente RG, s. penal, t. 72, p. 249; BGH, ROW 1958, 34. Esta es la doctrina
totalmente dominante.

(66)  Comp. SK (4™ ed.)-RUDOLPHI (Nov. 1983), art. 35, n. marg. 16.
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la no-previsibilidad de la situacién de estado de necesidad y no la accién de
estado de necesidad: aun cuando el autor de nuestro ejemplo, que ha dejado
su chaleco salvavidas en casa, no pudo prever que su acompafiante llevara
consigo uno, sigue siendo punible cuando quitdndoselo provoca su muerte(67).

Ademds hay que pensar que aun cuando el autor ha realizado una
situacién de estado de necesidad sin motivo suficiente y previsiblemente,
en los casos mds sencillos puede incluso producirse una justificacién segtn
el art. 34. Quien en una expedicién de escalamiento de montafas se ve en
una situacion de emergencia a causa de su equipo totalmente insuficiente
¥, como era de esperarse desde el principio, solo puede salvarse del conge-
lamiento invadiendo una cabaiia privada, estd de todos modos justificado
frente a una violacién de domicilio debido a los intereses esencialmente
preponderantes, pues el criterio de causacién del art. 35, primer parrafo,
segunda oracion, no es trasladable al art. 34. Luego, una punicién del hecho
de estado de necesidad debido a una “propia causacién” del peligro solo
entra a tallar en caso de graves afecciones de bienes juridicos.

También en caso de un peligro causado por uno mismo se plantea la
cuestion de cémo hay que decidir cuando la persona que causa el peligro y
la persona salvada no son idénticas (sobre el problema correspondiente en
las relaciones juridicas especiales comp. VI, 2, in fine). ¢Es impune cuando
culpablemente coloca a su familia en una situacién de estado de necesidad
y solo puede salvarla dafiando a terceros? El texto de la ley parece centrarse
en-una causacion a través del autor en estado de necesidad, y también la
fundamentacién de la Comisién Especial opina que “solo debe atenderse a
la conducta del autor en estado de necesidad”(68). Pero el resultado de que
el padre tenga que ser penado no es muy plausible, pues cuando un padre
es culpable por si mismo del peligro que amenaza a su familia se sentird
tanto mds fuertemente obligado —as{ sea a costa de terceros—a rescatarla. Y

(67)  En tal medida es acertada la critica de JAKOBS al criterio de la previsibilidad de Ia doctrina
dominante; “Strafrecht, AT”, 1983, cap. 20, n. marg. 17.

Bundestags-Drucksache V/4095, p. 16; asf también SCHONKE/SCHRODER/I.ENCKNER,
“StGB”, 2322 ed., 1988, art. 35, n. marg. 20a; MAURACH/ZIPF, “Strafrecht, AT”, t. 1,
73 ed., 1987, cap. 34, n. marg. 6; JAKOBS, “Strafrecht, AT*, 1983, cap. 17, n. marg. 75.

(68)
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también la opinién priblica mostrard comprensién por tal motivacion, de
manera que la atencién a la conciencia jurfdica general no exige ninguna
- punicién: “nada resulta mds evidente que ayudar al pariente a quien uno
mismo, lesionando su deber, ha colocado en un peligro para su vida”(69).
Por ello debe admitirse por regla general que no debe exigirse al autor que
soporte el peligro pese a que €l ha causado la situacion de estado de nece-
sidad; esto todavia puede ser perfectamente armonizado con el tenor de la
ley gracias a que se puede recurrir a la cldusula general de tolerabilidad(70).

En el caso inverso de que sea el rescatado y no el autor en estado de
necesidad quien ha causado el peligro (la mujer se pone “por su culpa” en
una situacién de necesidad, su marido la rescata lesionando a un tercero),
se tendr4 igualmente que admitir por regla general una exclusion de res-
ponsabilidad(71). Est4 en favor de ello no solamente el tenor de la ley (el
autor en estado de necesidad no ha “causado” el peligro), sino tambi¢n la
circunstancia de que el rescatante de su mujer (o de cualquier otra perso-
na cercana a é1) merece tolerancia, dando lo mismo cémo esta se hubiera
puesto en su situacién. No convence el argumento en contra, en el sen-
tido de que el rescatante no podrfa exigir una tolerancia que se le habrfa
denegado al rescatado en caso de que él mismo hubiera actuado en estado
de necesidad. Y es que la conciencia jurfdica general admite una libera-
cién de pena mds ampliamente en caso de un actuar altruista que en uno
egofsta. Luego, en el peligro causado por uno mismo ocurre exactamente
lo contrario que en el de las relaciones juridicas especiales: mientras que
en estas el rescate de personas cercanas a costa de terceros es igualmente
punible que la salvacién del obligado a soportar peligros a través de per-
sonas cercanas (comp. VI, 2, in fine), aquf el rescate de personas cercanas
a través del causante del peligro, por regla general, es igualmente impune

(69)  JESCHECK, “Strafrecht, AT”, 42 ed., cap. 44, 111, 2, a.

(70)  As{ también la opinién mayoritaria; comp., por mencionar solo algunos autores, JESCHECK,
“Lehrbuch”, 4 ed., 1988, cap. 44, III, 2, a; HIRSCH, en LK, 10a. ed., art. 35, n. marg.
51; RUDOLPHIL, en SK, 4% ed. (Nov. 1983), art. 35, n. marg. 17; SCHMIDHAUSER,
“Studienbuch®, 24 ed., 1984, cap. 8, n. marg. 25.

(7)) Muy enfitico; otra concepcién tiene sobre todo HIRSCH, en LK, 10a. ed., art. 35, n.
marg. 65; RUDOLPHI, en SK, 4% ed. (Nov. 1983), art. 35, n. marg. 17.
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que el del causante del peligro a través de personas cercanas. Entonces,
la causacién del peligro impide una tolerancia frente al autor en estado
de necesidad en menor medida que lo hace la vinculacién mediante una
relacién juridica especial; esto es coherente con el hecho de que se pueda
conceder una atenuacién al causante punible del propio peligro, la cual se
deniega plenamente a aquellos que estan en una relacién juridica especial.

4. Otros casos de exigibilidad de soportar peligros

Los deberes de portar peligros con base en una relacion juridica es-
pecial y en la causacién del peligro son solamente ejemplos. Lo decisivo
es si al autor “se le pudo exigir soportar el peligro”. En primer lugar, la
cldusula de tolerabilidad posibilita correcciones en el campo de las rela-
ciones juridicas especiales y de la causacién del peligro: tampoco se puede
exigir al soldado, policia y bombero el sacrificio seguro de su propia vida;
también el causante del peligro puede invocar todavia el art. 35 (sobre todo
en relacién con personas cercanas a ¢l), bajo ciertas circunstancias. Estos
casos, en los cuales la cldusula de tolerabilidad tiene efectos restrictivos
de la punibilidad, ya han sido expuestos arriba. Pero, accesoriamente, Ja
cldusula de tolerabilidad también tiene una funcién extensiva de la punibi-
lidad al exigir que se soporte el peligro, segtin las circunstancias, también
fuera de las relaciones juridicas especiales y de la causacién del peligro. En
este contexto se precisa destacar especialmente dos grupos de casos: las
posiciones de garante y la proporcionalidad externa del dafio ocasionado.

Se tendrd que afirmar un elevado deber de portar peligros también
en relaciones que fundamenten una posicion de garante en el marco de los
delitos de omisién. Estos caen dentro de las “relaciones juridicas especia-
les” del art. 35, primer pdrrafo, segunda oracién, en la medida en que se
trate de deberes frente a la colectividad (comp. VI, 2, al principio). Pero
ademds, se tendrd que exigir también, p. ¢j., a un marido que en caso de
peligros que amenazan a la familia (bombas, incendios, naufragios, acci-
dentes automoyvilisticos) no abandone a su esposa y a sus hijos, sino los
ayude arriesgando que ¢l mismo se ponga en peligro. Si él no hace esto,
puede ciertamente contar con un marco penal atenuado, pero no con
una liberacién de pena, a diferencia de lo que sucederia si descuidaba sus
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deberes en contra de la colectividad. Lo mismo rige también para las
demds posiciones de garante como la comunidad de peligros en expedi-
ciones y escalamientos de montafia, o para las relaciones de vigilancia y
tutorfa (gufas de montafias, maestros). Igualmente, bajo este punto de
vista debe aceptarse un mayor deber de portar peligros en los grupos de
resistencia politica en Estados totalitarios (comp. OLG Freiburg, HESE,
200; OGH, s. penal, t. 3, p. 130 y ss.): luego, un miembro no puede
invocar asi como asi el art. 35 cuando escapa a un peligro traicionando
a sus camaradas. Por el contrario, aqui pertenece de manera inmediata la
posicién de garante por un hecho previo (ingerencia), sino en el campo
de la propia causacién (supra VI, 3).

También es de aceptar un deber de portar el peligro en caso de pro-
porcionalidad externa del dafo ocasionado. Esto no significa que el dafio
evitado tenga que ser mayor que el dafio causado; tales constelaciones se
enmarcan mayormente ya en el art. 34. P ¢j.: “también la muerte de otro
realizada para evitar un simple estado de necesidad en el cuerpo (puede)

“ser disculpable” (RG, s. penal t. 66, p. 400) Del mismo modo, cuando
no pueda salvarse la propia vida de otra manera, también puede exculparse
la muerte de muchas e incluso de numerosas personas (BGH, NJW 1964,
730). Pero queda fuera de toda proporcién y no merece tolerancia alguna
cuando alguien elimina la vida de inocentes o les ocasiona un grave dafio
permanente para evitar lesiones corporables reparables.

Por cierto que al clasificar la proporcionalidad externa debe hacerse
distinciones. Los simples maltratos sin dafios para la salud o la integridad
corporal no causan desde el principio ningtin estado de necesidad para el
cuerpo, y por lo tanto, no deben excluirse recién a través del art. 35, primer
pérrafo, segunda oracién (comp. supra III). Por el contrario, la amenaza
de rotura de un brazo o una grave contusién fundamentan un estado de
necesidad para el cuerpo, de manera que se excluye la responsabilidad penal
cuando alguien solo puede escapar a estos peligros causando dichos dafios
a otro. Pero cuando para evitar estos perjuicios se mata a otro se le provoca
una pardlisis parcial, esto ya no es tolerable; una liberacién de pena serfa
aquf imposible por motivos preventivo-generales. También el grado del
peligro amenazante puede llevar a una proporcionalidad externa en una
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accién de estado de necesidad. Esto es especialmente importante en los
casos de peligros para la vida, en los que, en un estadio agudo, se exculpa
cualquier accién necesaria para el salvamento. Pero también cuando la pro-
babilidad de perder la propia vida solo sea de 10%, esto ya es un peligro
para la vida (comp. supra II, al principio) cuya evitacién puede disculpar
la lesién de otro. No obstante, no puede liberarse de pena a un autor en
estado de necesidad cuando para evitar un peligro proporcionalmente muy
lejano, se hace responsable por la muerte segura de un tercero. Aqui sigue
siendo exigible el soportar el peligro relativamente reducido.

5. Lamediciéndelapenaen caso de exigible tolerancia de peligros

Cuando alguien hubiera actuado con motivo de una situacién de es-
tado de necesidad segtin el art. 35, primer pdrrafo, primera oracién, pero
latolerancia del peligro le era exigible, la pena puede ser atenuada segin el
art. 49, primer pdrrafo. Esto solamente deja de regir cuando el autor tenfa
que soportar el peligro considerando una relacién juridica especial. Esta
diferenciacién estd justificada bajo puntos de vista dé prevencién general
(comp. supra, VI, 1)(72). Sin embargo, muchas veces se ha defendido
la opinién de que la exclusién de una atenuacién del marco penal en el
caso de “relaciones juridicas especiales” serfa dificilmente compatible con
el principio de culpabilidad(73). Estos temores, por lo general, no estin
fundados, porque la menor culpabilidad del obligado a portar el peligro
puede ser tenida en cuenta dentro del marco penal normal. Los arts. 212,
213,223,223a, que por lo general son los afectados, posibilitan penas tan
leves que no debe esperarse una medida penal exageradamente elevada.
Solo existirfa un atentado contra el principio de culpabilidad en caso de
un hecho en estado de necesidad que atente contra el art. 211 [asesinato],
porque el marco penal absoluto no permite atender a la culpabilidad dis-
minuida. Por cierto que raramente ocurrird que el autor de un estado de

(72) " Es de otro parecer JAKOBS, “Strafrecht, AT”, 1983, cap. 20, n. marg. 19.

(73)  STREE, en ROXIN/STREE/ZIPF/JUNG, “Einfithrung in das neues Strafrecht”, 292 ed., -
1975, p. 75; JESCHECK, “Lehrbuch”, 4@ ed., 1988, cap. 44, IV, 2; SCHONKE/SCHRO-
DER/LENCKNER, “StGB”, 2337 ed, 1988, art. 35, n. marg. 37; RUDOLPHI, en SK, 4t
ed. (Nov. 1983), art. 35, n. marg. 18a.
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necesidad complete el tipo del art. 211; si ello llega a suceder se tendrd que -
emprender una reduccién extralegal de la pena empleando los principios
“del BGH, s. penal, t. 30, p. 105 y'ss.

La atenuacién facultativa de la pena que se otorga en los demds casos
de exigibilidad, debe extenderse mds alld de los casos del art. 35, primer
parrafo, segunda oracién, a aquellas constelaciones en las cuales juegue un
papel la tolerabilidad (comp. supra IT)(74). Luego, quien queda libre de
pena solo por el hecho de que no le era exigible emplear un medio menos
grave, puede recibir una pena atenuada empleando analégicamente el art.
35, primer prrafo, segunda oracion.

Si se dan los presupuestos de una atenuacién de pena segin el art.
49, primer pérrafo, debe procederse, por regla general, a la atenuacion.
Solo puede prescindirse de esto cuando la atenuacién de la culpabilidad
es minima, tal como puede ocurrir cuando existe una desproporcion crasa
entre el dafio ocasionado y el evitado.

Vil. LA SUPOSICION ERRONEA DE UNA SITUACION DE ESTADO DE
NECESIDAD

El legislador ha creado una regulacién especial para el error sobre
los presupuestos objetivos del art. 35: este error, si es invencible, excluye
la responsabilidad penal segtin el art. 35, segundo pérrafo, y, en lo demis
lleva a una obligatoria atenuacién del marco penal segtin el art. 49, pri-
mer pirrafo. Por cierto que hubiera sido mejor otra regulacién para una
interpretacién psicoldgica del privilegio de estado de necesidad, tal como
todavfa se puede ver en la fundamentacién de la ley (comp. supra I). Pues-
to que la presién psiquica bajo la cual estd el autor en caso de un estado
de necesidad solamente imaginado es la misma que ante uno verdadero,
la solucién que se hubiera ofrecido era equiparar el error a la verdadera
situacién de estado de necesidad(75). No obstante, esto no hubiera sido

(74 SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER, “StGB”, 2327 ed., 1988, art. 35, n. marg. 13a.

(75)  En este sentido, el art. 23 del Proyecto alternativo, 2 versién, 1969. Enla fundamentacién
se dice (ver idem, p. 61): “El llamado estado de necesidad putativo de exculpacién es un
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apropiado (y muestra la insuficiencia de una explicacién psicoldgica del
art. 35). Pues ya un estado de necesidad existente de hecho no excluye
la culpabilidad del autor, sino solamente conduce a que el legislador, por
falta de una necesidad preventiva de punicién, no lo haga responsable por
suhecho. Estas necesidades preventivas no se modifican cuando el estado
de necesidad solo existe en la mente del autor. No serfa compatible con
la tarea de una efectiva proteccién penal de bienes jurfdicos que queden
impunes hechos delictuosos dolosos y antijuridicos, que no resultan de
ninguna situacién objetiva de coercién, solamente por el hecho de una
representacion errénea y evitable del autor. Més bien, la responsabilidad
solamente puede excluirse cuando el autor ha examinado con tanto cui-
dado la situacién, que nadie puede extraer un reproche de su error. Por
lo demds, su situacién de motivacién ya serd suficientemente tomada en
cuenta mediante una atenuacién de la pena. Luego, la regulacién legal
es digna de aplauso.

La jurisprudencia antes de la entrada en vigor de la nueva parte ge-
neral habfa representado una tercera solucién, divergente tanto del art.
35, segundo pirrafo, como de la equiparacién del estado de necesidad
con su suposicion errénea. Segiin el BGH, s. penal, t. 5, p. 371 (374),
siguiendo al Tribunal del Reich, deberfa darse un falso juramento culposo
(art. 163) cuando el autor habfa prestado una declaracién falsa bajo jura-
mento, suponiendo bajo un error vencible, que no podia escapar de otra
manera a un peligro para su cuerpo y su vida. El BGH, s. penal, t. 18, p.
311y s., habfa confirmado esta jurisprudencia para los homicidios bajo
un supuesto estado de necesidad por orden superior, pero solamente habfa
considerado posible una punicién segtin el art. 222 (en vez de los arts.
211'y 212) cuando el autor por lo menos habfa evaluado otras escapato-
rias. La concepcién que subyace a ambos fallos, en el sentido de que la
suposicion erronea de circunstancias exculpantes siempre o por lo menos

auténtico estado de necesidad; allf se trata no de un problema del error, sino de uno sobre
la tolerabilidad”. Por ello, si bien deberfa ser después de todo posible, que el cardcter
culpable del error tenga efectos sobre la tolerabilidad, todavia no quedaba claro c6mo
deberfa suceder esto.
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después de una evaluacién (aunque insuficiente) excluirfa el dolo(70), no
solamente se ve sometida a casi las mismas objeciones politico-criminales
" que la solucién de la equiparacion (comp. el pérrafo anterior), sino tam-
bién es dogmdticamente insostenible. Pues cuando un estado de necesidad
realmente existente no modifica nada en el cardcter doloso del hecho (sino
solo excluye, segin el caso, la responsabilidad), su suposicion errénea no
puede naturalmente tener ninguna influencia en el dolo.

El error sobre los presupuestos objetivos de una causa de exculpacién
(error de exculpacién) no es, entonces, un Caso auténtico de estado de
necesidad, sino una categorfa de error independiente al lado del error de
tipo y de justificacién, asi como del error de prohibicién. Especialmente
no debe confundirse al error de exculpacién con el error de prohibicion.
Quien se deja llevar a un hecho punible a través de una amenaza fingida
de asesinato, sabe perfectamente que acttia antijuridicamente y se equivoca
solamente sobre los hechos exculpantes. También las consecuencias juri-
dicas del error de exculpacién se diferencian de las de otros tipos de error.
Por cierto que ellas se asemejan a aquellas del error de prohibicién. Pero
mientras que segtin el art. 35, segundo pérrafo, la atenuacién de pena es
obligatoria en caso de un error de exculpacién vencible, esta atenuacién solo
es facultativa en el caso correspondiente del error de prohibicion (art. 17).
La divergencia se fundamenta en que los casos de hostilidad al Derecho,
que llevan a denegar la atenuacion de pena en el error de prohibicién, no
tienen un paralelo en el error de exculpacién.

Pese a la autonomfa del error de exculpacién frente a los demds tipos
de error, puede presentarse conjuntamente con ellos. En esto tiene im-
portancia practica solamente la convergencia del error de exculpacién y el
de prohibicién. Pues no serd raro que un autor que se equivoca sobre las
circunstancias exculpantes crea que su conducta ya estd permitida. En tal
caso, ambos errores tienen que ser evaluados aisladamente. Cuando, p. €.,
alguien, durante el perfodo hitleriano, realiza un tipo penal obedeciendo una
orden, y creyendo erréneamente que si se hubiera negado a hacerlo hubiera
sido fusilado, pero creyendo también que su accién estaba permitida bajo las

(76)  Todavia el art. 20 del Proyecto de 1962 prevefa tal regulacion.
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circunstancias de entonces, se ha encontrado al mismo tiempo en un error
de prohibicién y en un error de exculpacién. Si el error de prohibicién era
invencible, el autor deberd ser liberado de pena segiin el art. 17, primera
oracién, aun cuando el error de exculpacién hubiera podido ser evitado. A
la inversa, si el error de exculpacién era invencible, la responsabilidad del
autor segtin el art. 35, segundo pérrafo, queda excluida, aun cuando el error
de prohibicién no merece una disculpa. Si ambos errores eran vencibles,
el autor sigue siendo punible, pero se considerard una doble reduccién
del marco penal. Si el error de prohibici6n se basaba en una hostilidad al
Derecho (lo cual es posible en delitos violentos cometidos en el periodo
nazi), siempre se podrd todavia atenuar la pena segin el art. 35, segundo
pdrrafo; ciertamente, en ese caso, deberd evaluarse con un cuidado especial
si el autor ha actuado “para evitar un peligro” (comp. supra V).

El caso mds craso de error de exculpacién es aquel en el cual el autor
solo se imagina que un peligro lo estd amenazando. Tales constelaciones
ocurren con la mayor frecuencia cuando alguien erréneamente se cree
amenazado (p. ¢j., por los compinches de un delincuente) y comete un
delito (p. ¢j., falso juramento) para conjurar el peligro; aqui también
pertenece el estado de necesidad durante regimenes dictatoriales derivado
de una orden y supuesto erréneamente. Pero también existe un error de
exculpacién cuando el autor que se encuentra realmente en una situacién
de necesidad no reconoce que el peligro es evitable de otra manera (RG,
s. penal, t. 64, p. 32; OLG Hamm, NJW 1958, 271; VRS 35, 1968,
3242) o no es actual (BGH, s. penal, t. 5, p. 374), o cuando desconoce
circunstancias que fundamentan un deber elevado de portar el peligro
segun el art. 35, primer pdrrafo, segunda oracién (p. €j., su propia res-
ponsabilidad por la situacién de estado de necesidad). También actda
bajo los presupuestos del art. 35, segundo pérrafo, quien, en un hecho de
estado de necesidad a consecuencia de una confusidn, cree erréneamente
que el rescatado serfa un pariente suyo.

La ley no ha regulado el caso de aquel obligado a portar un peligro,
segun el art. 35, primer pdrrafo, segunda oracién, que cae en un error
sobre los presupuestos del art. 35, primer parrafo, primera oracién; p. ¢j.,
alguien que ha causado por sf mismo el peligro no reconoce que todavia
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hay otras posibilidades de conjurarlo, o un policfa que se cree erréneamente
amenazado y se salva a costa de un tercero. Tampoco un error invencible
puede aqui excluir la responsabilidad; pues cuando ni siquiera desaparece
la responsabilidad penal cuando existen los hechos supuestos, con mds
razén no puede tener este efecto la representacién de tales hechos por mas
invencible que sea. Sin embargo, la suposici6n inevitable de una situacién
segtin el art. 35, primer pdrrafo, ntimero 1, deberfa ser equiparada a su
existencia real. En este caso, si bien el policfa no gozarfa de la atenuacién
penal facultativa segtin el art. 35, primer parrafo, niimero dos, si lo harfa
el “propio causante”. Por el contrario, si el error era vencible, no puede
darse una reduccién del marco penal(77); pues si no, el error vencible se
equipararfa a la verdadera existencia de la situacién de estado de necesidad,
lo cual contradirfa el telos de la regulacién legal del error.

No se presenta un caso del art. 35, segundo pérrafo, cuando el autor
se equivoca sobre los limites del art. 35, primer pérrafo, primera oracion:
él cree, p. €., que un hecho antijuridico también serfa disculpado en caso
de un peligro todavia no actual o cuando se descuida emplear un medio
menos grave. Tal error es, como s¢ sabe, irrelevante; pues en realidad el
autor, en tales casos, supone una causa de exculpacién que no existe. Si
se quisiera tomar en cuenta este error, s harfa depender los limites de la
exculpacion de las representaciones del autor; esto no es posible. También
la creencia basada en reflexiones jurfdicas erréneas, de que el soportar un
peligro no serfa exigible, no puede liberar al autor, pues este también aqui
estd yendo por su propia cuenta miés all de las fronteras de la exculpacion.

VIIl. LA PARTICIPACION EN EL HECHO EN ESTADO DE NECESIDAD

La participacién en un hecho de estado de necesidad exculpado segin
el art. 35 es punible en lo fundamental, salvo cuando se produce a través
de un pariente o de una persona cercana. Si bien a veces se defiende una
opini6n divergente que se apoya en Ja suposicién de que el legislador
habrfa renunciado aqui de manera general a “obligar la observancia de

(77)  HirscH, LK (10a. ed.), art. 35, n. marg. 77; otra opinién en SCHONKE/SCHRODER/
LENCKNER, “StGB”, 232 ed., 1988, art. 35, n. marg. 44.
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su norma utilizando a la pena como medio”("8). Pero no solamente se
opone a la impunidad el principio de la accesoriedad limitada que si bien
presupone un hecho principal antijuridico para la punicién de la partici-
pacién, no presupone uno culpable (arts. 26, 27 y 29). También la misma
doctrina sobre el estado de necesidad habla en contra de una impunidad
del participe, pues el hecho de estado de necesidad es desaprobado por
el legislador y debe ser impedido por la norma. Si se practica tolerancia
con el autor, atendiendo a su situacidn apurada y se renuncia a la pena,
entonces, para un tercero que NO se encuentra en esta situacion no se ha
dado precisamente la circunstancia que fundamenta la exclusion de la res-
ponsabilidad. Si se permitiera la impunidad, entonces se estarfa evadiendo
la decisién del legislador quien ha liberado de pena la ayuda en estado de
necesidad solamente para los parientes y personas cercanas. Lo mismo rige
para el coautor. Cuando de entre dos coautores solo uno actia bajo los
presupuestos del estado de necesidad excluyente de la responsabilidad (p.
¢j., porque el otro tiene un deber elevado de portar el peligro segin el art.
35, primer pdrrafo, segunda oracién), el otro seguird siendo punible. Por
cierto que a la punibilidad del participe en el estado de necesidad solamente
le corresponde una minima importancia practica, pues cuando el tercero
extrafio ha creado o aprovechado la situacién de estado de necesidad con
la finalidad de dafiar a un tercero, existe una autorfa mediata. Cuando, p.
¢j. el tercero extrafio hace depender la salvacidn de un peligro para la vida
de que el rescatado cometa antes un delito (p. €j., matar a un camarada que
corre la misma suerte), el primero no es inductor, sino autor mediato, pues
domina el hecho al servirse de un intermediario del hecho no responsable.
Ast, para la participacién solo quedan los casos de cooperacién promotora
o de apoyo, la cual no reduce mds el campo de accién (limitado) del autor
bajo estado de necesidad para tomar decisiones. Pero en tal medida también
debe pensarse.que la simple mencién de la situacién juridica no puede ser
punible. Quien, p. €j., explica a alguien incurso en una necesidad, que su

(78)  RupOLPHI, SK, 4% ed. (Nov. 1983), art. 35, n. marg. 21; el mismo autor: “Ist die
Beteiligung an einer Notstandstat 1. S. der §§ 52, 53, Abs. 3 und 54 StGB strafbar?”,
Z8tW 78, 1966, p. 66; MAURACH/ZIPF, “Strafrecht, AT 17, 1987, cap. 33, n. marg. 40;
MAURACH/GOSSEL, “Strafrecht, AT 2”, 7a. ed., 1989, cap. 53, n. marg. 95 v ss.
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responsabilidad penal estarfa excluida bajo los presupuestos del art. 35,
no puede volverse punible cuando el que ha recibido la aclaracién correc-
" ta comete a continuacién un hecho de estado de necesidad. Finalmente
también en los casos relativamente raros de la participacién punible debe
pensarse que para la medicién de la pena tiene que contarse a favor del
participe la preservacion del bien juridico, reductora del injusto, la cual ha
sido causada por €l junto con la lesién del bien juridico.
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de la tentativa ®

e=sfeso

Ningtin participante olvidard el Coloquio de Derecho Penal germano-
japonés, realizado en septiembre de 1988 en la Universidad de Colonia, y
en el cual Haruo Nishihara, el ilustre homenajeado ahora, tuvo a su cargo
el discurso de apertura(l). Un tema central de las discusiones dogmdtico-
penales de estas jornadas fue la cuestidn de si el Derecho penal deberfa
orientarse mas en criterios objetivos que en criterios subjetivos. Mientras
que la ciencia alemana prefiere mayoritariamente concepciones subjetivas,
en el Japén predominan mds bien las tendencias objetivas. La problemdtica
se vuelve especialmente clara en el fundamento penal de la tentativa, el cual
fue tratado con detalle por tres ponencias(?) durante las jornadas, y que
también jugd un papel muy importante en el intercambio de opiniones.
Esto me ha motivado a tratar nuevamente el tema sobre la base de la si-
tuacién juridica y la perspectiva alemanas. Ciertamente, en ello se muestra

(*)  N.d. t.: articulo publicado bajo el titulo original en alemdn “Uber den Strafgrund des
Versuchs” en el LH a Haruo Nishihara, Baden-Baden, 1998, p. 157 y ss.

(1) NISHIHARA, “Die Rezeption des deutschen Strafrechts durch Japan in historischer Si-
cht”, publicado en Hirsch/Weigend (edit.), “Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und
Deutschland”, 1989, pp. 13-17.

@) Enellibro mencionado en la nota 1: Ryuichi HIRANO, “Deutsche Strafrechtsdogmatik
aus japanischer Sicht” (pp. 81-89); Yoshikatsu NAKA, “Der Strafgrund des Versuchs”
(pp. 93-100); Thomas WEIGEND, “Die Entwicklung der deutschen Versuchslehre”
(pp- 113-128).
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también que deberfa merecer més atencién de la que actualmente tiene
en el Derecho alemdn, una orientacién mds objetiva, tal como resalta en
la ciencia y praxis japonesas.

Entiéndase, pues, este pequefio intento como la continuacion de
las conversaciones que tan fructiferamente comenzaron en Colonia
hace diez afios.

El fundamento de la tentativa atafie a la cuestion de por qué el legis-
lador sanciona penalmente la tentativa en la medida prevista. La respuesta
a ello es importante porque algunos problemas de la teorfa de la tentativa
ofrecen ayuda para la interpretacién y porque proveen la base para cualquier
juicio politico-juridico sobre su punibilidad. A continuacidn se esbozard
primeramente una concepcion personal y, seguidamente, se profundizard
confrontando esta con las concepciones divergentes mas importantes.

I. LATENTATIVA COMO PUESTA EN PELIGRO CERCANAALTIPO O
INFRACCION CERCANA AL TIPO DE LA NORMA, QUE CAUSA
UNA CONMOCION JURIDICA (TEORIA DE LA UNIFICACION)

La formulacién del titulo a la manera de frase puede expresarse
en una oracién como sigue: el fundamento penal de la tentativa radica
en la necesidad preventivo-general o preventivo-especial de sancionar
penalmente, la cual por regla general se derivard de la puesta en peligro
dolosa cercana al tipo, pero excepcionalmente también a partir de una
infraccién normativa que conmociona al Derecho y que se manifiesta en
una accién cercana al tipo.

La peculiaridad de esta concepeién radica en que atribuye el funda-
mento penal de la tentativa a dos raices distintas. Primero se basa en la
puesta en peligro cercana al tipo, la cual se encuentra en a tentativa id6nea,
pero subsidiariamente incluye también la infraccién de la norma cercana al
tipo que causa una conmocion [o impresién] juridica, la cual caracteriza
a la tentativa inidénea. No obstante puede justificarse la preeminencia del
principio de la puesta en peligro de la tentativa idénea a través de cuatro
fundamentos, sin que por ello el merecimiento de pena —por cierto mini-
mo- de la tentativa inidénea tenga que ser cuestionado en lo fundamental.
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En primer lugar, la circunstancia de que la pena para la tentativa
puede ser menor que para la consumacién (art. 23, segundo pérrafo)®)
habla a favor de que la tentativa se basa en la idea de la puesta en peligro.
Pues, el que la puesta en peligro sea algo menor en relacién con la lesién,
es una idea que por lo demds también atraviesa nuestro Derecho penal;
por ejemplo, al penarse de manera mds benigna a los delitos dolosos de
peligro en relacién con los correspondientes delitos de lesiones o con la
amplia impunidad de las puestas en peligro culposas. Si, por el contrario,
para el interés punitivo estuviera en primer plano la idea de la “infraccién
de la norma”, serfa consecuente que la tentativa y la consumacién tengan
la misma sancién penal. Pues con respecto a la voluntad delictiva no hay
diferencias entre la consumacién y la tentativa.

En segundo lugar, para la importancia preponderante de la idea de la
puesta en peligro en la punicidn de la tentativa puede hacerse valer el que las
acciones que apuntan a la realizacién del tipo, pero que no son especialmente
peligrosas, no deben ser tener una pena menor o no deben tener ninguna
pena, tal como lo muestran la tentativa por una grave incomprensién [grob
unverstindige]®) y la tentativa irreal [o supersticiosa], igualmente impune
segtin el Derecho alemdn. Por el contrario, también aqui existen actos de
ejecucion delictiva, segtin la representacién del autor; si en este componente
subjetivo (en la infraccién de la norma) radicara el fundamento esencial de
la tentativa, serfa desatinado retirar tan ampliamente la punibilidad.

() Todas las referencias a articulos se dirigen al StGB alemdn.

@ N.d t:elart. 23, tercer pérrafo del StGB alemdn, conoce un tipo de tentativa que ate-
nua la sanci6n penal o puede llevar a eximir de sancién penal: la tentativa por “grave
incomprensién”. Para la doctrina alemana, esta tentativa es diferente de la “tentativa
inidénea”, punible en lo fundamental, o que la “tentativa irreal” que siempre es impune.
Con la tentativa inidénea se diferencia en que constituye solamente una parte de aquella,
en los casos en que hubo error grave en el sujeto activo sobre la plena idoneidad de su
accién para legar a la consumacion, especialmente en cuanto a errores de un ciudadano
con conocimientos promedio referido a la relacién causal; p. ¢j., cuando cree que el azticar
tiene facultades venenosas. Con la tentativa irreal existe la diferencia de que esta siempre
presupone la creencia en supersticiones, es decir, en fuerzas sobrehumanas, distintas
de las conocidas segtin las leyes de la naturaleza. Ver al respecto ESER, en SCHONKE/
SCHROEDER, “Strafgesetzbuch”, Mtnich, 1997, p. 359 y ss., n. marg. 12 y ss.
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En tercer lugar, solo puede explicarse también la punicién de los actos
preparatorios, tal como se encuentra en varios lugares de la ley, porque
el legislador la considera especialmente peligrosa pese a su amplia lejanfa
del resultado. Cuando, p. €j., es punible la concertacién para delinquir
(art. 30, segundo pdrrafo), a diferencia de la resolucién criminal de un
autor solitario, que se manifiesta en los masivos actos preparatorios, esto
se debe a la puesta en peligro especialmente peligrosa, la cual, segun la
opinién del legislador parte de la obligacién contraida, de la vinculacién
volitiva. Ambas conductas no se diferencian en lo referente a la voluntad
delictiva y a la cercanfa al hecho, de manera que no puede explicarse el
tratamiento legal diferenciado que surge de alli. Pero si en la punicién de
los actos preparatorios pasa a primer plano claramente la idea de [a puesta
en peligro, serfa una contradiccién valorativa hacer que rija algo distinto
en la fundamentacién penal de la tentativa.

En cuarto lugar, solo la punibilidad de la tentativa idénea puede
armonizar sin més con los fundamentos dogmaticos y de Estado de De-
recho de nuestro Derecho penal, mientras que la tentativa inidénea, como
particularidad dogmitica, precisa de una justificacién adicional. El Dere-
cho criminal alemdn es un Derecho penal del tipo. La tentativa idénea se
mantiene dentro del marco que de alli se deriva pues ella constituye una
cuasi-realizacién del tipo y un hecho penal de puesta en peligro sui gene-
ris, parecido a un delito de peligro concreto®), por lo que cuenta entre
las reconocidas formas delictivas. Esto concuerda con el hecho de que la
tentativa idénea es un nivel previo a la consumacion, de la misma manera
que lo es la puesta en peligro. Todos estos presupuestos faltan en la tentativa
inidénea, la cual no solo es irrelevante para el tipo, sino también inofensiva
y no lleva a ningtin sitio. Igualmente, solo la tentativa idénea encaja dentro
de la teorfa de la imputacién objetiva, constitutiva del tipo(®): la tentativa
idénea consiste en la creacién de un peligro no permitido, cuya realizacién

() No existe una identidad, pues en un delito de peligro concreto el resultado solo queda sin
producirse por una casualidad, mientras que en la tentativa idénea la frustracién puede
deberse a acciones de defensa previstas en el plan.

6)  Asi también WEIGEND, ver nota 2, 1989, p. 127.
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caracteriza a la consumacién. Pero precisamente en la tentativa inidénea
no existe Ningun riesgo.

Por otro lado, la tentativa inidénea tiene tantos parecidos con la ten-
tativa idénea, que se puede justificar incluir la primera, en principio, en la
punibilidad de la segunda como una forma deficitaria de la tentativa. En
primer lugar, la tentativa inidénea se equipara a la idonea desde el punto
de vista de la necesidad preventivo-especial de pena: el autor de la tentativa
idonea al igual que de la iniddnea, al entrar en el estadio de los actos de
ejecucidn (aun cuando esta entrada solo ocurra en su imaginacién) muestra
que es capaz y tiene la voluntad de cometer el delito (reservindose de un
desistimiento). En consecuencia, no puede hablarse de que la punicién
de la tentativa inidénea desemboque en un Derecho penal de la actitud
interna, pues el autor no solamente ha demostrado su voluntad negativa,
sino también la ha volcado en acciones de ¢jecucion.

Por cierto que, del lado del tipo, y con ello en sentido objetivo y bajo
puntos de vista preventivo-generales, ambos tipos de tentativa no son equi-
parables. Pues mientras que la tentativa idénea atafie a la esfera del tipo y
desaffa, debido a la puesta en peligro que radica en ella, una reaccién del
ordenamiento juridico, en la tentativa inidénea, un peligro cercano al tipo
solo existe en la representacién del autor. Si esto significara que la tenta-
tiva inidénea fuera objetivamente una nulidad, su punicién dificilmente
podria justificarse, pues una pena solo puede ser justificada por los efectos
de dafosidad social de una conducta y no solamente por la peligrosidad
de un autor. Pero aquf tampoco faltan tales efectos dafiosos socialmente.
Pues la tentativa inidénea fundamenta, después de todo, una perturbacién
de la paz; altera el sentimiento de seguridad juridica de la generalidad y
ocasiona, a través de esto, una “impresién de conmocién juridica”. Cuando
alguien, p. ¢j., lanza una bomba, la cual no pudo estallar a consecuencia
de un error de construccién desconocido por el autor —aunque recono-
cible-, esto provocard inquietud en la colectividad y frecuentemente la
exigencia de una intervencion sancionadora del Estado. Ciertamente, esta
inquietud y la necesidad de sancién son esencialmente menores que si la -
bomba hubiera realmente estallado y solamente por un milagro no hubiera
lesionado a nadie. Precisamente aqui radica la diferencia, respecto al dano
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social, entre la tentativa idénea y la inidénea. La tentativa inidénea es un
delito de perturbacién de la paz sin una puesta en peligro real.

Por cierto que la vida comin pacifica entre ciudadanos es conside-
rablemente menos perturbada por una tentativa inidénea que por una
idénea, tal como debiera resultar claro a través de las dos variantes del
ejemplo de la bomba. Por ello se plantea la cuestidn sobré cémo podria
justificarse que la tentativa idénea y la inidénea —independientemente del
art. 23, tercer pérrafo- estén bajo el mismo marco penal. Esto puede ex-
plicarse por el hecho de que la culpabilidad, que en primera linea sirve de
orientacidn para la pena, es la misma en el autor de la tentativa inidénea
como en el de la idénea y que, en muchos casos, tampoco se diferencian
las necesidades de pena preventivo-especiales. El menor peso objetivo de
la tentativa inidénea puede hacerse valer para atenuar la pena al considerar
las consecuencias del hecho (art. 46, segundo pérrafo).

Por otro lado, la atribucién aqui realizada de la tentativa inidénea a los
dos elementos (la peligrosidad subjetiva del autor y la impresién objetiva
de la conmocién jurfdica) explica sin problemas la menor punicién de la
tentativa por una grave incomprension [grob unverstindlich] y la plena
impunidad de la tentativa irreal. Pues el efecto perturbador de la paz de
una tentativa por grave incomprension es considerablemente menor que
en las acciones de tentativa (incluso inidénea) que, por su planificacién
y su ejecucién, deben ser tomadas seriamente en cuenta. Una tentativa
por grave incomprensién provoca mis hilaridad que preocupacion; por
eso puede tratdrsele con més benignidad o incluso eximirla totalmente de
sancién. La tentativa supersticiosa, finalmente, en la cual el autor se sirve
de fuerzas irreales (como la magia), provoca solo movimientos negativos
con la cabeza y dudas sobre la salud mental del autor. Por ello, dado que
sus efectos sociales son irrelevantes, puede quedar totalmente impune.

La concepcién aqui desarrollada es una teorfa unificadora, en la cual
se vinculan elementos de la teorfa “objetiva” de la peligrosidad, elementos
de la “teorfa (subjetiva) del autor” y de la “teorfa de la impresién”. Ella
explica la tentativa idénea con la nueva teorfa de la peligrosidad (comp.
2) y fundamenta la punibilidad de la tentativa inidénea, en sentido sub-
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jetivo, con ayuda de la teoria del autor (comp. 3), y en sentido objetivo,
mediante la teorfa de la impresién (comp. 4). Luego, esta teorfa no puede
clasificarse preponderantemente en una concepcién subjetiva u objetiva,
sino lleva a una sintesis entre los numerosos elementos subjetivos y ob-
jetivos de la tentativa. La exposicion alberga con ello una teorfa que ya
habfa sido desarrollada en una manera muy similar (pero por cierto de
manera mucho mds breve) por Kohlrausch/Lange. Segtin ellos(”): “Teorfa
de la unificacién. La tentativa punible se da cuando la accién era peligrosa
para el bien juridico atacado o cuando muestra al autor como peligroso
atacante del bien juridico”. Entonces, también aqui se separan claramente
las dos raices de la tentativa punible: la peligrosidad objetiva del hecho y
la peligrosidad subjetiva del autor. Tampoco se soslaya el lado objetivo de
la tentativa inidénea cuando se dice: “Adicionalmente hay que considerar
de manera preventivo-general la impresién hacia afuera”.

Cuando aqui se deduce la tentativa de dos raices —primariamente de la
puesta en peligro cercana al tipo y, subsidiariamente de la infraccién de la
norma cercana al tipo y que causa conmocién al Derecho—, esto debe agu-
zar la comprension de que no es tan evidente la punibilidad de la tentativa
inidénea (o de todas sus formas de aparicién), tal como por lo general se
supone en Alemania(®). Todavia alrededor de 1930 casi la totalidad de la
ciencia alemana vefa en la puesta en peligro el tinico motivo de punicién
de la tentativa; e incluso actualmente en el Derecho extranjero (p. €j. en
Austria, Italia, Holanda, Estados Unidos, Japén) la tentativa inidénea es,
en muchos casos, impune(®). El que la ciencia alemana hoy en dfa solo rara
vez plantee problemas para el merecimiento de pena de la tentativa inidé-
nea guarda relacién, segtin la historia dogmatica, con el reconocimiento
del injusto personal impuesto por la teorfa final de la accién: puesto que a
la tentativa inidénea se le atribuye el mismo desvalor de la accién que a la
tentativa idénea, no se pone en duda su merecimiento de pena. Pero con ello

(/) KOHLRAUSCH/LANGE, StGB, 1959 (42%- ed.), com. previo art. 43, tercer pdrrafo, ntim. 3.

) Eneste sentido también DICKE, Jus, 1968, p. 157y ss.; RUDOLPHI, LH a Maurach, 1972,
p- 51 (70 y ss.); WEIGEND, ver nota 2, 1989, p. 128.

) Comp. JESCHECK/WEIGEND, “Strafrecht. AT” (5%-ed.), cap. 49 IX; y especialmente sobre
el Derecho japonés, NAKA, ver nota 2, 1989, p. 93 y ss.
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se pasa por alto que a la tentativa también le debe corresponder un desvalor
especifico de resultado (peligrosidad o perturbacién de la paz, el cual, si
bien no estd ausente en la tentativa inidénea, es considerablemente menor).

Por eso, ademds de los mencionados buenos motivos para la punibilidad
de la tentativa inidénea, hay también apreciables argumentos en contra. Uno
podria preguntarse si realmente necesita punicién una tentativa totalmente
inidénea, y por ello inocua in concreto, cuando queda impune un autor con
un proyecto delictivo idéneo y altamente peligroso que fracasa faltdndole muy
poco para alcanzar la frontera de la tentativa. También puede dudarse de la
necesidad de sancién penal por el hecho de que las tentativas inidéneas que
no son cometidas de forma tipicamente delictiva (el decidido a envenenar
vierte sin querer aziicar en el café), apenas podrian ser descubiertas y por
ello, generalmente, permanecen impunes por este motivo. Luego, el que se
sancione penalmente la tentativa inidénea, no se deriva sin mds de un solo
motivo penal de la tentativa, vilido para todos los casos, sino necesita una

- decisién especial del legislador que amplie y complete el fundamento penal
de la tentativa idénea. La decisién que ha tomado el legislador alemén es,
por cierto, defendible, pero de ninguna manera obligatoria.

Il. LAS TEORIAS OBJETIVAS DE LA TENTATIVA

Las teorfas objetivas que, tal como se ha expuesto y en contra de la
actual concepcién mayoritaria en Alemania, mencionan correctamente
el motivo penal de la tentativa para el caso normal de la tentativa idé-
nea, predominaban antes en Alemania. Por cierto que el StGB de 1871
también habfa dejado abierta expresamente la punibilidad de la tentativa
inidénea(19). Hoy en dfa, estas teorfas ya no son apropiadas para explicar
plenamente la punibilidad de la tentativa, debido a la indudable punibilidad
de la tentativa inidénea en el Derecho vigente. Pero atin asf ellas deben ser
todavia explicadas debido a su importancia para la tentativa idénea. No
obstante, la explicacién puede ser realizada de manera breve, pues ya han
sido ponderadas las ventajas de estas teorfas en el marco de nuestra propia

10)  Comp. al respecto RG, s. penal, t.. 1, p. 439 (411); von HIPPEL, “Strafiecht I, 1939, p.
416, c. més ref.
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concepcion, y las parcialmente complicadas cuestiones de la delimita-
cion entre tentativa idénea e inidénea, que antes habfan determinado
la discusion, ya no necesitan ser tratadas con profundidad, pues care-
cen de importancia debido a la punibilidad de la tentativa inidénea.

La designacion de estas teorfas como “objetivas” lleva a confusién.
Pues cualquier teorfa “objetiva” tiene que incluir en sf elementos subjetivos:
el dolo y el plan del hecho también son importantes para determinar la
tentativa en cualquier teorfa objetiva. Por eso, hubiera sido mejor hablar de
teorfas de puesta en peligro o, en todo caso, de teorfas mayoritariamente
objetivas. Sin embargo, para no dificultar la comprensién, también se
empleard aqui la terminologfa tradicional. '

Deberd tenerse como una verdadera forma de teorfa objetiva a la (nueva)
teorfa de la peligrosidad(11), la cual considera como idénea a la tentativa peligro-
sa, determinando el peligro igual como ya antes lo habfa hecho la teorfa de la
adecuacién'y como lo hace ahora la teorfa de la imputacién objetiva. Segtn ella,
una tentativa es peligrosa (y con ello, idénea) cuando un observador promedio
razonable, el cual estd provisto ademds con cualquier conocimiento especial
del autor, tuvo que haber considerado ex-ante que el resultado era seriamente
posible. Esto puede ilustrarse imaginando los comentarios sobre los hechos
de nuestro espectador hipotético acabado de describir. En Ia tentativa idénea
este gritarfa al autor: “Déjalo”; en la iniddénea: “Oye tonto™(12),

El primero que defendid la teorfa de la peligrosidad en esta forma
fue Von Liszt(13); después fue von Hippel quien la perfeccioné brillante-
mente(14). Esta teorfa es preferible a otras expresiones de la teorfa objetiva,

(1) La denominacién proviene de von HIPPEL, “Strafrecht I1”, 1939, p. 425.
(2) " Von HIPPEL; “Strafrecht II”, 1930, p. 428.

(13) " En todas las ediciones de su “Manual?, la Gitima en 1919 (21a./22a. ed.), p. 200. La
posterior reelaboracién de Eb. Schmidt (1927, 25% ed., p. 302 y ss.) la transformé en la
teorfa de la “ausencia de tipo”. Von HIPPEL comenta esto: “Con ello se ha separado del
Manual de von Liszt una de sus partes mds brillantes” (“Strafrecht I, 1930, nota 4).

(%) Von HIPPEL, “Strafrecht II”, 1930, cap. 30; otros seguidores de esta doctrina ver en
op. cit., p. 427, nota 1. Comp. al respecto también en el discipulo de von Hippel, Hans
HENCKEL, “Der Gefahrbegriff im Strafrecht”, 1930, p. 37 y ss.
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pues armoniza con el concepto de peligro de la teorfa de la Imputacién
objetiva y, con ello, se integra sin rupturas en los fundamentos dogmdticos
de la teorfa del tipo. Una de las debilidades de esta teorfa objetiva de la
tentativa, al igual que de todas las que solamente se basan en la idoneidad
de la accidn del autor, radica en que el concepto de peligrosidad no consti-
tuye un pardmetro para la delimitacién entre tentativa y acto preparatorio
impune: también los actos preparatorios ya constituyen un peligro que
se incrementa continuamente hasta llegar al resultado. Es mejor para la
delimitacién basarse en un peligro concreto(15). No obstante, no toda
tentativa idénea constituye un peligro concreto tal como hoy se entiende
este concepto(19). Por ello, serfa mejor hablar de un peligro cercano al tipo,
y con ello, de un peligro sui generis. -

ill. LAS TEORIAS SUBJETIVAS DE LA TENTATIVA

Segtin la teorfa subjetiva, propugnada por la jurisprudencia, el fun-
damento penal de la tentativa radica en la puesta en accién de la voluntad
hostil al Derecho [Betitigung des rechtsfeindlichen Willens] a través del
autor. Esta concepcion ha sido defendida desde antiguo por el Tribunal del
Reich, y asumida por el Tribunal Supremo sin esforzarse por realizar una
fundamentacién independiente(1?). Frecuentemente se afirma que desde
1975 esta teorfa constituye la base del Derecho vigente. Asi, la Comisién
especial para la reforma penal habla de “la teorfa subjetiva de la tentativa
reconocida expresamente en el nuevo StGB”(18). Por otro lado, también
en la literatura ella no deja de tener adeptos(19).

(15) " Von HIPPEL, “Strafrecht I?, 1930, p. 425 y ss.
(16) " Sobre la explicacién de la diferencia comp. supra nota 4.
(7)  RG, s. penal, t. 1, p-439;t. 1, p. 451; t. 8, p. 198; t. 17, p. 158; t. 24, p. 382; t. 38,

p- 423; . 42, p. 92 t. 47, p. 189; t. 49, p. 20; t. 50, p- 35;t. 58, p. 303; t. 60, p. 138,
BGH, s. penal, t. 11, p. 324 (327).

(18)  En ese sentido, BAUMANN/WEBER, “Strafrecht AT” (9 ed.), cap. 32, I, 2¢; critica y
acertadamente MEYER ZStW 87 (1975), p. 603.

(19 Comp. por mencionar solo la literatura reciente, BAUMANN/WEBER, “Strafrecht AT, (9a.
ed.), cap. 32, I, 2, c; DREHER/TRONDLE (48% ed.), cap. 22, n. marg. 24; LANCKNER
(2123-ed.), cap. 22, n. marg. 11.
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La fundamentacién de la teorfa subjetiva se apoya sobre todo en dos
argumentos, contenidos ya antes en una sentencia de la Cimara penal
unificada del Tribunal del Reich (RG; s. penal, t.. 1, p- 439). En primer
lugar, el RG opina que “no podrfa haber dudas de que en la tentativa la
voluntad criminal es aquel fenémeno contra el cual se dirige la ley penal, a
diferencia del resultado antijuridico manifestado en la consumacién y pro-
veniente de la voluntad criminal. Propiamente dicho, cualquier referencia
a la consumacién como opuesto de la tentativa tendria que quedar fuera
de consideracién, y no deberfa exigirse mds que el pensamiento criminal
se hubiera manifestado en acciones externas” (idem, p. 441 ys.).

Junto a este énfasis en la voluntad criminal, aparece como un segundo
argumento principal la idea de que no podria diferenciarse entre tentativas
peligrosas y no peligrosas, porque en cada tentativa faltarfa la causalidad
para el resultado. Puesto que no podria distinguirse entre las diferentes
formas de causalidad y de no-causalidad, cualquier tentativa resultarfa no
peligrosa: “Ya que, si la accién, en el caso concreto, no ha lesionado el bien
juridico, esto demuestra rotundamente que no podia lesionarlo en el caso
concreto; y si no estaba en condiciones para ello, entonces la accién no ha
puesto objetivamente en peligro al bien juridico...”.

Estos fundamentos no son convincentes(29), e incluso tampoco cuan-
do, siguiendo el derecho vigente, se parte de la punibilidad fundamental de
la tentativa inidénea. En lo que concierne primero a la voluntad criminal
puesta en actividad como fundamento de la punibilidad de la tentativa,
se objetan tres cosas. En primer lugar, esta suposicién no puede explicar
por qué la tentativa solo en una parte de los casos (y aun entonces por
regla general) es penada de manera mds benigna que la consumacién, por
qué en la tentativa por una grave incomprension (segtin el art. 23, tercer
pérrafo) la pena se reduce atin mds e incluso puede prescindirse de ella,
y por qué la tentativa supersticiosa es totalmente impune. Pues en todos

(20)  Comp. acerca de la crftica de la teorfa subjetiva de la tentativa, entre otros, von HIpPEL,

“Strafrecht IT”, 1930, p. 421 y ss.; SPENDEL, NJW 1965, p. 1881; DICKE, JuS 1968,
p- 157; WEIGEND, como en la nota 2, 1989, p. 123 y ss.; JAKOBS “Strafiecht AT” (2da
ed.), cap. 25, n. marg. 17.
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estos casos se da por igual una actividad de la voluntad hostil al derecho,
de manera que las diferencias de punibilidad solo pueden ser explicadas
por graduaciones de la peligrosidad (comp. supra 1).

En segundo lugar, la teorfa subjetiva tampoco puede aclarar por qué
los actos preparatorios son fundamentalmente impunes; pues también
en ellos se manifiesta una voluntad hostil al derecho. La teorfa subjetiva
también ha llevado, pues, a un dudoso adelantamiento de la punibilidad
de la tentativa en la jurisprudencia del RG(2D), el cual ha tratado de ser
corregido por el legislador de la nueva Parte General a través de la férmula
conceptual del art. 22. Ya esta circunstancia muestra lo errado que es el
que la Comisién especial hable de un reconocimiento legal de la teorfa
subjetiva. Por el contrario, la normal impunidad de los actos preparatorios
resulta sin mas de su escasa peligrosidad (comp. ya supra 1).

Finalmente, tampoco convence que la tentativa deba ser algo totalmente
opuesto ala consumacién (RG, s. penal, t. 1, p. 441) al considerar que en aque-
lla el fundamento penal sea la voluntad, mientras que en esta lo sea el resultado.
Pues con ello se desconoce que la tentativa, por regla general, constituye un
estadio de trdnsito y previo a la consumacién y; con ello una afeccién real del
bien juridico, aunque solo en forma de una puesta en peligro. La suposicién
de una relacién de oposicién separa a la tentativa del tipo y rompe el sistema
del Derecho penal en dos partes separadas. Esto no se corresponde con los
fundamentos dogmdticos de nuestro Derecho penal (comp. supra 1).

El segundo argumento del RG, de que la no-produccién del resultado
siempre probarfa la no-peligrosidad de la accién del autor, de tal manera
que no podria diferenciarse por este motivo entre acciones peligrosas y no
peligrosas del autor, ha sido hoy en dfa claramente desvirtuada y es ape-
nas defendida(®2), Este argumento se basa en la teorfa de la equivalencia

(21)  Una impresionante recopilacién de esta jurisprudencia en MAURACH/GOSSEL, “Strafrecht,
AT” (7a. ed.), cap. 40, n. marg. 29 y ss., en donde se enfatiza acertadamente “que el
extremo subjetivismo violenta la ley” (n. marg. 37).

(22)  Se exceptda a BAUMANN/WEBER, “Strafrecht, AT” (9a. ed.), cap. 32,1, 2, c: toda tentativa
mostrarfa “a través de su no-consumacién, que era inidénea para madurar en un hecho

delictivo consumado®.
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de von Buri y en la conclusién naturalistica equivocada de que no habria
mds diferencias que las causales, en la cual también se basa la similarmente
errénea teorfa subjetiva de la participacion. Pero naturalmente puede dife-
renciarse entre acciones ex-ante peligrosas y no peligrosas, tal como desde
hace tiempo lo hacen la teorfa de la adecuacién y la teorfa de la imputacién
objetiva. También el legislador emplea el concepto de peligro en distintos
contextos, si bien no siempre con el mismo contenido (comp. solamente
los arts. 34, 35, 223a, 315a, by ¢), lo cual no serfa posible si no existiera
algo asf. Ya von Hippel3) ha juzgado sarcdstica, pero acertadamente:
“Segun von Buri y el Tribunal del Reich, todos nuestros participantes en la
guerra que regresaron a casa no estuvieron expuestos a ningn peligro. Si
bien ellos decfan que si..., esto era un... error. iSolo estuvieron en peligro
los que cayeron! Puesto que el curso causal es objetivamente necesario,
iquien quedd vivo, tampoco estuvo en peligro!”

Entonces, la teorfa subjetiva no es sostenible en su forma conocida
hasta ahora y contradice el Derecho vigente. Dos modernas variantes de
la teorfa subjetiva formulan mejor sus aspectos acertados, pero tampoco
son apropiadas para servir como el inico fundamento penal de la tentativa.

Una “rama de la teorfa subjetivista de la tentativa”(24)| nunca
perfeccionada, pero digna de atencién, sigue una “orientacién preventivo-
especial en la peligrosidad del autor” (teorfa del autor). Esta concepcién
se remite a E. von Liszt(?%), para el cual el fundamento penal de la
tentativa es “la voluntad maligna comprobada una vez y, segin toda
probabilidad, duradera... la cual todavia puede procrear miles de nuevas
acciones peligrosas. También Lange (comp. sobre este autor supra 1)(26)
considera que existe una tentativa punible cuando la accién muestra “al
autor como un atacante peligroso” del bien juridico. También la concepcién

(23) Von HIPPEL, “Strafrecht IT”, 1930, p. 422.
(24) Sobre esto y lo que sigue, WEIGEND, como en nota 2, 1989, p. 118.
@5 E.v. Liszt, ZS£W 25 (1905), pp. 24, 27y 36.

(26)  KOHLRAUSCH/LANGE, “StGB” (422 ed.), 1959, com. previo, art. 43, tercer pérrafo,
ntimero 3. Sin embargo, allf se evita basarse unilateralmente en la teorfa del <ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>